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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El	intento	de	notificación	infructuoso:	cambio	jurisprudencial	en	la
interpretación	del	art.	58.4	de	la	Ley	30/1992
Por:	D.	Diego	Córdoba	Castroverde
Magistrado	de	la	Sala	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo

La	notificación	de	los	actos	administrativos,	como	mecanismo	destinado	a	lograr	que	el	contenido	de	un	acto	sea
conocido	por	el	destinatario,	ha	planteado	numerosos	problemas,	y	ha	sido	objeto	de	constante	atención	tanto	por	la
doctrina	como	por	la	jurisprudencia.

La	regulación	básica	aparece	contenida	en	el	art.	58	y	ss	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-,	que	fue	objeto	de	una
importante	modificación	por	la	Ley	4/1999,	de	13	enero	-EDL	1999/59899-	que,	por	lo	que	interesa	a	este	comentario,
afectó	a	la	convalidación	de	notificaciones	y	sobre	todo,	introdujo	el	apartado	cuarto	en	el	art.	58	de	la	Ley	30/1992
disponiendo	"Sin	perjuicio,	de	lo	establecido	en	el	apartado	anterior,	y	a	los	solos	efectos	de	entender	cumplida	la
obligación	de	notificar	dentro	del	plazo	máximo	de	duración	de	los	procedimientos,	será	suficiente	la	notificación	que
contenga	cuando	menos	el	texto	íntegro	de	la	resolución,	así	como	el	intento	de	notificación	debidamente	acreditado".

El	objetivo	perseguido	por	esta	modificación	legal,	según	afirma	la	Exposición	de	Motivos	de	la	Ley	4/1999	-EDL
1999/59899-,	era	"evitar	que	por	la	vía	del	rechazo	de	las	notificaciones	se	obtenga	una	estimación	presunta	de	la
solicitud".	Esta	nueva	previsión	legislativa,	por	otra	parte	bastante	razonable,	surgió,	por	tanto,	vinculada	a	la
modificación	del	régimen	jurídico	del	silencio	administrativo	positivo,	que	se	configuró	como	la	regla	general	frente	a	la
falta	de	respuesta	expresa	de	la	Administración	ante	la	mayor	parte	de	las	solicitudes	presentadas	por	los	ciudadanos,	y
perseguía	evitar	que	la	actitud	evasiva	de	determinados	administrados	para	recibir	las	notificaciones	administrativas
produjese	como	efecto	un	beneficio	para	el	transgresor	que	vería	como	su	conducta	recompensada	con	la	estimación	por
silencio	positivo	de	su	solicitud.

Siendo	este	el	origen	de	esta	previsión	legal,	el	propio	tenor	literal	del	precepto	-EDL	1992/17271-	("a	los	solos	efectos	de
entender	cumplida	la	obligación	de	notificar	dentro	del	plazo	máximo	de	duración	de	los	procedimientos")	no	descarta,
muy	al	contrario	permite,	su	aplicación	a	otros	supuestos,	específicamente	a	la	caducidad	del	procedimiento.	Y	ello,	por	su
íntima	conexión	con	el	art.	44	de	la	Ley	30/1992	en	el	que	se	establece	que	en	los	procedimientos	iniciados	de	oficio	en
los	que	la	Administración	ejercite	potestades	sancionadoras	o,	en	general,	de	intervención,	susceptibles	de	producir
efectos	desfavorables	o	de	gravamen	el	vencimiento	del	plazo	máximo	establecido,	sin	que	se	haya	dictado	y	notificado	la
resolución	expresa,	producirá	como	efecto	la	caducidad	del	procedimiento	y	el	archivo	de	las	actuaciones.	Y	así	lo	ha
corroborado	la	STS	de	17	noviembre	2003.	(Recurso	de	casación	en	interés	de	Ley	128/2002)	-EDJ	2003/171954-
razonando	que	la	"obligada	diligencia	y	eficacia	de	la	actuación	administrativa...	principio	eminente	para	la
Administración	y	sancionado	en	el	artículo	103.1	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	no	impide	que	el	legislador	deba
también	atender	a	evitar	una	actuación	fraudulenta	de	los	administrados,	y	a	tal	fin	se	introdujo	el	referido	precepto	con	el
objeto	de	evitar	los	efectos	señalados	por	el	rechazo	deliberado	de	las	notificaciones	administrativas.	Con	esa	finalidad,
es	sin	duda	legítimo	que	el	legislador	prevea	que	el	intento	de	notificación	efectuado	con	todos	los	requisitos	legales	y
debidamente	acreditado	produzca	los	efectos	previstos	en	el	artículo	58.4	de	la	Ley	30/1992...".

Debe	recordarse	al	respecto	que	la	fecha	en	la	que	se	produce	la	notificación,	o	ahora	el	intento	frustrado	y	acreditado	de
la	misma,	tiene	una	especial	importancia	para	el	cómputo	de	los	plazos	de	caducidad	de	los	procedimientos
administrativos.	Una	reiterada	jurisprudencia	(por	todas	la	STS,	Sala	Tercera,	de	12	abril	2000	-EDJ	2000/8973-)	se	ha
encargado	de	destacar	que	"el	cómputo	del	plazo	de	posible	caducidad	que	ha	de	mediar	entre	la	iniciación	del
expediente	y	la	resolución	que	le	ponga	fin,	no	puede	considerarse	válidamente	interrumpido	en	la	fecha	en	que	figure
adoptada	dicha	resolución,	sino	en	aquella	en	que	la	misma	haya	sido	notificada	al	interesado,	tal	como	imponen
indeclinables	garantías	exigibles	a	favor	del	administrado,	que	no	permiten	el	que,	sobre	la	base	de	una	presunción	de
legalidad	en	el	actuar	de	la	Administración,	se	conceda	efecto	interruptivo	a	una	resolución	de	la	misma	sin	proyección
"ad	extra"	y	consiguiente	puesta	en	conocimiento	del	interesado,	a	excepción	del	especialísimo	supuesto	-que	no	es	el	de
autos-	de	que	fuese	apreciable	una	actitud	injustificada	claramente	obstativa	por	parte	del	administrado	en	el	recibo	de	la
notificación..."

Ello	confiere	especial	importancia	a	la	interpretación	de	esta	previsión	legal,	pues	la	determinación	de	la	fecha	en	la	que
debe	entenderse	realizado	el	intento	de	notificación,	resulta	decisiva	tanto	para	establecer	el	momento	en	que	se	adquiere
un	derecho	por	silencio	positivo	como	para	establecer	cuando	se	ha	producido	la	caducidad	de	un	procedimiento
sancionador	o	restrictivo	de	derechos.
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1º	Fecha	en	la	que	debe	entenderse	realizado	el	intento	de	notificación.

La	interpretación	del	art.	58.4	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-	fue	abordado	en	la	STS	de	17	noviembre	2003	(rec.
128/2002)	-EDJ	2003/171954-,	dictada	en	un	recurso	de	casación	en	interés	de	ley	en	la	que	se	fijó	doctrina	legal.	Sin
embargo,	la	reciente	sentencia	dictada	por	el	Pleno	de	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo,	de	3	diciembre	2013	(rec.
557/2011)	-EDJ	2013/257029-,	ha	modificado	parcialmente	la	doctrina	legal	fijada	en	aquella	sentencia.

El	estado	actual	de	la	jurisprudencia	en	este	punto	exige	partir	de	la	doctrina	legal	inicialmente	fijada	por	la	STS	de	17
noviembre	2003	(rec.	128/2002)	-EDJ	2003/171954-	para	después	abordar	los	cambios	introducidos	por	la	reciente
sentencia	del	Pleno	de	la	Sala	Tercera.

En	la	sentencia	de	noviembre	de	2003	-EDJ	2003/171954-	se	abordaba	el	problema	de	la	caducidad	de	un	procedimiento
sancionador,	y	por	lo	que	respecta	al	dies	ad	quem	del	cómputo	del	plazo	de	caducidad,	se	planteaba	si	el	intento	de
notificación	debidamente	acreditado,	contemplado	en	el	apdo.	4	del	art.	58	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-,	debía
entenderse	referido	al	intento	de	notificación	en	cuanto	tal	o	la	notificación	propiamente	dicha,	que	en	este	caso	se	hizo
por	edictos.

El	objeto	del	recurso	de	casación	en	interés	de	ley	se	centró,	por	tanto,	en	la	interpretación	del	apdo.	4	del	art.	58	-EDL
1992/17271-.	La	discrepancia	radicaba	en	la	interpretación	del	inciso	"intento	de	notificación",	pues	mientras	la	sentencia
impugnada	afirmaba	que	dicha	expresión	"ha	de	entenderse	referida	al	momento	de	la	culminación	de	todo	el	proceso	de
notificación	que	en	este	caso	ha	de	referirse	a	la	notificación	edictal",	la	Administración	recurrente	sostenía	que	dicho
intento	equivale,	en	el	caso	de	autos,	al	doble	intento	de	notificación	por	correo	certificado	con	acuse	de	recibo	que	no
pueda	cumplir	su	objetivo.

La	sentencia	-EDJ	2003/171954-	empezó	por	definir	el	"intento	de	notificación"	en	los	siguientes	términos	"Cuando	el
precepto	legal	habla	de	"intento	de	notificación"	es	evidente	que	se	refiere	a	una	notificación	no	culminada,	so	pena	de
tergiversar	el	sentido	natural	de	los	términos,	en	contra	de	lo	que	prevé	el	art.	3.1	CC	-EDL	1889/1-.	Un	intento	de
notificación	que,	si	está	debidamente	acreditado,	será	suficiente	para	entender	finalizado	el	procedimiento	administrativo
a	los	efectos	de	verificar	si	tal	finalización	se	ha	producido	en	el	plazo	máximo	que	la	ley	atribuya	a	dicho	procedimiento.
No	puede	hacerse	equivaler	tal	expresión	a	una	notificación	ya	culminada	y	plenamente	eficaz,	pues	en	tal	caso	el	inciso
en	cuestión	sería	rigurosamente	inútil.	Si	el	inciso	tiene	un	contenido	normativo	propio	(los	efectos	mencionados	del
intento	de	notificación)	es	sólo	y	en	tanto	se	considere	el	intento	de	notificación	como	algo	distinto	de	la	culminación	de
cualesquiera	modalidad	de	notificación	admitida	por	la	ley.	En	efecto,	es	claro	y	no	precisaría	ningún	inciso	legal	expreso
para	decirlo	que	una	notificación	culminada	y	efectuada	por	cualquiera	de	los	procedimientos	previstos	por	la	ley	cumple
la	finalidad	señalada,	ya	que	surte	todos	los	efectos	legales	y,	entre	ellos,	el	de	determinar	el	fin	del	procedimiento".

Y,	a	tal	efecto,	consideró	que	la	acreditación	documental	del	intento	de	notificación	mediante	correo	certificado,	que
resultó	frustrado	por	no	haber	sido	recibido	por	nadie	en	el	domicilio,	cumplía	las	exigencias	previstas	en	el	art.	58.4	de	la
Ley	-EDL	1992/17271-	y,	por	lo	tanto,	"alcanzaba	la	finalidad	prevista	en	el	mismo	de	ser	suficiente	para	entender
cumplida	la	obligación	de	notificar	dentro	del	plazo	máximo	de	duración	del	procedimiento	en	cuestión.	Constituía,	por
consiguiente,	el	dies	ad	quem	que	el	Juzgado	debió	tener	en	cuenta	para	verificar	si	el	procedimiento	sancionador
iniciado...había	o	no	caducado,	en	vez	de	tomar	en	consideración	la	fecha	de	notificación	edictal"	(que	era	posterior).

La	sentencia	-EDJ	2003/171954-	fijó,	por	tanto,	una	clara	distinción	entre	un	"intento	de	notificación"	con	la	notificación
misma,	aunque	esta	no	fuese	personal	sino	edictal.	Y	añadía	"Lo	que	evidencia	que	el	"intento	de	notificación"	ex	art.	58.4
-EDL	1992/17271-	está	inequívocamente	referido	a	una	frustrada	notificación	personal,	no	a	la	notificación	edictal	a	la
que	en	tales	casos	es	preciso	recurrir".

Se	fijó,	por	tanto,	doctrina	legal	respecto	a	que	debe	entenderse	por	un	intento	de	notificación	-	"con	tal	expresión	la	Ley
se	refiere	al	intento	de	notificación	personal	por	cualquier	procedimiento	que	cumpla	con	las	exigencias	legales
contempladas	en	el	arts.	59.1	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-,	pero	que	resulte	infructuoso	por	cualquier
circunstancia	y	que	quede	debidamente	acreditado.	Intento	tras	el	cual	habrá	de	procederse	en	la	forma	prevista	en	el
apdo.	4	del	art.	59	de	la	citada	Ley.	Así,	bastará	para	entender	concluso	un	procedimiento	administrativo	dentro	del	plazo
máximo	que	la	ley	le	asigne	el	intento	de	notificación	por	cualquier	medio	legalmente	admisible	según	los	términos	del
art.	59.1	de	la	Ley	30/1992,	y	que	se	practique	con	todas	las	garantías	legales	aunque	resulte	frustrado	finalmente,
siempre	que	quede	debida	constancia	del	mismo	en	el	expediente".

Mucho	más	discutible	se	presenta	la	conclusión	alcanzada	respecto	al	momento	en	que	se	entiende	cumplido	el	intento	de
notificación	y,	por	tanto,	concluido	y	notificado	el	procedimiento	administrativo.	La	sentencia	-EDJ	2003/171954-	sostuvo
que	"Ello	dependerá	del	procedimiento	de	notificación	empleado	y,	en	el	supuesto	de	un	intento	de	notificación	por
correo	certificado,	dicho	momento	será	sin	duda	el	de	la	recepción	por	la	Administración	actuante	de	la	devolución	del
envío	por	parte	de	Correos,	ya	que	sólo	a	partir	de	ese	momento	quedará	debidamente	acreditado	ante	la	Administración
que	se	ha	llevado	a	cabo	el	infructuoso	intento	de	notificación.	Será	también	el	momento	a	partir	del	cual	se	entenderá
concluso	el	procedimiento	a	los	efectos	del	cómputo	de	su	plazo	máximo,	aunque	la	Administración	todavía	habrá	de
iniciar	los	trámites	para	efectuar	una	notificación	por	edictos	con	plenitud	de	efectos".	Doctrina	legal	que	desplaza	el
momento	la	eficacia	del	intento	de	notificación	al	momento	en	el	que	la	Administración	recibe	la	acreditación	documental
de	dicha	tentativa,	prescindiendo,	a	mi	juicio	de	forma	equivocada,	del	momento	en	que	ésta	se	produjo,	sin	perjuicio	de

producido	la	caducidad…



que	posteriormente	la	misma	resulta	acreditada	en	el	expediente	administrativo.

La	sentencia	-EDJ	2003/171954-	fijó	la	siguiente	doctrina	legal:	"Que	el	inciso	intento	de	notificación	debidamente
acreditado	que	emplea	el	artículo	58.4	de	la	Ley	30/1992,	de	26	de	noviembre,	de	Régimen	Jurídico	de	las
Administraciones	Públicas	y	del	Procedimiento	Administrativo	Común	-EDL	1992/17271-,	se	refiere	al	intento	de
notificación	personal	por	cualquier	procedimiento	que	cumpla	con	las	exigencias	legales	contempladas	en	el	artículo	59.1
de	la	Ley	30/1992,	pero	que	resulte	infructuoso	por	cualquier	circunstancia	y	que	quede	debidamente	acreditado.	De	esta
manera,	bastará	para	entender	concluso	un	procedimiento	administrativo	dentro	del	plazo	máximo	que	la	ley	le	asigne,	en
aplicación	del	referido	artículo	58.4	de	la	Ley	30/1992,	el	intento	de	notificación	por	cualquier	medio	legalmente
admisible	según	los	términos	del	artículo	59	de	la	Ley	30/1992,	y	que	se	practique	con	todas	las	garantías	legales	aunque
resulte	frustrado	finalmente,	y	siempre	que	quede	debida	constancia	del	mismo	en	el	expediente.

En	relación	con	la	práctica	de	la	notificación	por	medio	de	correo	certificado	con	acuse	de	recibo,	el	intento	de
notificación	queda	culminado,	a	los	efectos	del	art.	58.4	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-,	en	el	momento	en	que	la
Administración	reciba	la	devolución	del	envío,	por	no	haberse	logrado	practicar	la	notificación,	siempre	que	quede
constancia	de	ello	en	el	expediente".

Recientemente	la	sentencia	dictada	por	el	Pleno	de	la	Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo,	de	3	diciembre	2013	(rec.
557/2011)	-EDJ	2013/257029-,	ha	modificado	parcialmente	dicha	doctrina,	en	concreto,	la	referida	al	momento	que	cabe
tener	por	producido	o	cumplido	el	intento	de	notificación	al	que	alude	el	art.	58.4	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-.
Dicha	sentencia,	que	plantea	una	impugnación	de	un	Acuerdo	del	Consejo	de	Ministros,	que	impuso	una	sanción	por
infracción	grave	al	dominio	público	hidráulico	y	la	obligación	de	indemnizar	por	los	daños	causados	al	mismo,	aborda
también	un	cambio	de	jurisprudencia	en	torno	a	la	tipicidad	de	las	infracciones	en	esta	materia,	que	debe	merecer	un
comentario	autónomo	por	la	importancia	del	cambio	operado.

Pero,	por	lo	que	ahora	nos	importa,	se	aborda	de	nuevo	el	problema	de	la	caducidad	del	procedimiento	sancionador	en
un	supuesto	en	que	se	produjo	un	intento	fallido	de	notificación	dentro	del	plazo	que	disponía	para	concluir	el
procedimiento,	pero,	en	el	momento	en	el	que	la	Administración	recibió	la	justificación	del	mismo,	el	procedimiento	ya
había	caducado.	La	sentencia	del	Pleno	vuelve	a	plantearse	frontalmente	si	el	procedimiento	administrativo	se	entiende
finalizado,	a	los	efectos	de	apreciar	su	caducidad,	en	el	momento	en	el	que	se	intentó	la	notificación	fallida	o	cuando
existía	constancia	en	el	expediente	de	que	dicha	notificación	se	había	realizado.	Y	afirma	"...la	acreditación	que	requiere	el
repetido	artículo	58.4	-EDL	1992/17271-	no	forma	parte	del	plazo	que	ha	de	computarse	al	efecto	a	que	se	refiere	(de
entender	cumplida	la	obligación	de	notificar	dentro	del	plazo	máximo	de	duración	del	procedimiento)	sino	que	es	sólo
una	exigencia	de	constatación;	de	suerte	que	el	periodo	de	tiempo	que	transcurre	entre	la	fecha	del	intento	y	la	posterior
en	que	se	hace	constar	en	el	expediente	su	frustración,	no	prolonga	aquel	plazo.	Por	tanto	y	en	definitiva,	si	el	intento	de
notificación	se	lleva	a	cabo	en	una	fecha	comprendida	dentro	del	plazo	máximo	de	duración	del	procedimiento	(siempre,
por	supuesto,	que	luego	quede	debidamente	acreditado,	y	se	haya	practicado	respetando	las	exigencias	normativas	a	que
esté	sujeto)	producirá	aquel	concreto	efecto	que	dispone	ese	artículo	58.4	de	la	Ley	30/1992,	con	independencia	o
aunque	su	acreditación	acceda	al	expediente	cuando	ya	venció	ese	plazo.

En	este	sentido,	y	sólo	en	él,	rectificamos	la	doctrina	legal	declarada	en	aquella	sentencia	de	17	de	noviembre	de	2003
-EDJ	2003/171954-,	sustituyendo	la	frase	de	su	párrafo	segundo	antes	transcrito	que	dice	"(...)	el	intento	de	notificación
queda	culminado,	a	los	efectos,	del	artículo	58.4	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-,	en	el	momento	en	que	la
Administración	reciba	la	devolución	del	envío,	por	no	haberse	logrado	practicar	la	notificación(...)",	por	esta	otra	"el
intento	de	notificación	queda	culminado,	a	los	efectos	del	artículo	58.4	de	la	ley	30/1992,	en	la	fecha	en	que	se	llevó	a
cabo".

Rectificación	que,	en	la	medida	en	que	modifica	la	doctrina	fijada	en	un	recurso	de	interés	de	ley,	no	solo	se	incorpora	al
fallo	sino	que,	además,	se	ordena	su	publicación	en	el	Boletín	Oficial	del	Estado	razonando	que	"solo	así	será	posible
satisfacer	la	finalidad	que	persigue	el	inciso	final	del	artículo	100.7	de	la	LJCA	-EDL	1998/44323-".

La	nueva	doctrina	legal,	fijada	en	la	sentencia	de	Pleno,	resulta,	a	mi	juicio,	mucho	más	acertada,	pues	establece
claramente	que	la	eficacia	del	intento	de	notificación	infructuoso,	válidamente	realizado,	se	produce	desde	la	fecha	en
que	este	se	produjo,	aunque	siga	siendo	necesario	que	el	mismo	quede	acreditado	en	el	expediente,	pero	tan	solo	como
una	mera	constatación	o	acreditación	de	que	se	llevó	a	efecto	y	de	la	fecha	y	la	forma	en	que	se	hizo.

Por	otra	parte,	como	señala	Segundo	Menéndez	comentando	el	art.
58	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-	(1),	"el	intento,	para	serlo,	ha
de	ser	uno	en	el	que	se	hayan	observado	las	exigencias	que	sobre	el
medio	empleado	y	sobre	el	lugar	en	que	ha	de	hacerse	resulten	del
art.	59	de	la	LRJPAC.	Un	intento	a	través	de	un	medio	que	en	sí
mismo	no	permitiera	tener	constancia	de	la	recepción	por	el
interesado	o	su	representante,	o	de	la	fecha,	o	de	la	identidad	o	contenido	del	acto,	o	que	se	haya	llevado	a	cabo	en	lugar
inadecuado,	no	será	tal	...".	Ello	nos	sitúa	ante	el	problema	de	los	medios	válidos	para	practicar	la	notificación	y	la
constancia	del	mismo.

2º	Medios	para	la	práctica	de	la	notificación	de	los	actos	administrativos.

…la	eficacia	del	intento	de
notificación	infructuoso,
válidamente	realizado,	se	produce
desde	la	fecha	en	que	este	se	produjo,
…



Tal	y	como	acertadamente	señalaba	la	STS	de	17	noviembre	2003.	(Recurso	de	casación	en	interés	de	ley	128/2002)	-EDJ
2003/171954-	"para	que	el	intento	de	notificación	produzca	los	efectos	que	contempla	el	precepto	en	cuestión,	ha	de
haberse	practicado	con	respeto	de	todas	las	previsiones	legales	y	reglamentarias".	Ello	supone	en	primer	lugar	el
cumplimiento	de	las	previsiones	contempladas	en	el	art.	59.1	de	la	propia	Ley	-EDL	1992/17271-,	sin	perjuicio	de	las
concretas	disposiciones	contenidas	en	normas	sectoriales.

El	art.	59.1	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-	establece	que	"Las	notificaciones	se	practicarán	por	cualquier	medio	que
permita	tener	constancia	de	la	recepción	por	el	interesado	o	su	representante,	así	como	de	la	fecha,	identidad	y	contenido
del	acto	notificado.

La	acreditación	de	la	notificación	efectuada	se	incorporará	al	expediente".

La	jurisprudencia	ha	rechazado	las	notificaciones	verbales	(STS	de	4	noviembre	2005	-EDJ	2005/207304-)	y	las
telefónicas	(STS	de	11	junio	1990	-EDJ	1990/6172-).	Sin	embargo,	se	han	admitido	las	notificaciones	por	burofax	(STS	de
24	mayo	2006	-EDJ	2006/71219-)	o	por	acta	notarial	(STS	de	16	junio	1999	-EDJ	1999/20826-).

Y	la	Ley	11/2007,	de	22	junio	de	Acceso	electrónico	de	los	ciudadanos	a	los	Servicios	públicos	prevé	en	su	art.	28	-EDL
2007/41808-	la	notificación	por	medios	telemáticos,	que	permite	acreditar	la	fecha	y	hora	en	que	se	produce	y	el
momento	de	acceso	a	su	contenido,	momento	en	el	que	se	entiende	practicada	la	misma,	salvo	que	desde	que	exista
constancia	de	la	puesta	a	disposición	del	interesado	transcurrieran	diez	días	naturales	sin	que	se	acceda	a	su	contenido,
en	cuyo	caso	se	considerara	como	rechazada	(art.	59.4	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-)	salvo	que	se	comprueba	la
imposibilidad	técnica	o	material	para	tener	acceso	a	la	misma.

El	medio	más	habitual	es	la	notificación	por	correo	certificado,	a	las	que	se	les	aplica	las	previsiones	contenidas	en	el
Reglamento	de	Correos	(arts.	39	a	44	del	RD	1829/1999,	de	3	diciembre	-EDL	1999/64002-)	realizada	por	los	empleados
de	la	Sociedad	Estatal	de	Correos	y	Telégrafos,	Sociedad	Anónima	(operadora	del	servicio	postal	universal)	cuyos
empleados,	según	dispone	el	art.	22.4	de	la	Ley	43/2010	del	servicio	postal	universal	-EDL	2010/264168-,	gozan	de	la
presunción	de	veracidad	y	fehaciencia	respecto	a	la	entrega,	recepción,	rehúse	o	imposibilidad	de	entrega	de	las
notificaciones.

Ello	no	obstante,	en	algunas	ocasiones	la	Administración	ha	utilizado	para	la	notificación	de	los	servicios	de	una	empresa
privada	de	mensajería	(2).	La	previsión	legal	que	permite	practicar	la	notificación	"por	cualquier	medio	que	permita	tener
constancia	de	la	recepción	por	el	interesado"	no	descarta	este	medio,	si	bien	los	empleados	de	la	misma	no	tienen	la
consideración	de	funcionarios	públicos	lo	que	excluye	la	presunción	de	veracidad	y	fehaciencia,	lo	que	exige	extremar	las
formalidades	para	dejar	constancia	clara	y	precisa	de	todos	los	datos	referidos	a	la	fecha,	identidad	del	destinatario	y	del
contenido	del	acto	notificado	para	el	caso	en	que	esta	sea	discutida.

La	jurisprudencia	se	ha	planteado,	sin	embargo,	el	valor	probatorio	que	tiene	la	documentación	aportada	o	las	propias
manifestaciones	del	empleado	de	la	empresa	de	mensajería.	La	mayoría	de	las	sentencias	que	han	abordado	este
supuesto	han	admitido	este	medio	para	centrarse	en	constatar	si	se	han	cumplido	los	requisitos	legales	para	que	la
notificación	se	entienda	producida	válidamente,	aunque	alguna	sentencia	aislada	(STSJ	Cataluña	de	18	diciembre	2009,
rec.	368/2007	-EDJ	2009/363327-)	ha	negado	que	las	empresas	de	mensajería	cumplan	con	las	exigencias	para	que
pueda	entenderse	valida	la	notificación	practicada.

La	debida	constancia	del	intento	de	notificación,	del	contenido	de	la	resolución	y	la	identidad	del	destinatario	será
determinante	para	poder	aplicar	la	previsión	contenida	en	el	art.	58.4	de	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-,	situaciones
que	posiblemente	se	simplificarán	notablemente	con	los	nuevos	medios	de	comunicación	telemática	convirtiendo	estos
problemas	en	un	problema	del	pasado.

NOTAS:

1.-	Comentarios	a	la	Ley	30/1992.	Obra	colectiva	dirigida	por	Miguel	Sánchez	Morón	y	Nicolás	Maurandi	Guillén.	Lex	Nova
y	Thomson	Reuters.	1º	Edición,	pags	419	y	ss.	Mayo	2013.

2.-	El	problema	de	las	notificaciones	por	empresas	de	mensajería	ha	sido	analizado	por	Jordi	Lluch	Martínez	en	su
artículo	“El	extraño	caso	de	las	notificaciones	por	mensajería”.	Actualidad	Administrativa	nº	12.	Diciembre	de	2013.

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	excedencia	voluntaria.	Algunos	problemas	derivados	de	la	solicitud
de	reingreso:	lugar	de	trabajo	y	tipo	de	contrato
Por:	D.	Ángel	Blasco	Pellicer
Catedrático	de	Derecho	del	Trabajo	y	de	la	Seguridad	Social.	Universidad	de	Valencia

La	excedencia	voluntaria	es	una	manifestación	atípica	de	la	suspensión	del	contrato	de	trabajo.	Una	vez	concedida
produce	el	efecto	típico	de	toda	suspensión:	mantenimiento	del	vínculo	contractual	y	suspensión	de	las	obligaciones
mutuas	de	trabajar	y	remunerar	el	trabajo.	El	trabajador	causa	baja	en	la	empresa,	se	le	da	de	baja	en	Seguridad	Social,
pero	mantiene	su	vínculo	contractual	con	la	empresa.	Sin	embargo	no	existe	derecho	a	reserva	del	puesto	de	trabajo
cuando	finalice	la	situación	de	excedencia.	El	art.	46.5	ET	-EDL	1995/13475-	es	claro	al	respecto:	"El	trabajador	excedente
conserva	sólo	un	derecho	preferente	al	reingreso	en	las	vacantes	de	igual	o	similar	categoría	a	la	suya	que	hubiera	o	se
produjeran	en	la	empresa".	Ello	explica	que	la	jurisprudencia	no	admita	que	para	sustituir	al	excedente	voluntario	quepa
utilizar	el	contrato	de	interinidad	puesto	que	éste	está	previsto	para	la	sustitución	de	trabajadores	con	derecho	a	reserva
del	puesto	de	trabajo;	derecho	que	no	tiene	el	excedente	voluntario.	Igualmente	la	aplicación	del	mencionado	precepto
del	ET	explica	que	la	empresa	pueda	disponer	del	puesto	de	trabajo	que	el	trabajador	excedente	queda	libre:	bien
amortizándolo	mediante	la	reordenación	de	los	cometidos	laborales	que	lo	integran,	bien	contratando	a	un	trabajador
con	carácter	indefinido	(STS	de	21	enero	2010,	Rec.	1500/2009	-EDJ	2010/11623-).

El	principal	problema	que	plantean	las	excedencias	voluntarias	resulta	ser	el	reingreso.	En	efecto,	si	la	empresa	no	tiene
vacante	de	igual	o	similar	categoría,	el	trabajador	no	puede	reingresar,	pero	el	vínculo	contractual	se	mantiene
suspendido,	de	suerte	que	el	trabajador	adquiere	un	derecho	preferente	a	reingresar	en	la	empresa	con	motivo	de	la
primera	vacante	que	se	produzca.	Solo	si	en	el	momento	de	la	solicitud	de	reingreso,	el	empresario,	directa	o
indirectamente,	deja	claro	que	no	reingresará	nunca	al	trabajador	o	que	entiende	que	ya	no	tiene	derecho	al	reingreso,
estaremos	en	presencia	de	un	despido	contra	el	que	podrá	accionar	el	trabajador	(STS	de	14	junio	2001,	Rec.	1992/2000
-EDJ	2001/15960-),	quedando	ambas	partes	a	las	consecuencias	normales	de	la	calificación	que	judicialmente	se	hiciese
de	dicho	despido	(si	resultase	improcedente,	opción	a	favor	del	empresario	entre	reincorporación	o	indemnización	de
treinta	y	tres	días	por	año	de	servicio	con	un	límite	de	veinticuatro	mensualidades).

Si,	por	el	contrario,	la	empresa	no	niega	el	derecho	al	reingreso	del	trabajador,	sino	que	lo	admite	y	se	limita,	por	tanto,	a
denegar	el	reingreso	en	el	momento	de	la	solicitud	por	inexistencia	de	vacante,	no	habrá	despido.	El	trabajador	podrá
ejercitar	una	acción	judicial	declarativa	solicitando	el	reingreso.	En	el	proceso	subsiguiente	la	clave	será	la	prueba	sobre
la	existencia	o	inexistencia	de	vacante,	de	forma	que	si	se	prueba	que	no	existía,	el	trabajador	verá	desestimada	su
demanda	y	quedará	en	situación	de	preferencia	para	su	reincorporación	en	la	primera	vacante	que	se	produzca.	Si,	en
cambio,	se	acredita	que	existía	vacante	de	igual	o	similar	categoría	el	juez	concederá	al	trabajador	el	derecho	al	reingreso
y	condenará	a	la	empresa	en	tales	términos	y,	además,	a	la	oportuna	indemnización	de	daños,	cuya	cuantificación	es
sencilla:	los	salarios	dejados	de	percibir	desde	la	fecha	en	que	se	produjo	la	solicitud	y	debió	producirse	la
reincorporación	hasta	la	fecha	en	que	efectivamente	se	produzca	la	readmisión	(STS	de	3	diciembre	2009,	Rec.
4016/2008	-EDJ	2009/321853-).

El	núcleo	central	de	la	cuestión	estriba,	consecuentemente,	en	la	existencia	o	no	de	vacante	que	posibilite	el	reingreso	del
trabajador	excedente.	A	los	presentes	efectos,	importa	analizar	el	supuesto	consistente	en	que	la	empresa	no	disponga	de
vacante	en	la	localidad	donde	el	trabajador	prestaba	sus	servicios	antes	de	la	excedencia,	pero	sí	tenga	vacantes	en
localidad	distinta.	Durante	los	años	noventa	existían	posturas	doctrinales	y	judiciales	diferentes:	por	un	lado,	algún	sector
de	la	doctrina	judicial	y	científica	defendía	que	la	reincorporación	correcta	era	la	que	se	producía	en	la	misma	localidad
en	que	se	trabajaba	anteriormente.	El	fundamento	residía	en	el	carácter	suspensivo	de	la	excedencia	y	en	el	dato	de	que
cualquier	modificación	del	lugar	de	trabajo	únicamente	podía	hacerse	a	través	del	mutuo	acuerdo	entre	las	partes	o
mediante	la	aplicación	de	los	instrumentos	de	movilidad	geográfica	previstos	en	el	art.	40	ET	-EDL	1995/13475-	en	el
caso	de	existencia	de	razones	técnicas,	organizativas,	productivas	o	económicas,	después	del	efectuado	el	reingreso.	La
conclusión	resultante	consistía	en	afirmar	que	si	la	empresa	ofrecía	una	plaza	en	localidad	distinta,	el	trabajador	podía
voluntariamente	aceptarla,	pero	si	no	lo	hacía,	continuaba	en	vigor	el	contrato	y	manteniendo	el	trabajador	su	derecho
preferente	al	reingreso	para	cuando	hubiera	vacante	en	la	localidad	de	origen.	De	otro	lado,	otro	sector	doctrinal	y
judicial	entendía	que	el	derecho	preferente	al	reingreso	que	conserva	el	trabajador	excedente	se	refiere	a	cualquier
vacante,	de	suerte	que	ofrecida	vacante	en	otro	centro	de	trabajo	de	distinta	localidad,	el	trabajador	estaba	obligado	a
aceptarlo	y	si	no	lo	hacía	se	extinguía	el	contrato	de	trabajo.	El	fundamento	de	esta	tesis	estriba	en	el	propio	tenor	literal
del	artículo	46.5	ET	que,	claramente,	habla	de	vacante	"en	la	empresa"	y	no	en	el	centro	de	trabajo.

La	anterior	contradicción	fue	resuelta	en	unificación	de	doctrina	por	la	STS	de	18	octubre	1999	(Rec.	3967/1998)	-EDJ
1999/40026-.	Se	trataba	de	un	caso	en	el	que	el	trabajador	solicitó	el	reingreso,	al	finalizar	la	excedencia	y	la	empresa
aceptó	su	derecho	ofreciéndole	la	reincorporación	en	localidad	distinta,	a	lo	que	el	trabajador	se	negó.	Las	sentencias	de
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instancia	y	de	suplicación	dieron	la	razón	al	trabajador	y	reconocieron	su	derecho	a	optar	a	la	primera	vacante	que	se
produjese	en	la	localidad	donde	el	trabajador	prestaba	servicios	antes	de	la	excedencia.	El	TS	admitió	el	recurso	y
absolvió	a	la	empresa.	Así	el	Tribunal	Supremo	señaló	que	el	supuesto	planteado	no	contemplaba	la	negativa	de	la
empresa	al	reingreso	del	excedente,	negativa	amparada	en	una	pretendida	inexistencia	de	vacantes;	porque	la	empresa
había	ofrecido	plazas	vacantes	en	otras	localidades	diferentes	de	aquella	en	que	desempeñaba	sus	tareas	el	excedente
cuando	se	situó	en	excedencia.	Por	tanto,	la	empresa	había	accedido	a	la	restauración	de	los	efectos	plenos	del	contrato,
en	las	condiciones	profesionales	del	excedente,	y	en	una	vacante	de	su	categoría,	con	lo	cual,	el	mencionado	art.	46	ET
-EDL	1995/13475-	aparecía	respetado	por	la	demandada,	en	su	estricta	literalidad.

Desde	dicha	sentencia	la	doctrina	judicial	viene	siendo	unánime	en	la	consideración	de	la	validez	de	la	vacante	ofrecida
por	la	empresa	en	localidad	distinta	de	aquélla	en	la	que	se	prestaban	servicios	con	anterioridad	a	la	excedencia,	en	los
casos	en	los	que	no	exista	vacante	en	la	localidad	de	origen;	considerando,	en	paralelo,	que	la	negativa	del	trabajador	a	la
reincorporación	en	la	plaza	ofrecida	por	la	empresa	supone	la	extinción	del	contrato	de	trabajo	por	dimisión	del
trabajador,	puesto	que	no	se	admite	la	existencia	de	un	derecho	del	trabajador	a	continuar	en	situación	de	excedencia
hasta	que	exista	una	vacante	en	la	empresa	que	no	comporte	cambio	de	su	residencia.	Así	lo	indican	las	SSTSJ	Andalucía
-Granada-	de	5	noviembre	2002	(Rec.	1272/2002)	-EDJ	2002/66393-;	Galicia	de	4	noviembre	2003	(Rec.	2358/2003)
-EDJ	2003/225917-;	Madrid	de	16	noviembre	2006	(Rec.	3221/	2007)	-EDJ	2006/474265-	y	Cataluña	de	20	junio	2011
(Rec.	7522/2009)	-EDJ	2011/163725-	entre	muchas	otras.

Por	lo	que	se	refiere	al	tipo	de	contrato	que	sustenta	una	posible	vacante,	la	doctrina	científica	y	la	judicial	es	unánime	al
respecto:	si	el	trabajador	tenía	la	condición	de	indefinido	con	anterioridad	a	la	excedencia,	la	vacante	que	debe
ofrecérsele	es	aquélla	que	conlleve	la	misma	situación	contractual.	Ello	significa	que	si	la	empresa	no	tiene	vacantes	de
puestos	de	trabajo	fijo,	puede	ofrecerle	una	vacante	temporal,	que	el	trabajador	puede	aceptar	o	rechazar.	Si	la	acepta
ocupa	el	puesto	temporal	y,	a	su	finalización	el	contrato	anterior	no	se	extingue	sino	que	se	mantiene	suspendido	con	un
derecho	preferente	al	reingreso	en	la	primera	vacante	que	se	produzca.	Igualmente	el	trabajador	podría	no	aceptar	la
vacante	temporal	y	continuar	excedente	manteniendo	su	derecho	al	reingreso	en	la	primera	vacante	que	se	produzca.	Así
lo	entienden,	entre	otras,	las	SSTSJ	Baleares	de	25	marzo	2002	(Rec.	Nº.	123/2002)	-EDJ	2002/26508-,	de	Baleares	de
30	enero	1996	(Sent.	22/1996),	y	de	Extremadura	de	6	febrero	1993	(Rec.	47/1993).	Ante	un	supuesto	en	el	que	la
empresa	ofrece	al	excedente	una	vacante	temporal	que	es	aceptada,	y	en	el	que,	a	la	finalización	del	contrato,	la	empresa
pretende	dar	por	extinguida	la	relación	laboral,	la	doctrina	judicial	considera	que	el	contrato	temporal	se	celebró	en
fraude	de	ley	por	contener	una	renuncia	de	derechos	por	el	trabajador	consistente	en	haber	renunciado	a	su	condición	de
trabajador	indefinido	(STSJ	País	Vasco	de	6	julio	1993	(Rec.	789/1993).

Esta	última	idea	no	parece	la	más	adecuada	en	términos	generales,	porque	es	posible	que	el	contrato	temporal	responda
plenamente	al	esquema	predeterminado	normativamente.	En	estos	casos,	el	contrato	temporal	celebrado	con	el
excedente	es	válido,	sin	que	pueda	ser	reputado	como	fraudulento;	y,	a	su	finalización,	el	trabajador	volverá	a	su	antigua
situación	de	excedencia.	Únicamente	si	en	estas	condiciones	la	empresa	pretendiese	que	la	terminación	del	contrato	de
trabajo	extinga	definitivamente	la	relación	laboral,	negando	esta	segunda	situación	de	excedencia,	lo	que	habrá	será,	pura
y	llanamente,	un	despido	frente	al	que	el	trabajador	podrá	accionar.

Con	fundamento	en	todo	lo	anterior,	a	mi	modo	de	ver,	la	secuencia	lógica	de	los	pasos	a	seguir,	de	las	medidas	a
adoptar,	ante	la	solicitud	de	reingreso	efectuada,	tempestivamente	y	formalmente	de	manera	correcta,	deberían	ser	los
siguientes:

1.-	Si	hay	vacante	de	igual	o	similar	categoría	en	la	propia	localidad,	de	carácter	indefinido,	el	empresario	tiene	la
obligación	de	ofrecer	dicha	vacante	al	trabajador	y	si	éste	la	acepta	proceder	a	su	efectiva	reincorporación.	Si	no	lo	hace,
pero	no	niega	el	derecho	al	reingreso,	el	trabajador	deberá	formular	la	oportuna	demanda	solicitando	la	reincorporación
y,	si	así	lo	considera,	la	correspondiente	indemnización	de	daños,	según	se	avanzó.

2.-	Si	no	existe	vacante	indefinida,	pero	sí	temporal	(cualquier	posibilidad	de	contratación	temporal	prevista
normativamente)	el	empresario	deberá	ofrecer	la	vacante	temporal	al	trabajador	e	indicarle	expresamente	que,	a	la
finalización	del	contrato	temporal,	continuará	vinculado	a	la	empresa	en	situación	de	derecho	preferente	al	reingreso	en
la	primera	vacante	que	se	produzca;	y	haciéndole	saber,	al	mismo	tiempo,	que	si	decide	no	ocupar	la	vacante	temporal,	se
mantendrá	en	expectativa	de	derecho	al	reingreso	preferente	en	la	primera	vacante	que	se	produzca.	Estamos	en
presencia	de	una	opción	del	trabajador	que	podrá	o	bien	aceptar	el	trabajo	temporal	que	se	le	ofrece,	o	bien	continuar	en
su	expectativa	a	cubrir	la	primera	vacante	de	carácter	indefinido	que	se	produzca,	manteniendo	en	suspenso	su	primitivo
vínculo	contractual.

3.-	Si	no	existe	ninguna	vacante	en	la	localidad	pero	sí	en	otra	localidad,	la	empresa	cumple	ofreciendo	al	trabajador	la
única	vacante	que	tiene,	si	el	trabajador	la	acepta	se	habrá	recompuesto	la	relación	laboral;	pero	si	no	la	acepta,	se
entiende	que	el	contrato	de	trabajo	queda	extinguido	por	voluntad	del	trabajador.

4.-	Si	no	existe	ninguna	vacante	en	la	localidad	pero	sí	en	varias	localidades	distintas,	en	mi	opinión,	se	deberá	ofrecer	al
trabajador	el	listado	de	vacantes	para	que	en	un	determinado	período	temporal	elija	aquélla	en	la	que	quiere

“…si	la	empresa	no	tiene	vacantes	de	puestos	de	trabajo	fijo,	puede	ofrecerle	una
vacante	temporal,	que	el	trabajador	puede	aceptar	o	rechazar.”



reincorporarse,	haciéndole	saber	que	si	no	la	elige,	la	empresa	le	ofrecerá	una	en	concreto	(que,	en	buena	lógica,	debería
ser	la	más	próxima	a	su	domicilio)	y	si	no	se	produjese	la	reincorporación	se	entenderá	que	el	contrato	de	trabajo	se
extinguirá	por	dimisión.

5.-	Si	no	existiese	ningún	tipo	de	vacante,	se	le	hará	saber	al	solicitante	dicha	circunstancia	indicándole	que	se	toma	nota
de	su	solicitud	de	reingreso	y	que	se	le	hará	saber	la	primera	vacante	que	se	produzca.

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	colaboración	de	la	seguridad	privada	en	el	ejercicio	de	los	derechos
fundamentales

Coordinador:	Dª	Gemma	Gallego	Sánchez
Magistrada

I.	Planteamiento	de	la	cuestión

El	art.	3.2	de	la	LO	9/83	de	15	julio,	reguladora	del	Derecho	de	Reunión	-EDL	1983/8279-	dispone	que	"la	autoridad
gubernativa	protegerá	las	reuniones	y	manifestaciones,	frente	a	quienes	trataren	de	impedir	perturbar	o	menoscabar	el
lícito	ejercicio	de	este	derecho".	Sin	embargo,	el	Anteproyecto	de	Ley	Orgánica	de	Protección	de	la	Seguridad
Ciudadana,	suprime	tal	obligación	de	las	autoridades	de	velar	por	el	ejercicio	pacífico	de	tal	derecho	fundamental,	y
regula	exclusivamente,	su	disolución.

Por	otro	lado,	y	poniendo	de	manifiesto	este	concreto	aspecto,	con	el	Proyecto	de	Ley	de	Seguridad	Privada	de	12
diciembre	2013,	ya	en	fase	de	tramitación	parlamentaria,	se	prevé	en	su	art.	41.3	d)	-EDL	2013/255095-,	que	las
empresas	y	empleados	que	la	conforman,	podrán	participar	en	la	prestación	de	los	servicios	encomendados	a	la
seguridad	pública...	"complementando	la	acción	policial".

Atendiendo	al	propio	espíritu	del	Anteproyecto	de	referencia,	que	invoca	en	su	Exposición	de	Motivos	"la	importancia
eficacia	y	eficiencia	de	las	alianzas	público-privadas..."	y	expone	la	consideración	de	la	seguridad	privada	como	"una
parte	indispensable	del	conjunto	de	medidas	destinadas	a	la	protección	de	la	sociedad	y	a	la	defensa	de	los	derechos
y	legítimos	intereses	de	los	ciudadanos",	se	está	planteando	cómo,	ante	la	vaguedad	de	los	términos	de	tal
colaboración	"público-privada"	puede	deducirse,	en	una	línea	lógica,	que	los	empleados	de	las	empresas	de
seguridad	privada	podrían	actuar...	"complementando"	la	acción	policial,	para	la	disolución	de	las	manifestaciones.

Afectando	ello	al	núcleo	del	ejercicio	del	derecho	del	derecho	fundamental,	se	traslada	la	cuestión	a	los	ponentes,	de
quienes	se	recaba	su	opinión	al	respecto.

II.	Resultado	del	debate

Cualquiera	que	sea	la	visión	ofrecida	en	cada	una	de	las	diferentes	respuestas	acerca	del	marco	normativo	actual	de
la	cuestión	planteada,	todas	convienen	en	afirmar	cómo	la	LO	1/1992	de	21	febrero,	sobre	la	Protección	de	la
Seguridad	Ciudadana	-EDL	1992/14544-	"supuso	un	importante	avance	en	la	regulación	de	las	potestades	de	actuación
de	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad	del	Estado...	asegurando	un	ámbito	de	convivencia";	regulación	de	la	que	se
recuerda,	vino	a	imponer	a	aquéllas..."un	deber	genérico	de	protección	del	derecho	de	reunión	y	manifestación	(art.
104.1	CE	-EDL	1978/3879-),	que	se	refleja	en	el	art.	3.2	de	la	vigente	LO	9/1983,	reguladora	del	derecho	de	reunión
-EDL	1983/8279-	("la	autoridad	gubernativa	protegerá	las	reuniones	y	manifestaciones	frente	a	quienes	trataren	de
impedir,	perturbar	o	menoscabar	el	lícito	ejercicio	de	este	derecho").

Desde	esta	misma	perspectiva,	se	atiende	a	la	trascendencia	de	tal	derecho	fundamental,	invocando	la	jurisprudencia
constitucional	y	poniendo	de	manifiesto	cómo	"la	exteriorización	colectiva	de	la	libertad	de	expresión	ejercida	a	través
de	una	agrupación	transitoria	de	persona...	constituye...	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)".	Por	lo	que	se
conviene	que	"la	disolución	de	manifestaciones	o	reuniones...	es	una	de	las	más	relevantes	y	delicadas	de	la
seguridad	pública...en	tanto	que	supone	un	límite	a	derechos	políticos	fundamentales	que	caracterizan	a	todo	sistema
democrático".

Centrado	el	debate,	se	analiza	la	oportunidad	de	la	elaboración	del	Anteproyecto,	y	tan	solo	una	de	las	respuestas
entiende	que	era	necesario	"dar	un	paso	adelante,	con	una	nueva	Ley	que	se	ajuste	a	los	nuevos	tiempos	y,	por	tanto,
a	una	nueva	realidad	social...porque	la	ciudadanía	lleva	reclamando	mucho	tiempo	una	iniciativa	valiente	que	la	proteja
frente	a	actitudes	incívicas,	violentas	y	coactivas".	Tras	un	exhaustivo	análisis	del	tenor	de	los	artículos	del	texto	que
enmarcan	la	cuestión	planteada...se	concluye	que	parece	"innegable	que	el	art.	41.3	d)	-EDL	2013/255095-	constituye
más	que	un	portillo,	una	enorme	puerta	abierta	a	la	participación	de	las	empresas	de	seguridad	privada	y	personal	de
seguridad	privada,	no	sólo	en	la	disolución	de	manifestaciones	que	es	lo	que	se	nos	plantea,	sino	en	cualesquiera
actividades	o	servicios	que	podamos	pensar	y	que	competan	a	la	seguridad	pública".	A	tal	concreta	cuestión,	frente	a
una	sola	de	las	respuestas	que	aplaude	la	oportunidad	de	la	reforma	y	el	planteamiento	mismo	del	Anteproyecto,
calificándolo	de	"acertado	en	su	regulación"...aún	reconociendo	que	"los	términos	son	quizá	demasiado
amplios"...cabe	destacar	otra,	de	sentido	absolutamente	opuesto,	se	alinea	en	una	fuerte	crítica	al	prelegislador,	y
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reivindica	que	la	disolución	de	las	manifestaciones	y	reuniones,	puesta	en	relación	con	el	citado	deber	de	protección
del	derecho	fundamental...	"reclama	el	monopolio	de	la	actuación	estatal	(a	través	de	las	fuerzas	y	cuerpos	de
seguridad)".

Frente	a	tales	respuestas	bien	significadas,	las	restantes	cuestionan	la	posibilidad	planteada,	no	ya	desde	el	punto	de
vista	jurídico	y	de	encaje	constitucional,	sino	incluso	desde	un	punto	de	vista	económico	-"habría	que	sopesar	el	mero
dato	numérico	de	la	creación	de	empleo..."-	socio-cultural	-"valorando	si	la	sociedad	demanda	esta	intervención	de	la
seguridad	privada	en	actividades	tan	delicadas"-	...e	incluso	en	cuanto	a	la	dificultad	extraordinaria	de	la	formación
inadecuada	de	quienes	integran	dicho	colectivo.	Lo	que	determina,	además	de	la	reiteración	sobre	"la	inconcreción	de
los	términos	en	los	que	se	prevé	la	colaboración	entre	las	fuerzas	y	cuerpos	de	seguridad	y	las	empresas	y	el	personal
de	seguridad	privada",	ciertas	sugerencias	sobre	lo	que	podría	regularse,	a	saber	una	"participación	meramente,
complementaria	que	sólo	debe	tener	lugar	en	situaciones	ordinarias	cuando	éstas	afecten	a	bienes	o	personas
protegidas	por	la	seguridad	privada"

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

El	art.	16	de	la	LO	1/1992	sobre	Protección	de	la	Seguridad	Ciudadana	-EDL
1992/14544-	establece	que	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad	podrán	disolver,
en	la	forma	que	menos	perjudique,	las	reuniones	en	lugares	de	tránsito	público	y
las	manifestaciones,	en	los	supuestos	prevenidos	en	la	LO	9/1983,	reguladora	del
derecho	de	reunión	-EDL	1983/8279-,	añadiendo	el	art.	17	que	"en	los	casos	a
que	se	refieren	los	artículos	anteriores,	los	empleados	de	empresas	privadas	de
vigilancia	y	seguridad,	si	los	hubiere,	deberán	colaborar	con	las	Fuerzas	y
Cuerpos	de	Seguridad,	respecto	del	interior	de	los	locales	o	establecimientos	en
que	prestaren	servicio".

En	el	Anteproyecto	de	ley	de	Seguridad	Ciudadana	se	regula	de	nuevo	esta	cuestión	y	en	su	art.	22	se	prevé	la
disolución	por	la	autoridad	gubernativa	de	las	reuniones	en	lugares	de	tránsito	público	y	las	manifestaciones,	no	sólo
en	los	supuestos	del	art.	5	de	la	LO	9/1983	-EDL	1983/8279-	sino	en	aquellos	casos	en	que	se	produzca	una	situación
de	desorden	material,	concepto	nuevo	que	consiste,	según	la	propia	norma,	en	la	afectación	de	la	integridad	física	de
las	personas	o	de	la	indemnidad	de	los	bienes	públicos	o	privados.	En	el	art.	23	del	Anteproyecto	se	establece	que	"en
los	casos	a	que	se	refiere	el	artículo	anterior,	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad	colaborarán	mutuamente	en	los
términos	previstos	en	su	ley	orgánica	reguladora".

Por	su	parte	el	art.	41	d)	del	Anteproyecto	de	Ley	de	Seguridad	Privada	al	regular	los	servicios	de	vigilancia	y
protección	dispone	que	"cuando	así	se	decida	por	la	autoridad,	y	cumpliendo	estrictamente	las	órdenes	e	instrucciones
de	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad	competentes,	la	seguridad	privada	podrá	"participar	en	la	prestación	de
servicios	encomendados	a	la	seguridad	pública,	complementando	la	acción	policial.	En	este	supuesto	la	prestación	de
servicios	de	seguridad	y	protección	también	podrá	realizarse	por	guardas	rurales".

Ciertamente	el	Anteproyecto	de	ley	Seguridad	Privada	profundiza	en	la	especial	relación	que	mantiene	la	seguridad
privada	con	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad,	auténticos	garantes	del	sistema	de	libertades	y	derechos	que
constitucionalmente	protegen,	por	lo	que	en	la	Exposición	de	Motivos	se	afirma	la	necesidad	en	avanzar	en	"fórmulas
jurídicas	que	reconozcan	el	papel	auxiliar	y	especialmente	colaborador	desempeñado	por	la	seguridad	privada,	de
forma	que	sus	capacidades	se	integren	en	el,	sistema	público	de	seguridad".	En	esa	línea	el	art.	4	b)	del	Anteproyecto
dispone	como	uno	de	los	fines	de	la	seguridad	privada	"contribuir	a	garantizar	la	seguridad	pública".

No	obstante	lo	anterior,	la	disolución	de	manifestaciones	o	reuniones	no	es	una	de	las	funciones	recogidas	en	el
artículo	5	del	Anteproyecto	como	propias	de	la	seguridad	privada.	Esta	función	es	una	de	las	más	relevantes	y	delicadas
de	la	seguridad	pública	en	tanto	que	supone	un	límite	a	derechos	políticos	fundamentales	que	caracterizan	a	todo
sistema	democrático.	La	propia	Exposición	de	Motivos	aclara	que	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad	son	los	garantes
del	sistema	de	libertades	y	derechos	fundamentales	y	la	ley	de	Seguridad	Ciudadana	atribuye	específicamente	esta
competencia	a	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad.

El	Anteproyecto	de	ley	de	Seguridad	Ciudadana	ha	recibido	una	fuerte	crítica	en	el	informe	realizado	por	el	Consejo
General	del	Poder	Judicial	con	toda	razón,	porque	la	nueva	norma	no	precisa	en	qué	supuestos	podrá	realizarse	la
colaboración,	persona	competente	para	adoptar	la	decisión	y	límites	de	la	colaboración.	Por	ello	se	hace	necesario
perfilar	de	alguna	forma	cuándo	y	cómo	debe	producirse	esta	colaboración.	Una	interpretación	sistemática	de	las
normas	concernidas	permite	concluir	que	la	colaboración	de	la	seguridad	privada	no	habrá	de	limitarse	al	interior	de
locales	o	establecimientos,	tal	y	como	establece	la	actual	ley	de	Seguridad	Ciudadana	-EDL	1992/14544-,	sino	que
podrá	hacerlo	en	espacios	públicos,	según	la	nueva	redacción	del	Anteproyecto,	pero	deberá	producirse	cuando	la
reunión	o	manifestación	a	disolver	afecte	a	espacios	o	personas	objeto	de	protección	por	la	seguridad	privada.	Sólo	en
tales	casos	la	seguridad	privada	debe	actuar	como	auxiliar	de	la	pública	y	a	sus	órdenes,	cooperando	en	lo	que	se
estime	necesario.	La	ley	no	dispone	qué	actuaciones	debe	realizar	la	seguridad	privada	en	tales	situaciones	y	será	la
fuerza	pública	actuante	la	que	determine	los	concretos	actos	a	ejecutar	por	la	seguridad	privada	pero	la	prudencia	exige
que	no	sean	los	actos	directos	de	disolución	sino	actos	auxiliares	o	complementarios.	Esta	precisión	es	importante	y
debería	introducirse	en	la	nueva	ley,	aún	en	tramitación	parlamentaria.	Considero	que	la	ley	no	establece	una
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habilitación	general	para	que	la	seguridad	privada	participe	de	forma	concertada	con	la	seguridad	pública	en	la
disolución	de	reuniones	y	manifestaciones,	sino	que	configura	una	participación	meramente	auxiliar	y	complementaria
que	sólo	debe	tener	lugar	en	situaciones	ordinarias	cuando	éstas	afecten	a	bienes	o	personas	protegidas	por	la
seguridad	privada

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

El	Anteproyecto	de	Ley	Orgánica	para	la	Protección	de	la	Seguridad	Ciudadana	(en
adelante,	ALOPSC),	que	actualmente	se	encuentra	en	el	proceso	de	tramitación
parlamentaria,	establece	en	su	art.	7.3	un	deber	genérico	a	cargo	de	las	empresas
de	seguridad	privada	y	su	personal,	así	como	de	los	despachos	de	detectives
privados,	de	auxiliar	y	prestar	la	colaboración	precisa	a	las	fuerzas	y	cuerpos	de
seguridad	del	Estado	en	el	ejercicio	de	sus	funciones,	y	de	seguir	sus	instrucciones,
"en	relación	con	los	servicios	que	presten	cuando	afecten	a	la	seguridad	pública	o
al	ámbito	de	sus	competencias".	El	deber	genérico	de	colaboración	ya	se	recogía	en
el	art.	17.3	de	la	vigente	Ley	Orgánica	para	la	Protección	de	la	Seguridad	Ciudadana	-EDL	1992/14544-,	pero	el	ALOPSC
-en	línea	con	lo	previsto	en	el	art.	8.3	de	la	Ley	5/2014,	de	4	abril,	de	Seguridad	Privada	-EDL	2014/41595-,	cuyo	tenor
reproduce	casi	literalmente-	proclama	los	deberes	adicionales	de	auxilio	y	de	seguir	las	instrucciones	de	las	fuerzas	y
cuerpos	de	seguridad	del	Estado,	que	no	se	mencionan	el	texto	legal	vigente.

Otra	importante	novedad	que	supone	el	ALOPSC	respecto	de	la	legislación	vigente	en	materia	de	seguridad	ciudadana
viene	recogida	en	su	art.	23.2,	en	el	que	se	concreta	ese	genérico	deber	de	colaboración	en	la	exigencia	de	que	las
empresas	y	el	personal	de	seguridad	privada	"colaboren	eficazmente	con	las	fuerzas	y	cuerpos	de	seguridad"	a	los
efectos	de	la	disolución	de	"reuniones	en	lugares	de	tránsito	público	y	manifestaciones	ante	situaciones	de	desorden
material,	entendiendo	por	tal	el	que	impida	el	normal	desarrollo	de	la	convivencia	ciudadana	por	afectar	a	la
integridad	física	de	las	personas	o	a	la	indemnidad	de	bienes	públicos	o	privados",	en	los	términos	previstos	por	el	art.
22	del	propio	ALOPSC.	Esta	previsión	normativa	supone	exceder	el	ámbito	espacial	de	colaboración	entre	las	empresas
y	el	personal	de	seguridad	privada	con	las	fuerzas	de	seguridad	del	Estado,	circunscrito	al	"interior	de	los	locales	y
establecimientos	en	que	prestaren	servicio"	(las	empresas	de	seguridad	privada)	por	la	vigente	Ley	Orgánica	para	la
Protección	de	la	Seguridad	Ciudadana	-EDL	1992/14544-.	De	nuevo	en	este	caso	la	disposición	del	ALOPSC	se
relaciona	con	un	precepto	de	la	recién	aprobada	Ley	de	Seguridad	Privada	(art.	41)	que	viene	a	establecer	una
excepción	al	principio	general	de	que	las	funciones	del	personal	de	seguridad	privada	se	desempeñarán	"en	el	interior
de	los	edificios,	de	las	instalaciones	o	propiedades	a	proteger",	permitiendo	la	realización	de	esas	funciones	fuera	de
dichos	espacios,	sin	necesidad	de	autorización	previa	en	algunos	casos,	e	incluso	en	vías	o	espacios	públicos	de	uso
común,	en	los	supuestos	que	el	precepto	enumera.	El	propio	art.	41.3	d)	de	la	Ley	de	Seguridad	Privada	-EDL
2014/41595-	atribuye	de	forma	genérica	a	los	vigilantes	de	seguridad	"la	participación	en	la	prestación	de	servicios
encomendados	a	la	seguridad	pública,	complementando	la	acción	policial",	en	los	casos	en	que	"así	se	decida	por	el
órgano	competente,	y	cumpliendo	estrictamente	las	órdenes	e	instrucciones	de	las	fuerzas	y	cuerpos	de	seguridad".

En	mi	opinión	resulta	particularmente	criticable	que	el	ALOPSC	atribuya	a	las	empresas	y	el	personal	de	seguridad
privada	(aunque	con	sujeción	a	las	órdenes	e	instrucciones	que	impartan	las	fuerzas	y	cuerpos	de	seguridad	y	en
colaboración	con	éstas)	funciones	de	disolución	de	reuniones	y	manifestaciones,	incidiendo	así	en	un	derecho
fundamental	garantizado	constitucionalmente	(art.	21	CE	-EDL	1978/3879-).	La	relevancia	de	este	derecho
fundamental	-que,	según	la	jurisprudencia	constitucional,	supone	la	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)-	impone	a	las	fuerzas	y
cuerpos	de	seguridad	un	deber	genérico	de	protección	de	ese	derecho	(art.	104.1	CE),	que	se	refleja	en	el	art.	3.2	de	la
vigente	LO	9/1983,	reguladora	del	derecho	de	reunión	-EDL	1983/8279-	("la	autoridad	gubernativa	protegerá	las
reuniones	y	manifestaciones	frente	a	quienes	trataren	de	impedir,	perturbar	o	menoscabar	el	lícito	ejercicio	de	este
derecho").	Considero	que	este	deber	de	protección	del	derecho	fundamental	reclama	el	monopolio	de	la	actuación
estatal	(a	través	de	las	fuerzas	y	cuerpos	de	seguridad)	en	la	disolución	de	las	reuniones	y	manifestaciones.	A	ello	cabe
añadir	que	la	inconcreción	de	los	términos	en	los	que	se	prevé	en	los	nuevos	textos	legales	la	colaboración	entre	las
fuerzas	y	cuerpos	de	seguridad	y	las	empresas	y	el	personal	de	seguridad	privada	en	la	disolución	de	reuniones	y
manifestaciones	(al	no	precisarse	los	supuestos	específicos	de	la	misma	ni	el	órgano	gubernativo	competente	para
adoptar	la	resolución	que	impone	la	colaboración,	por	ejemplo)	también	podría	afectar	al	contenido	esencial	del
derecho	fundamental	de	reunión	y	manifestación	reconocido	en	la	CE.

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

Desde	la	aprobación	de	la	Constitución	de	1978	-EDL	1978/3879-,	la	primera	Ley	que	reguló	la	intervención	de	los

D.	José	Miguel	García	Moreno



poderes	públicos	en	materia	de	seguridad	ciudadana	fue	la	LO	1/1992	de	21	febrero,	sobre	la	Protección	de	la
Seguridad	Ciudadana	-EDL	1992/14544-.	Dicha	Ley	supuso	un	importante	avance	en	la	regulación	de	las	potestades	de
actuación	de	las	Fuerzas	y	Cuerpos	de	Seguridad	del	Estado	y	reguló	por	primera	vez	el	catálogo	de	infracciones	y
sanciones	en	la	materia,	pero	lo	que	es	más	importante,	dio	una	protección	a	los	derechos	y	libertades	de	los
ciudadanos	reconocidos	y	amparados	por	la	Constitución,	asegurando	un	ámbito	de	convivencia.

Partiendo	de	la	buena	base	que	nuestro	ordenamiento	jurídico	tiene	con	la	Ley	1/1992	-EDL	1992/14544-,	es	necesario
dar	un	paso	adelante,	con	una	nueva	Ley	que	se	ajuste	a	los	nuevos	tiempos	y,	por	tanto,	a	una	nueva	realidad	social.

La	ciudadanía	lleva	reclamando	mucho	tiempo	una	iniciativa	valiente	que	la	proteja	frente	a	actitudes	incívicas,
violentas	y	coactivas,	que	tienen	que	ser	sancionadas	para	erradicarlas	de	nuestra	sociedad,	con	el	máximo	respeto	a	la
pluralidad	y	al	ejercicio	libre	y	democrático	de	los	derechos	fundamentales.

El	Anteproyecto	de	Ley	en	el	que	está	trabajando	el	Gobierno	va	en	esa	dirección,	y	nace	en	perfecta	sintonía	con	el
proyecto	de	Código	Penal	en	el	que	desaparecen	las	faltas	como	categoría	de	infracciones	penales,	unas	pasando	a	la
categoría	de	delitos	leves	(fundamentalmente	las	relacionadas	con	la	delincuencia	patrimonial)	con	la	finalidad	de
acabar	con	la	multirreincidencia;	y	aquellas	conductas	relacionadas	con	el	orden	público,	al	entenderse	que	son
comportamientos	que	no	deben	sancionarse	en	el	ámbito	penal	sino	que	deben	circunscribirse	al	ámbito
administrativo.

En	esta	línea	se	ha	manifestado	el	Tribunal	Constitucional	declarando	que	el	Derecho	Administrativo	Sancionador	y	el
Derecho	Penal	son,	con	matices,	manifestaciones	de	un	único	ius	puniendi	del	Estado.

Junto	con	la	finalidad	principal	de	incorporar	las	faltas	destipificadas	en	el	Código	Penal,	y	como	antes	hemos
mencionado,	el	Anteproyecto	de	Ley	Orgánica	de	Protección	de	Seguridad	Ciudadana	busca,	desde	el	principio	de
proporcionalidad,	pretende	dar	respuesta	a	los	cambios	sociales	que	ha	sufrido	nuestra	sociedad,	como	por	ejemplo,
cubrir	el	vacío	que	la	Ley	1/1992	-EDL	1992/14544-	tiene	respecto	a	las	infracciones	asociadas	a	las	tecnologías	de	la
información	y	comunicación,	y	que	como	es	obvio,	no	existían	en	1992.

El	derecho	de	manifestación	en	España	está	garantizado	como	un	derecho	fundamental	en	nuestra	Constitución	-EDL
1978/3879-,	lo	que	pretende	la	Ley	no	es	prohibir	el	derecho	a	manifestarse,	sino	sancionar	aquellas	acciones
violentas	y	coactivas	que	se	producen	en	muchas	manifestaciones,	como	pueda	ser	la	alteración	del	orden	público
usando	capuchas	o	cualquier	otro	tipo	de	prenda	u	objeto	que	cubra	el	rostro	impidiendo	o	dificultando	la
identificación,	no	se	sanciona	el	hecho	de	manifestarse	con	el	rostro	cubierto	sino	alterar	el	orden	público	con	el	rostro
cubierto	para	impedir	la	identificación.	Tan	respetable	y	defendible	debe	ser	el	derecho	de	manifestación	recogido	en
nuestra	Constitución,	como	el	resto	de	derechos	fundamentales	que	puedan	verse	afectados	por	las	alteraciones	de
orden	público	provocadas	por	aquellos	que,	bajo	el	escudo	de	su	derecho	de	manifestación,	provocan	acciones
violentas	y	agresivas	hacia	las	personas	y	las	cosas.

En	relación	al	deber	de	colaboración	que	impone	el	art.	7,	mantiene	el	actual	del	art.	5	de	la	LOPSC	-EDL	1992/14544-.
Confirma	la	obligación	de	poner	en	conocimiento	de	la	autoridad	cualquier	hecho	que	perturbe	la	seguridad
ciudadana,	aunque	a	diferencia	de	la	ley	actual,	no	se	conforma	con	autoridades	y	sus	agentes,	sino	que	lo	extiende	a
todo	empleado	público.	Es	cierto	que	los	términos	en	que	se	expresa	son	quizás	demasiado	amplios	al	indicar	los
hechos	"que	pudieran	perturbar	la	tranquilidad	ciudadana",	futurible	que	quizás	exija	más	concreción	en	el	debate
parlamentario,	ya	que	en	línea	con	la	doctrina	constitucional,	las	meras	sospechas	no	son	bastantes.

En	cuanto	al	deber	de	colaboración	de	las	empresas	de	seguridad,	detectives	y	personal	de	seguridad	privada,	la
novedad	está	en	la	obligación	no	ya	de	colaborar,	sino	de	auxilio	y	de	seguir	las	instrucciones	de	las	Fuerzas	y	Cuerpos
de	Seguridad	del	Estado.	Dicha	ampliación,	creo	que	es	de	todo	punto	acertada	y	el	art.	7.3	del	Anteproyecto,	consagra
la	obligación	de	seguir	las	instrucciones	como	consecuencia	lógica	de	una	consideración	de	actividad	complementaria
y	subordinada,	por	lo	que	sólo	cabe	convenir	en	lo	acertado	de	su	regulación.

Dª	Olga	Álvarez	Peña
Magistrado	Juez.	Juzgado	de	lo	Penal	Único	de	Palencia

La	cuestión	que	se	plantea	ha	de	enmarcarse	en	el	contexto	de	una	profunda	y	sustancial	modificación	que	de	la
seguridad	privada	realiza	el	Proyecto	de	Ley	de	Seguridad	Privada	de	12	diciembre	2013	-EDL	2013/255095-.	No	puede
entenderse	esta	cuestión	ni	darse	una	respuesta	a	la	misma	sin	conocer	el	espíritu	que	preside	este	Proyecto	de	Ley	en
términos	generales.	De	igual	manera	y	en	íntima	relación	con	ese	espíritu	esta	cuestión	puede	abordarse	desde
distintos	planos,	a	saber,	un	plano	socio-cultural	y	económico	y	un	plano	estrictamente	jurídico.

La	Exposición	de	Motivos	-EDL	2013/255095-	concibe	la	seguridad	privada	como	parte	integrante	de	la	seguridad
pública...y	en	todo	momento	se	habla	de	colaboración	y	complementariedad	entre	la	seguridad	pública	y	privada.	Y
desde	esta	anterior	concepción,	el	articulado	del	Proyecto	de	Ley	define	por	primera	vez	ciertos	conceptos	de	manera
novedosa	(art.	2),	expresa	los	fines	de	la	seguridad	privada	(art.	3)	o	las	actividades	de	la	seguridad	privada	(art.	4)	y
señala	actividades	compatibles	(art.	6)	que	quedan	fuera	del	ámbito	de	la	ley	pero	sujetas	a	normativa	específica	o
normas	sectoriales,	así	como	actividades	excluidas.

Aun	cuando	los	anteriores	artículos	no	contienen	ninguna	referencia	al	papel	de	las	empresas	de	seguridad	privada	o



al	personal	de	seguridad	privada	en	reuniones	y	manifestaciones,	que	es	lo	que	nos	ocupa,	sí	hay	una	expresa
referencia	a	esta	cuestión	en	el	art.	8	que	se	denomina	"Principios	rectores"	y,	en	concreto	en	su	punto	4	-EDL
2013/255095-,	al	decir:

"4.	Las	empresas,	los	despachos	y	el	personal	de	seguridad	privada:

a)	No	podrán	intervenir	ni	interferir,	mientras	estén	ejerciendo	los	servicios	y	funciones	que	les	son	propios,	en	la
celebración	de	reuniones	y	manifestaciones,	ni	en	el	desarrollo	de	conflictos	políticos	o	laborales.

b)	No	podrán	ejercer	ningún	tipo	de	control	sobre	opiniones	políticas,	sindicales	o	religiosas,	o	sobre	la	expresión	de
tales	opiniones,	ni	proceder	al	tratamiento,	automatizado	o	no,	de	datos	relacionados	con	la	ideología,	afiliación
sindical,	religión	o	creencias.

c)	Tendrán	prohibido	comunicar	a	terceros,	salvo	a	las	autoridades	judiciales	y	policiales	para	el	ejercicio	de	sus
respectivas	funciones,	cualquier	información	que	conozcan	en	el	desarrollo	de	sus	servicios	y	funciones	sobre	sus
clientes	o	personas	relacionadas	con	éstos,	así	como	sobre	los	bienes	y	efectos	de	cuya	seguridad	o	investigación
estuvieran	encargados."

De	la	literalidad	de	este	art.	8.4	a)	-EDL	2013/255095-	podría	concluirse	que	está	vedada	a	las	empresas	de	seguridad
privada	y	al	personal	de	seguridad	privada	la	intervención	en	reuniones	y	manifestaciones.

Si	ponemos	en	relación	este	concreto	precepto	-EDL	2013/255095-	con	lo	dispuesto	en	el	Anteproyecto	de	Ley
Orgánica	de	Protección	de	la	Seguridad	Ciudadana	que	viene	a	eliminar	la	obligación	de	la	autoridad	gubernativa	de
proteger	las	reuniones	y	manifestaciones,	frente	a	quienes	trataren	de	impedir,	perturbar	o	menoscabar	el	lícito
ejercicio	de	este	derecho,	habría	de	decirse	que	ninguna	diferencia	en	este	punto	existe	entre	la	seguridad	privada	y	la
seguridad	pública	por	cuanto	que	ni	una	ni	otra	podrían	intervenir	en	reuniones	y	manifestaciones	a	fin	de	proteger	a
los	que	se	reúnen	y	manifiestan	frente	a	los	perturbadores	de	estos	derechos.	Pero	parece	obvio	que	esto	no	tiene
ningún	sentido	porque	en	este	caso	quedarían	desamparados	y	desprotegidos	en	sus	bienes	más	elementales	y
preciados,	como	la	vida	o	la	integridad	física,	aquellos	que	ejercen	estos	derechos	constitucionales,	como	la	reciente
experiencia	nos	demuestra.

Quizá	debamos	entender	que	es	precisamente	lo	contrario	lo	que	la	Ley	pretende,	es	decir,	que	seguridad	pública	y
privada	vayan	de	la	mano	en	lo	que	a	reuniones	y	manifestaciones	se	refiere,	tanto	en	cuanto	al	desarrollo	de	las
mismas	como	en	cuanto	a	su	disolución.	Al	menos	esto	puede	defenderse	desde	la	literal	redacción	del	art.	41.3	d)
-EDL	2013/255095-:

"3.Cuando	así	se	decida	por	la	autoridad,	y	cumpliendo	estrictamente	las	órdenes	e	instrucciones	de	las	Fuerzas	y
Cuerpos	de	Seguridad	competentes,	podrán	prestarse	los	siguientes	servicios	de	vigilancia	y	protección:

d)	Participación	en	la	prestación	de	servicios	encomendados	a	la	seguridad	pública,	complementando	la	acción
policial".

O	incluso	desde	la	redacción	del	mismo	art.	41.4	-EDL	2013/255095-:

"4.	Requerirán	autorización	previa	por	parte	del	órgano	competente	en	cada	caso	los	siguientes	servicios	de	vigilancia
y	protección,	que	se	prestarán	por	los	vigilantes	de	seguridad	en	coordinación,	cuando	proceda,	con	las	Fuerzas	y
Cuerpos	de	Seguridad	competentes:

d)	Vigilancia	en	espacios	o	vías	públicas	en	supuestos	distintos	de	los	previstos	en	este	artículo.

Es	innegable	que	el	art.	41.3	d)	-EDL	2013/255095-	constituye	más	que	un	portillo,	una	enorme	puerta	abierta	a	la
participación	de	las	empresas	de	seguridad	privada	y	personal	de	seguridad	privada,	no	sólo	en	la	disolución	de
manifestaciones	que	es	lo	que	se	nos	plantea,	sino	en	cualesquiera	actividades	o	servicios	que	podamos	pensar	y	que
competan	a	la	seguridad	pública.

La	cuestión	que	me	planteo,	llegando	a	esta	conclusión	a	la	que	acabo	de	llegar,	es	la	relativa	a	las	consecuencias	que
ello	va	a	acarrear.	Desde	un	punto	de	vista	económico	habría	que	sopesar	el	mero	dato	numérico	de	la	creación	de
empleo	en	el	sector	de	la	seguridad	privada	que	ello	puede	generar	a	costa	del	empleo	público.	Desde	un	punto	de	vista
socio-cultural	habría	que	valorar	si	la	sociedad	demanda	esta	intervención	de	la	seguridad	privada	en	actividades	tan
delicadas	como	las	atinentes	a	derechos	fundamentales.	Y	desde	un	punto	de	vista	jurídico	habría	que	plantearse	el
encaje	constitucional	que	esta	previsión	sobre	la	participación	de	la	seguridad	privada	en	esta	materia	de	disolución	de
manifestaciones,	por	no	extendernos	en	demasía	a	otras	actividades	o	servicios,	tiene.	A	lo	anterior	debe	añadirse	que
existe	una	dificultad	extraordinaria	en	la	actualidad	a	la	hora	de	otorgar	estas	funciones	a	personal	de	seguridad
privada	que	carece	de	la	formación	adecuada.



CIVIL

Casuística	sobre	la	fijación	y	validez	de	las	clausulas	penales	en	los
contratos	civiles	y	mercantiles

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

I.	Cuestión	a	analizar

A	la	hora	de	redactar	los	contratos	las	partes	contratantes	suelen	fijar	una	serie	de	cláusulas	determinantes	de	cuáles
serán	las	consecuencias	jurídicas	del	incumplimiento	del	contrato	por	una	de	ellas.	Y	ello	tiene	una	función,	por	un	lado,
asegurativa	para	evitar	que	la	parte	que	incumpla	tenga	una	consecuencia	sancionadora	fija	y	concreta,	y	por	otra
conseguir	establecer	ya	de	salida	cuáles	serán	las	consecuencias	sancionadoras	que	se	establecen	y	fijan,	ya	de
antemano,	en	el	contrato	para	el	eventual	incumplimiento	por	una	de	las	partes.

El	establecimiento	de	estas	cláusulas	penales	permiten	evitar	la	posterior	necesidad	de	proceder	a	la	liquidación	de	los
daños	y	perjuicios	una	vez	se	haya	concretado	el	incumplimiento	de	una	de	las	partes	del	contrato,	ya	que	ambas	partes
pactan	al	momento	de	firmar	el	contrato	cuál	es	el	"quantum"	indemnizatorio	para	esta	circunstancia	de	incumplimiento.
Y	ello,	para	evitar	tener	que	acudir	a	un	procedimiento	incidental	acerca	de	cuál	es	la	liquidación	de	los	daños	y
perjuicios	derivados	del	incumplimiento,	pero	ello	cuando	el	caso	concreto	permita	articular	una	demanda	con	reserva
de	liquidación,	ya	que	sabemos	que	el	art.	219	LEC	-EDL	2000/77463-	(1)	restringe	al	máximo	interponer	reclamaciones
judiciales	solicitando	que	se	deje	para	ejecución	de	sentencia	la	liquidación	de	los	daños	y	perjuicios,	por	lo	que	la	previa
cuantificación	de	la	indemnización	fijada	en	una	cláusula	penal	evita	esta	necesidad	de	cuantificación	y	la	fijación	de
cuáles	son	las	consecuencias	sancionadoras	de	un	incumplimiento	contractual	si	las	partes	ya	las	han	pactado	por	escrito
en	base	a	la	autonomía	de	la	voluntad	de	las	partes.

Ahora	bien,	no	hay	que	olvidar,	sin	embargo,	que	el	establecimiento	de	este	tipo	de	cláusulas	no	está	exento	de	un	cierto
rigor	que	evite	cláusulas	abusivas	o	de	imposible	aplicación	práctica	aunque	se	haya	producido	el	incumplimiento,
además	de	exigirse	una	claridad	en	su	fijación.	Aunque	también,	como	veremos,	pueden	los	tribunales	de	justicia
proceder	a	la	moderación	de	las	que	se	hayan	fijado	por	las	partes	cuando	la	pactada	sea	excesiva	o	desproporcionada.

En	consecuencia,	la	existencia	de	una	cláusula	penal	fija	la	indemnización	para	el	caso	de	incumplimiento,	de	la	que	se
deduce	como	conclusión	que	ha	de	ser	indemnizada	una	de	las	partes	por	el	incumplimiento	contractual	en	el	importe
fijado	por	dicha	cláusula	penal.	Así,	cumple	una	función	de	liquidación	de	los	daños	y	perjuicios	que	atribuye	a	la	cláusula
penal	incluida	en	el	contrato	una	consecuencia	ya	fija	que	no	precisa	de	una	función	liquidadora.	Con	ello,	la	naturaleza
de	las	cláusulas	penales	es	doble:	1.-	Por	una	parte	ejerce	una	función	coercitiva	para	que	el	obligado	por	ella	tenga	un
acicate	para	el	cumplimiento	exacto	de	su	obligación	principal;	y	2.-	Por	otra,	representa	una	función	liquidatoria,
sustitutiva	de	los	daños	y	perjuicios,	a	los	que	valora	anticipadamente.

II.	Jurisprudencia	aplicable

EDJ	2013/192453,	STS,	Sala	1ª,	de	17	septiembre	2013,	núm.	506/2013,	rec.	59/2011.	Pte:	Sarazá	Jimena,
Rafael

Objeto:

Es	función	del	juez	la	interpretación	y	aplicación	de	las	cláusulas	penales	fijadas	en	el	contrato,	ya	que	no	todo	lo	que
consta	en	el	contrato	recogido	como	cláusula	penal	se	debe	aplicar	en	caso	de	incumplimiento,	sino	que	es	materia	de
discusión,	o	puede	serlo,	el	alcance	real	de	la	cláusula	penal	y	si	esta	es	o	no	desproporcionada,	además	de	que,	como
circunstancia	indemnizatoria	fija	la	jurisprudencia	suele	fijarle	anudada	una	interpretación	restrictiva.

Resumen:

El	TS	ha	declarado	(sentencia	núm.	999/2011,	de	de	17	enero,	recurso	núm.	424/2007	-EDJ	2012/11241-)	que	para	que
sea	exigible	la	sanción	prevista	en	la	cláusula	penal	es	necesario,	entre	otros	requisitos,	que	«el	incumplimiento	coincida
con	la	previsión	contractual	ya	que,	como	afirma	la	sentencia	271/2009,	de	22	abril	-EDJ	2009/72818-,	reiterando	la	de
18	de	septiembre	de	2008	-EDJ	2008/166704-,	las	cláusulas	penales	"como	excepción	al	régimen	normal	de	las
obligaciones,	merecen	una	interpretación	restrictiva"».

La	sentencia	de	la	Sala	1ª	del	Tribunal	Supremo	núm.	678/2010,	de	26	de	octubre,	recurso	núm.	516/2007	-EDJ
2010/233321-,	resume	la	doctrina	jurisprudencial	sobre	la	interpretación	de	las	cláusulas	penales,	declarando:
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«La	sentencia	de	esta	Sala	de	12	diciembre	1996	(Rec.	1848/1993	-EDJ	1996/9141-)	ya	decía	que	"en	todo	caso	se	impone
la	interpretación	restrictiva	de	las	cláusulas	penales	(SS	22	Nov.	1968,	10	Nov.	1983	y	14	Feb.	1992	-EDJ	1992/1364-,	entre
otras),	al	presentarse	como	excepciones	del	régimen	normal	de	las	obligaciones	y	contratos,	con	lo	que	se	desautoriza	su
ampliación	unilateral";	criterio	que	ha	sido	reiterado	por	otras	muchas,	citándose	por	todas	la	de	18	septiembre	2008
(Recurso	2120/2002)	-EDJ	2008/166704-	según	la	cual	la	doctrina	jurisprudencial	"propugna	una	interpretación
restrictiva	de	las	estipulaciones	contractuales	que	contengan	cláusulas	penales.	Tal	y	como	se	indica,	entre	otras,	en	las
Sentencias	de	18	de	julio	de	2005	-EDJ	2005/116820-	y	de	5	de	diciembre	de	2007	(EDJ	2007/222900)	-	con	cita	de	las
de	10	de	noviembre	de	1983,	27	de	diciembre	de	1991	-EDJ	1991/12339-,	14	de	febrero	de	1992	-EDJ	1992/1361-	y	23	de
mayo	de	1997	(EDJ	1997/4908)	-,	la	cláusula	penal,	como	obligación	accesoria,	generalmente	pecuniaria	y	a	cargo	del
deudor,	que	sanciona	el	cumplimiento	o	incumplimiento	irregular	de	la	obligación	a	la	vez	que	valora	anticipadamente
los	perjuicios,	es	una	excepción	al	régimen	normal	de	las	obligaciones	al	sustituir	la	indemnización,	lo	cual	obliga	a	su
interpretación	restrictiva"».

...El	contenido	de	la	cláusula	penal	exige	para	la	aplicación	de	la	sanción	prevista	en	caso	de	incumplimiento	de	los
vendedores	que	el	contrato	haya	empezado	a	ejecutarse	y	los	vendedores	hayan	percibido	parte	del	precio,	pues	su	pago
se	fraccionó.	De	ahí	que	se	previera	para	el	caso	de	incumplimiento	imputable	a	los	vendedores	la	devolución	de	las
cantidades	entregadas	por	la	compradora	más	300.000	euros	de	sanción,	en	correspondencia	a	la	sanción	prevista	para
el	caso	de	incumplimiento	de	la	compradora,	que	consistía	en	la	apropiación	por	los	vendedores	de	las	cantidades
percibidas."

Pero	en	este	caso	se	aplicó	la	cláusula	penal	sin	que	se	hubiera	iniciado	la	ejecución	del	contrato	ni	los	vendedores
hubieran	percibido	cantidad	alguna,	por	lo	que	el	Tribunal	Supremo	señala	que	la	indemnización	que	podía	exigir	la
compradora	por	el	incumplimiento	de	los	vendedores	era	el	resarcimiento	de	los	daños	y	perjuicios	efectivamente
sufridos,	no	la	fijada	en	la	cláusula	penal	que	debía	aplicarse	siempre	que	se	hubiera	dado	inicio	a	la	ejecución	del
contrato	y	se	produjera	el	incumplimiento	imputable	a	los	vendedores.	Por	ello,	no	se	admitió	la	cláusula	penal.

EDJ	2010/251794,	STS,	Sala	1ª,	de	5	noviembre	2010,	núm.	697/2010,	rec.	428/2006.	Pte:	Xiol	Ríos,	Juan
Antonio

Objeto:

Pactada	por	las	partes	contratantes	una	cláusula	penal	para	el	supuesto	de	que	una	de	ellas	no	pudiera	hacer	frente	a	sus
obligaciones	financieras,	fue	intención	de	aquéllas	eximir	su	aplicación	en	caso	de	incumplimiento	económico	con	origen
común,	económico,	de	crisis,	quedando	limitada	a	supuestos	que	cabría	calificar	de	dolosos.	Es	práctica	habitual	fijar	en
los	contratos	la	exclusión	de	estas	cláusulas	penales	en	casos	constatados	y	probados,	de	origen	no	doloso,	de	crisis
económica,	pero	aunque	la	redacción	de	las	cláusulas	fuera	otra	el	tribunal	puede	interpretarlas	atendiendo	a	cuál	fue	la
verdadera	intención	de	las	partes	contratantes.

Resumen:

Se	recoge	que	existía	falta	de	claridad	de	los	términos	en	que	se	encuentran	formuladas	las	estipulaciones	17ª	y	18ª,
reguladoras,	respectivamente,	de	las	causas	resolutorias	y	de	la	pena	convencional,	así	como	la	aparente	contradicción
entre	el	significado	gramatical	de	sus	palabras	y	la	voluntad	de	los	contratantes	que	resulta	del	conjunto	del	negocio,	lo
que	ha	obligado	a	la	Audiencia	Provincial	a	interpretar	dichas	estipulaciones	de	manera	conjunta	y	sistemática,	esto	es,
unas	con	otras,	evitando	de	esta	forma	el	riesgo	de	confusión	respecto	a	lo	verdaderamente	pretendido	por	las	partes	a
que	conduciría	la	simple	interpretación	literal	y	aislada	de	cada	una	de	las	estipulaciones	del	contrato.	No	es	ilógico,
irracional	o	arbitrario	entender,	como	entiende	la	Audiencia	Provincial,	que	la	causa	resolutoria	i)	de	la	estipulación	17-2,
no	puede	desligarse	de	las	otras	causas	previstas	para	supuestos	de	incumplimiento	con	origen	en	una	situación	de	crisis
económica	para	las	que,	en	este	caso	sí	de	modo	expreso,	las	partes	convinieron	no	aplicar	la	pena	establecida	en	la
estipulación	18ª.	De	no	ser	así,	es	decir,	de	no	extender	la	exoneración	de	la	cláusula	penal	a	la	resolución	contractual
fundada	en	la	causa	de	la	letra	i),	se	llegaría	al	absurdo,	como	acierta	a	declarar	la	sentencia	recurrida,	de	que	se
encontraría	liberado	de	la	pena	quien	no	puede	hacer	frente	a	sus	obligaciones	financieras	por	haber	sido	declarado	en
situación	concursal	-letra	h)-,	por	haber	sido	embargado	-letra	k)-	o	por	haber	incumplido	objetivos	mínimos	de	venta	-
letra	ñ)-	mientras	que,	por	el	contrario,	habría	de	hacer	frente	a	dicha	penalidad	el	que,	precisamente	como	consecuencia
de	dichas	vicisitudes,	ligadas	a	la	crisis	económica,	dejó	de	pagar	el	canon	de	la	franquicia,	dejó	de	pagar	a	sus
proveedores	o	incurrió	en	cualquier	otro	impago	de	obligaciones	económicas	derivadas	del	contrato.

EDJ	2006/288709,	STS,	Sala	1ª,	de	31	octubre	2006,	núm.	1062/2006,	rec.	5205/1999.	Pte:	Xiol	Ríos,	Juan
Antonio

Objeto:

Cierto	y	verdad	es	que	la	parte	a	la	que	se	le	reclama	la	aplicación	de	la	cláusula	penal	puede	acreditar	que	el
impedimento	surgido	no	le	era	imputable,	por	lo	que	no	habría	existido	un	incumplimiento	susceptible	de	determinar	la
aplicación	de	la	cláusula	penal	contractualmente	establecida.	Pero	si	esta	circunstancia	no	se	demuestra	la	cláusula	penal
se	aplicará	excepto	que	se	considere	abusiva	o	desproporcionada.

Resumen:

"La	parte	recurrente	no	pone	en	duda	la	calificación	como	cláusula	penal	de	la	contenida	en	el	contrato	de	compraventa



en	virtud	de	la	cual	se	prevé	que,	en	caso	de	incumplimiento,	el	comprador	podrá	exigir	judicialmente	el	cumplimiento
del	contrato	o	la	devolución	duplicará	de	la	cantidad	entregada.	Se	trata,	en	efecto,	de	una	de	las	cláusulas	penales	a	que
recientemente	hace	referencia	la	STS	de	13	de	julio	de	2006	-EDJ	2006/102978-,	la	cual,	siguiendo	la	doctrina	de	la	STS
de	12	de	enero	de	1999	-EDJ	1999/116-,	declara,	con	referencia	a	una	cláusula	similar	en	relación	con	un	contrato	de
permuta,	que	la	cláusula	penal	se	puede	enclavar	dentro	de	las	cláusulas	accesorias,	es	decir,	de	aquellas	que	se
incorporan	al	negocio	constitutivo	de	la	relación	obligatoria	con	la	finalidad	de	dar	una	mayor	garantía	al	cumplimiento
de	la	misma.

No	se	plantea	cuestión	alguna	en	relación	con	la	posibilidad	de	aplicar	el	artículo	1154	CC	-EDL	1889/1-	a	los	supuestos	de
incumplimiento	objetivo,	puesto	que	en	la	cláusula	penal	correspondiente	se	preveía	expresamente	como	supuesto	el
«incumplimiento	del	contrato	por	causa	imputable	a	la	parte	vendedora».	No	obstante	ello,	debe	recordarse	que	según	las
SSTS	de	12	de	julio	de	1993	-EDJ	1993/6970-,	14	de	octubre	de	1994	-EDJ	1994/8446-	y	otras	muchas,	dictadas	en
interpretación	del	artículo	1152	CC,	el	incumplimiento	tiene	que	ser	imputable	al	deudor.

La	parte	recurrente	trata	de	demostrar	que	el	impedimento	surgido	no	le	era	imputable,	por	lo	que	no	habría	existido	un
incumplimiento	susceptible	de	determinar	la	aplicación	de	la	cláusula	penal	contractualmente	establecida.

No	puede	aceptarse	esta	afirmación,	desde	el	momento	en	que,	al	no	poner	en	conocimiento	de	los	compradores,	como
los	vendedores	pudieron	hacer,	la	circunstancia	que	podía	dificultar	o	impedir	la	entrega	definitiva	del	inmueble,
impidieron	a	aquellos	el	conocimiento	de	una	circunstancia	que	podía	justificar	el	desistimiento	del	contrato	o	la
modificación	de	su	contenido.	Al	no	poner	en	conocimiento	de	los	compradores	la	reclamación	de	terceros	que	afectaba
de	modo	evidente	a	sus	pretensiones	y	concertar	la	entrega	de	la	finca	«libre	de	cargas,	gravámenes	e	inquilinos,	por	lo
que	la	parte	vendedora	se	responsabiliza	en	este	sentido	a	todos	los	efectos»	(según	reza	el	tenor	del	contrato),	se
obligaban	implícitamente	a	procurar	la	extinción	del	impedimento,	cuya	existencia	conocían,	en	el	plazo	establecido	para
entregar	la	finca	libre	de	cargas	y	gravámenes,	y	con	ello,	al	erigirse	conscientemente	en	garantes	de	su	desaparición,
establecían	las	bases	para	que	les	fuera	imputable	objetivamente	la	hipotética	concreción	procesal	de	la	amenaza	y	su
prolongación	posterior	más	allá	del	citado	momento,	por	lo	que	resulta	indiferente	que	la	eliminación	del	obstáculo
dentro	del	plazo	previsto	en	el	contrato	para	la	eliminación	de	las	cargas	estuviera	realmente	o	no	en	su	mano.

Al	considerar	la	sentencia	recurrida	que	«ocultando	este	hecho	[la	reclamación	que	dio	lugar	a	la	presentación	de	la
demanda]	es	evidente	que	incumplieron	de	modo	muy	grave	el	contenido	precontractual,	que	transcendió	de	tal	manera
sobre	el	contenido	negocial	que	permitió	a	los	compradores	desistir	con	plena	justificación	del	contrato	ante	tan	grave
incumplimiento»,	no	se	aparta	de	la	interpretación	que	acaba	de	recogerse,	por	lo	que	no	se	aprecia	que	haya	incurrido	en
la	infracción	que	se	denuncia	en	este	motivo."

EDJ	2013/157194,	SAP	Alicante,	sec.	9ª,	de	12	julio	2013,	núm.	407/2013,	rec.	989/2012.	Pte:	Ballesta	Bernal,
Vicente

Objeto:

No	todo	contenido	de	una	cláusula	penal	es	aplicable	atendiendo	al	tenor	de	la	redacción	con	la	que	se	haya	fijado	en	el
contrato,	ya	que	la	cláusula	penal	recogida	en	un	contrato	puede	declararse	nula	si	dicha	previsión	configura	claramente
una	cláusula	penal	en	contra	del	comprador,	y	resulta	abusiva	en	lo	que	respecta	a	las	consecuencias	que	del
incumplimiento	de	sus	obligaciones	deriva.	Y	en	este	caso	se	faculta	a	los	tribunales	a	valorar	esta	correspondencia.	Pero
además	en	este	caso	se	firmó	un	contrato	con	cláusulas	penales	solo	en	perjuicio	del	consumidor	lo	que	dio	lugar	a	que
el	tribunal	declarara	nula	la	cláusula	penal	aunque	no	sin	valorar	si,	efectivamente,	del	incumplimiento	se	derivó	algún
daño	y	perjuicio	debidamente	probado.

Resumen:

Se	fijó	una	cláusula	penal	en	un	contrato	del	siguiente	tenor	literal:	"Con	previo	aviso	de	un	mes	por	parte	del	vendedor,
la	falta	de	comparecencia	notarial	por	parte	del	comprador	y	pago	del	resto	del	precio,	será	motivo	suficiente	para	que	se
produzca	la	resolución	automática	de	la	presente	compraventa,	con	pérdida	de	las	cantidades	entregadas	por	el
comprador.	Si	en	algún	momento	el	comprador	se	volviera	atrás	y	rescindiera	el	contrato	de	compra,	perderá	todas	las
cantidades	entregadas".

En	el	presente	caso	no	se	discute	el	incumplimiento	de	la	compradora,	quien	no	abona	el	precio	pactado	en	el	contrato	de
compraventa	ni	comparece	al	otorgamiento	de	la	correspondiente	escritura	pública,	que	consta	debidamente	probado
sino	sobre	la	nulidad	de	las	referidas	cláusulas	contractuales,	y	en	su	caso,	consecuencias,	ya	que	veremos	que	el	juez
declara	nula	la	cláusula	penal	por	la	sencilla	razón	de	que	solo	se	fijó	para	el	caso	de	incumplimiento	de	una	de	las	partes
y	no	para	ambas.

"La	autonomía	de	la	voluntad	contractual	tiene	como	límite	los	posibles	pactos	contrarios	a	las	leyes	(art.	1255	CC	-EDL
1889/1-	y	dentro	de	las	mismas	se	encuentra	la	normativa	para	la	defensa	de	los	consumidores	y	usuarios.	(...)
Ciertamente	existen	algunas	resoluciones	de	Audiencias	que	no	consideran	nulas	este	tipo	de	cláusulas,	como	por
ejemplo	la	Sentencia	de	la	A.P.	de	Baleares	de	14	de	febrero	de	2012	-EDJ	2012/40572-,	y	la	Sentencia	de	la	A.P.	de
Murcia	de	28	de	febrero	de	2012	-EDJ	2012/32726-,	al	considerar	que	tal	cláusula	no	es	abusiva,	señalando	que	"dicha
cláusula	no	genera	un	desequilibrio	entre	las	partes	o	una	desproporción	determinante	de	nulidad,	sino	el	mero
establecimiento	por	adelantado	del	importe	de	los	daños	que	el	comprador	ha	de	abonar	en	caso	de	incumplimiento,
máxime	cuando	se	señala	en	la	cláusula	que	dicha	pena	convencional	engloba	la	indemnización	de	los	daños	y	perjuicios



ocasionados	por	el	incumplimiento,	que,	por	medio	de	esa	pena,	quedan	totalmente	resarcidos	por	voluntad	de	las	partes.
Y	si	bien	es	cierto	que	esa	cláusula	no	contempla	un	pacto	semejante	en	favor	del	comprador	y	para	el	caso	de
incumplimiento	de	la	parte	vendedora,	no	es	menos	cierto	que	ello	no	excluye,	en	modo	alguno,	que	el	comprador	pueda
reclamar	la	correspondiente	indemnización	por	los	daños	y	perjuicios	que	pudiera	sufrir	como	consecuencia	de	un
incumplimiento	de	la	parte	vendedora,	de	conformidad	con	lo	dispuesto	en	los	artículos	1.101	y	1.124	del	Código	Civil
-EDL	1889/1-.	Sólo	podría	haberse	considerado	dicha	cláusula	contraria	a	la	normativa	sobre	consumidores	y	usuarios	si
en	el	contrato	se	hubiese	pactado	alguna	desproporcionada	limitación	en	la	reclamación	que	pudiera	realizar	el
comprador	contra	un	incumplimiento	del	vendedor,	cosa	que	no	ocurre".

Ahora	bien,	mayoritariamente	se	considera	lo	contrario.	Además,	la	consideración	de	nulas	de	este	tipo	de	cláusulas	ya
ha	sido	declarada	por	sentencias	de	esta	Audiencia	Provincial	de	Alicante,	como	las	de	esta	Sección	9ª,	de	14	de	marzo	de
2011	-EDJ	2011/76411-,	o	la	de	8	de	junio	2.012	-EDJ	2012/179420-	y	otras	de	las	de	Alicante	de	14	de	septiembre	de
2010	-EDJ	2010/242444-,	y	de	7	de	octubre	de	2011	-EDJ	2011/274927-.

El	artículo	1.124	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-	establece	que,	"La	facultad	de	resolver	las	obligaciones	se	entiende
implícita	en	las	recíprocas,	para	el	caso	de	que	uno	de	los	obligados	no	cumpliere	lo	que	le	incumbe.	El	perjudicado	podrá
escoger	entre	exigir	el	cumplimiento	o	la	resolución	de	la	obligación,	con	el	resarcimiento	de	daños	y	abono	de	intereses
en	ambos	casos...";	asimismo,	el	artículo	1.101	del	mismo	Código	dispone	que	"Quedan	sujetos	a	la	indemnización	de	los
daños	y	perjuicios	causados	los	que	en	el	cumplimiento	de	sus	obligaciones	incurrieren	en	dolo,	negligencia	o
morosidad,	y	los	que	de	cualquier	modo	contravinieren	el	tenor	de	aquélla".

Es	decir,	el	Código	Civil	-EDL	1889/1-	impone	la	indemnización	de	los	daños	y	perjuicios	causados	en	los	supuestos	de
incumplimiento,	tanto	total	o	esencial	como	parcial	(cumplimiento	defectuoso).

El	efecto	a	derivar	de	lo	anterior	no	puede	ser	otro	que	el	de	entender	que	el	vendedor	tiene	derecho	indemnizatorio	pues
el	incumplimiento	por	parte	de	los	compradores	objetiva	la	frustración	del	contrato	y	la	pérdida	de	la	venta	contratada	por
la	actora	lo	que	constituye,	sin	duda,	un	perjuicio	y	como	tal	resarcible.

Partiendo	de	cuanto	ha	quedado	expuesto,	en	el	presente	supuesto	las	Cláusulas	Octava	y	Once	del	contrato	de
compraventa	de	27	de	octubre	de	2.006,	son	cláusulas	penales	que	deben	declararse	Nulas.	Esto	es	así,	porque	la
cláusula	discutida	configura	claramente	una	cláusula	penal	en	contra	del	comprador.	La	propia	literalidad	de	la	misma
conduce	a	calificarla	de	cláusula	penal	de	las	reguladas	por	el	Código	Civil	en	los	arts.	1.152	a	1.155	-EDL	1889/1-.
Teniendo	en	cuenta	que	la	naturaleza	de	la	citada	cláusula	es	doble:	por	una	parte	ejerce	una	función	coercitiva	para	que
el	obligado	por	ella	tenga	un	acicate	para	el	cumplimiento	exacto	de	su	obligación	principal;	por	otra,	representa	una
función	liquidatoria,	sustitutiva	de	los	daños	y	perjuicios,	a	los	que	valora	anticipadamente.	De	esta	manera,	cabe	que	la
cláusula	penal	cumpla	-por	la	voluntad	de	las	partes-	una	función	coercitiva	y	otra	punitiva,	tal	como	indica	la	STS	de	12
enero	de	1999	-EDJ	1999/116-"	Aplicando	los	artículos	1.152	y	1.153	del	Código	Civil,	es	preciso	destacar	que	la	función
esencial	de	la	cláusula	penal	-aparte	de	su	función	general	coercitiva-	es	la	función	liquidadora	de	los	daños	y	perjuicios
que	haya	podido	producir	el	incumplimiento	o	el	cumplimiento	defectuoso	de	la	obligación	principal,	sustituyendo	a	la
indemnización	sin	necesidad	de	probar	tales	daños	y	perjuicios"."

Podemos	citar	las	siguientes	características:

1.-	Sentencia	del	T.S.	de	25	enero	2008	-EDJ	2008/3257-,	"Tratándose	pues	de	una	cláusula	penal,	de	ellas	se	ha	dicho
por	esta	Sala,	con	carácter	general,	que	son	"accesorias,	o	sea	de	aquellas	que	se	incorporan	al	negocio	constitutivo	de	la
relación	obligatoria	y	con	la	finalidad	de	dar	una	mayor	garantía	al	cumplimiento	de	la	misma"	(Sentencia	de	13	de	julio
de	2006	-EDJ	2006/102978-,	con	cita	de	otras),	siendo	definidas	(Sentencia	de	8	de	enero	de	1945,	después	citada	por	la
de	12	de	enero	de	1999	-EDJ	1999/116-,	que	a	su	vez	menciona	la	referida	de	julio	de	2006)	"como	promesa	accesoria	y
condicionada	que	se	incorpora	a	una	obligación	principal,	con	doble	función	reparadora	y	punitiva,	en	cuanto	no	sólo
procura	la	indemnización	en	realidad	procedente,	sino	que	la	vuelve	más	gravosa	para	el	deudor	y	establece	además	un
régimen	de	privilegio	a	favor	del	acreedor".

2.-	Sentencia	de	30	de	junio	de	2000	TS	-EDJ	2000/15160-:	Valora	anticipadamente	los	perjuicios	y	supone	una
excepción	al	régimen	normal	de	las	obligaciones	al	sustituir	la	indemnización,	lo	cual	obliga	a	su	interpretación	restrictiva
(SSTS	10-11-83,	27-12-91	-EDJ	1991/12339-,	14-2-92	-EDJ	1992/1361-	y	23-5-97	-EDJ	1997/4908-	entre	otras	muchas).

3.-	Sentencias	del	Tribunal	Supremo	de	12	de	abril	de	1993	-EDJ	1993/3484-	y	19	de	diciembre	de	1991	-EDJ	1991/12091-.
La	efectividad	de	la	cláusula	penal	opera	sin	que	precise	probanza	alguna,	ya	que	precisamente	su	concreción	elude	de
toda	demostración	de	la	realidad	de	los	daños	y	perjuicios,	pues	su	función	principal	es	la	de	añadir	un	plus	de
onerosidad	al	convenio	para	la	parte	que	no	cumple.

4.-	Y	en	cuanto	a	la	interpretación	de	este	tipo	de	cláusulas,	Sentencia	del	T.S.	de	1	de	julio	de	2010	-EDJ	2010/245705-:
"La	"abusividad	de	la	cláusula",	que	ha	de	ser	interpretada	necesariamente	de	forma	razonable	y,	tratándose	de
condiciones	generales,	en	caso	de	duda	imperativamente	favorable	al	consumidor".	Atendiendo	claro	está	a	las
circunstancias	concurrentes	en	el	momento	de	la	celebración	del	contrato,	a	la	naturaleza	del	bien	o	servicio	y	al	resto	de
pactos	y	estipulaciones	del	contrato.

5.-	Sentencia	de	la	A.P.	de	Málaga	de	1	de	junio	de	2009	-EDJ	2009/223076-,	"La	cláusula	penal	causa	un	desequilibrio
importante	de	los	derechos	y	obligaciones	de	las	partes	contratantes,	en	contra	de	las	exigencias	de	la	buena	fe	y	en
perjuicio	del	consumidor.	Así,	teniendo	la	cláusula	penal	una	función	liquidatoria	de	evaluación	objetiva	y	anticipada	de



los	daños	y	perjuicios	originados	por	el	incumplimiento	contractual,	la	buena	fe	y	el	justo	equilibrio	de	las	prestaciones
contractuales	impone	el	establecimiento	de	la	misma	previsión	para	el	caso	de	que	cualquiera	de	las	partes	contratantes
(no	sólo	una	de	ellas)	incumpla	sus	obligaciones".

6.-	Esta	cláusula	es	también	abusiva	en	lo	tocante	a	las	consecuencias	que	del	incumplimiento	de	sus	obligaciones	deriva,
pues	si	quien	incumple	es	la	compradora	pierde	lo	que	entregó	a	cuenta,	es	decir,	el	100%	de	la	parte	del	precio	abonado,
independientemente	de	los	reales	daños	y	perjuicios	que	pudiera	haber	causado.	Estableciendo	la	referida	Ley	General	de
Defensa	de	los	Consumidores	-EDL	1984/8937-	que	son	cláusulas	abusivas	las	que	supongan	la	imposición	de	una
indemnización	desproporcionadamente	alta	al	consumidor	y	usuario	que	no	cumpla	sus	obligaciones.

Así,	en	los	casos	en	los	que	se	declara	la	nulidad	de	una	cláusula	penal	por	ser	contraria	a	la	Ley	(art.	1255	CC	-EDL
1889/1-)	el	tribunal	debe	determinar	cuáles	han	sido	los	daños	realmente	sufridos	por	una	de	las	partes,	en	este	caso	la
vendedora	ante	la	resolución	contractual	que	excedan	de	la	mera	devolución	de	las	prestaciones	recíprocas	(art.	1295	y
1303	CC).

Como	ya	dijo	la	Sentencia	de	la	A.P.	de	Alicante,	Sección	9ª,	de	4	de	octubre	de	2011	-EDJ	2011/274951-	"nula	la	cláusula
penal	en	cuanto	impone	la	existencia	de	perjuicios	sin	necesidad	de	su	demostración	o	diferentes	de	los	efectivamente
causados,	por	lo	que	en	ejercicio	de	la	potestad	de	integración	y	en	uso	de	las	facultades	moderadoras	que	dichos
preceptos	atribuyen	al	Tribunal....y	en	función	de	ello	hemos	de	calcular	la	indemnización	en	justa	correspondencia,
recordando	que	como	dice	la	SAP	de	Alicante	de	8	de	mayo	de	2009	"una	cosa	es	que	la	cláusula	sea	nula,	por	abusiva	,	y
otra,	muy	distinta,	que	la	resolución	unilateral	del	contrato	por	parte	de	la	Comunidad	de	Propietarios	demandada	no
suponga	un	auténtico	incumplimiento	contractual	generador	de	perjuicios	para	la	otra	parte	contratante;	incumplimiento
sancionable	al	amparo	de	las	normas	generales,	y	más	concretamente,	del	art.	1.124	CC	-EDL	1889/1-,	con	cuyas
disposiciones	procede	integrar	el	contrato	suscrito	por	las	partes".

Además	la	Sentencia	del	T.S.	de	15	junio	1992	-EDJ	1992/6327-	dice	que	«si	es	cierto	que	la	jurisprudencia	tiene
establecido	que	el	incumplimiento	contractual	no	lleva	necesariamente	aparejados	los	daños	y	perjuicios,	también	ha
dicho	que	tal	doctrina	no	es	de	aplicación	tan	absoluta	que,	en	los	casos	en	que	de	los	hechos	demostrados	o	reconocidos
por	las	partes	en	el	pleito	se	deduzca	necesaria	y	fatalmente	la	existencia	del	daño,	sea	preciso	acreditar	su	realidad
además	de	la	de	los	hechos	que	inexcusablemente	los	han	causado,	aparte	de	que	su	existencia	o	no	es	cuestión	de	hecho
de	la	libre	apreciación	del	Tribunal	de	instancia,	de	tal	manera	que	la	afirmación	de	que	los	daños	y	perjuicios	no	son
consecuencia	forzosa	del	incumplimiento,	ha	de	matizarse	en	el	sentido	de	que	"no	siempre"	o	de	que	hay	casos	en	los
que	así	ocurre»".

EDJ	2012/179420,	SAP	de	Alicante,	sec.	9ª,	de	8	junio	2012,	núm.	366/2012,	rec.	750/2011.	Pte:	Valero	Diez,
José	Manuel

Objeto:

La	jurisprudencia	es	firme	a	la	hora	de	negar	la	motivación	personal	económica	como	forma	de	inculpabilidad	para	el
cumplimiento	de	las	obligaciones.	Por	otro	lado,	deben	declararse	nulas	las	cláusulas	penales	en	los	contratos	de
compraventa	de	inmuebles	en	los	que	solo	se	fijan	sanciones	para	el	comprador,	mientras	que,	por	otro	lado,	no	puede
este	pretender	la	resolución	basada	en	un	mero	retraso	breve	en	la	entrega	de	la	vivienda	y	en	que	no	encuentra
financiación	para	el	pago	del	resto	pactado.

Resumen:

"La	cuestión	relevante	se	centra	en	la	eventual	nulidad	de	la	cláusula	penal	del	contrato	de	compraventa,	que	es	del
siguiente	tenor:	"Si	el	adquirente	o	parte	compradora	dejase	de	pagar	en	su	vencimiento	alguna	de	las	cantidades
aplazadas,	la	mercantil	vendedora	podrá	rescindir	el	contrato,	sin	más	trámite	que	la	notificación	prevista	en	el	artículo
1504	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-,	recuperando	de	inmediato	el	objeto	de	la	compra	venta	y	haciendo	suyas	en	concepto
de	indemnización	de	daños	y	perjuicios	por	incumplimiento	las	cantidades	que	hasta	el	momento	de	la	resolución	haya
percibido."	(...).	En	el	caso	que	nos	ocupa,	los	demandantes	compradores	no	reunían	los	requisitos	legalmente	exigibles
para	resolver	el	contrato,	ya	que	son	ellos	los	incumplidores	de	sus	obligaciones	recíprocas,	pues	no	existió	en	este	caso
ni	un	retraso	relevante	en	el	plazo	de	entrega	que	frustrase	el	fin	del	contrato,	ni	las	dificultades	de	financiación	de	los
compradores	son	oponibles	a	la	promotora.	...

La	jurisprudencia	es	firme	a	la	hora	de	negar	la	motivación	personal	económica	como	forma	de	inculpabilidad	para	el
cumplimiento	de	las	obligaciones.	Así,	la	STS	4	de	julio	de	1997	-EDJ	1997/6164-	señala	que...	son	absolutamente
inoperantes	las	circunstancias	esgrimidas	en	el	motivo	que	tratan	de	justificar	el	impago	del	comprador,
fundamentalmente,	cuando	de	manera	reiterativa,	se	hace	constar,	que	todo	ello	es	debido	a	la	crisis	económica	general	y
que	fue	presa	de	mala	fortuna,	y	no	pudo	afrontar	los	pagos	de	la	manera	comprometida,	ya	que,	como	es	sabido,	por	la
jurisprudencia	actual	-cuya	cita	resulta	ociosa	no	se	precisa	que	la	voluntad	obstativa	al	cumplimiento	sea	indicativa	de
una	contumacia	y	rebeldía	por	parte	del	comprador	en	torno	al	cumplimiento,	sino,	que	es	suficiente	que	se	produzca	ese
incumplimiento	si	con	ello	se	frustra	el	fin	normal	de	dicho	contrato,	como	es,	por	parte	del	vendedor,	percibir
íntegramente	el	precio	de	la	compraventa;	por	todo	ello,	con	el	rechazo	del	motivo,	procede	desestimar	el	recurso,	con	los
demás	efectos	derivados;	y	la	más	reciente	de	10	de	marzo	de	2001	dice	que	...tal	incumplimiento	no	queda	justificado	por
la	pretendida	crisis	económica	de	la	recurrente,	mala	situación	económica	que	la	Sala	«a	quo»	declara	no	acreditada,	y
que,	en	todo	caso,	no	tendría	por	qué	hacerse	recaer	sobre	la	otra	parte	contratante...Resulta	evidente	que	la
consecuencia	al	incumplimiento	de	los	compradores	no	puede	ser	la	aplicación	de	la	cláusula	penal,	pero	sí	el



reconocimiento	del	derecho	indemnizatorio	del	vendedor	amparado	en	el	artículo	1124	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-	por
cuanto	que	no	se	trata,	cuando	del	cumplimiento	de	los	contratos	se	trata,	de	analizar	la	perspectiva	del	perjuicio	del
consumidor	sino	cuando,	cumplido	el	contrato,	su	posición	es	peyorativa	respecto	de	la	contraparte"	(2).

EDJ	2010/219238,	STS,	Sala	1ª,	de	1	octubre	2010,	núm.	633/2010,	rec.	633/2006.	Pte:	Xiol	Ríos,	Juan
Antonio

Objeto:

No	siempre	debe	imponerse	la	cláusula	penal	en	cualquier	caso,	ya	que	puede	ocurrir	que	el	deudor	haya	cumplido	la
obligación	en	parte.	Por	eso,	se	aplica	la	posibilidad	de	moderar	la	pena	convencional	cuando	la	obligación	principal
hubiera	sido	en	parte	o	irregularmente	cumplida	por	el	deudor,	respondiendo	a	la	idea	de	que,	cuando	los	contratantes
han	previsto	una	pena	para	el	caso	de	un	incumplimiento	total	de	la	obligación,	la	equidad	reclama	una	disminución	de	la
sanción	si	el	deudor	la	cumple	en	parte	o	deficientemente.	Pero	ello	lo	será	salvo	que	el	incumplimiento	parcial	o
defectuoso	hubiera	sido	el	pactado	como	supuesto	condicionante	de	la	aplicación	de	la	pena.

Resumen:

"Según	la	sentencia	del	TS	de	1	de	junio	de	2009,	RC	n.º	2637/2004	-EDJ	2009/20205-	del	análisis	del	artículo	1154	CC
-EDL	1889/1-	y	sus	precedentes	históricos	y	de	derecho	comparado	(artículo	1085	del	Proyecto	de	Código	Civil	de	1851	y
artículo	1231	del	CC	francés)	resulta	que	dicho	precepto	remite	al	juicio	de	equidad	del	Juez	para	la	moderación	de	la
pena	convencional	-	cuando	la	obligación	principal	hubiera	sido	en	parte	o	irregularmente	cumplida	por	el	deudor	-,
respondiendo	a	la	idea	de	que,	cuando	los	contratantes	han	previsto	una	pena	para	el	caso	de	un	incumplimiento	total	de
la	obligación,	la	equidad	reclama	una	disminución	de	la	sanción	si	el	deudor	la	cumple	en	parte	o	deficientemente,	ya
que,	en	tal	caso,	se	considera	alterada	la	hipótesis	prevista	(sentencias	de	13	de	julio	de	1984	-EDJ	1984/7317-,	29	de
marzo	-EDJ	2004/17045-	y	21	de	junio	de	2004	-EDJ	2004/62154-).	Esta	concepción	descarta	el	uso	de	la	potestad
judicial	moderadora	de	la	pena	convencional	si	tal	incumplimiento	parcial	o	defectuoso	hubiera	sido	el	pactado	como
supuesto	condicionante	de	la	aplicación	de	la	pena,	ya	que	entonces	se	debe	estar	a	lo	acordado	por	las	partes.	Así	lo	ha
manifestado	constantemente	la	Jurisprudencia,	que,	por	respeto	a	la	potencialidad	normativa	creadora	de	los
contratantes	-artículo	1.255	CC	(EDL	1889/1)-	y	al	efecto	vinculante	de	la	regla	contractual	-artículo	1.091	CC-,	rechaza	la
moderación	cuando	la	pena	hubiera	sido	prevista,	precisamente,	para	sancionar	el	incumplimiento	parcial	o	deficiente	de
la	prestación,	cual	es	el	caso	de	autos.	Así,	la	sentencia	de	13	de	febrero	de	2008	(RC	n.º	5570/2000)	-EDJ	2008/73120-
se	remite	a	la	de	14	de	junio	de	2006	(RC	n.º	3892/1999)	-EDJ	2006/83828-,	para	declarar	que	"cuando	la	cláusula
penal	está	prevista	para	un	determinado	incumplimiento	parcial,	no	puede	aplicarse	la	facultad	moderadora	del	artículo
1.154	del	Código	Civil	si	se	produce	exactamente	aquel	incumplimiento	parcial.	Por	ello,	la	moderación	procede	cuando	se
ha	incumplido	en	parte	la	total	obligación	para	la	que	la	pena	se	previó,	de	modo	que,	como	afirma	la	doctrina,	la	finalidad
del	precepto	no	reside	en	si	se	debe	rebajar	equitativamente	una	pena	excesivamente	elevada,	sino	que	las	partes	al
pactar	la	pena	pensaron	en	el	caso	del	incumplimiento	total	y	evaluaron	la	pena	en	función	de	esta	hipótesis,	porque
cuando	se	previó	para	un	incumplimiento	parcial,	la	cláusula	se	rige	por	lo	previsto	por	las	partes"."

NOTAS:

1.-	Art.	219	-EDL	2000/77463-	Sentencias	con	reserva	de	liquidación.

1.Cuando	se	reclame	en	juicio	el	pago	de	una	cantidad	de	dinero	determinada	o	de	frutos,	rentas,	utilidades	o	productos
de	cualquier	clase,	no	podrá	limitarse	la	demanda	a	pretender	una	sentencia	meramente	declarativa	del	derecho	a
percibirlos,	sino	que	deberá	solicitarse	también	la	condena	a	su	pago,	cuantificando	exactamente	su	importe,	sin	que
pueda	solicitarse	su	determinación	en	ejecución	de	sentencia,	o	fijando	claramente	las	bases	con	arreglo	a	las	cuales	se
deba	efectuar	la	liquidación,	de	forma	que	ésta	consista	en	una	pura	operación	aritmética.

2.	En	los	casos	a	que	se	refiere	el	apartado	anterior,	la	sentencia	de	condena	establecerá	el	importe	exacto	de	las
cantidades	respectivas,	o	fijará	con	claridad	y	precisión	las	bases	para	su	liquidación,	que	deberá	consistir	en	una	simple
operación	aritmética	que	se	efectuará	en	la	ejecución.

3.	Fuera	de	los	casos	anteriores,	no	podrá	el	demandante	pretender,	ni	se	permitirá	al	tribunal	en	la	sentencia,	que	la
condena	se	efectúe	con	reserva	de	liquidación	en	la	ejecución.	No	obstante	lo	anterior,	se	permitirá	al	demandante
solicitar,	y	al	tribunal	sentenciar,	la	condena	al	pago	de	cantidad	de	dinero,	frutos,	rentas,	utilidades	o	productos	cuando
ésa	sea	exclusivamente	la	pretensión	planteada	y	se	dejen	para	un	pleito	posterior	los	problemas	de	liquidación	concreta
de	las	cantidades.

2.-	En	efecto,	el	art.	1124	CC	-EDL	1889/1-	establece	que	"La	facultad	de	resolver	las	obligaciones	se	entiende	implícita	en
las	recíprocas,	para	el	caso	de	que	uno	de	los	obligados	no	cumpliere	lo	que	le	incumbe.	El	perjudicado	podrá	escoger
entre	exigir	el	cumplimiento	o	la	resolución	de	la	obligación,	con	el	resarcimiento	de	daños	y	abono	de	intereses	en
ambos	casos...";	asimismo,	el	art.	1101	dispone	que	"Quedan	sujetos	a	la	indemnización	de	los	daños	y	perjuicios
causados	los	que	en	el	cumplimiento	de	sus	obligaciones	incurrieren	en	dolo,	negligencia	o	morosidad,	y	los	que	de
cualquier	modo	contravinieren	el	tenor	de	aquélla".

Es	decir,	el	Código	Civil	-EDL	1889/1-	impone	la	indemnización	de	los	daños	y	perjuicios	causados	en	los	supuestos	de
incumplimiento,	tanto	total	o	esencial	como	parcial	-cumplimiento	defectuoso-.

El	efecto	a	derivar	de	lo	anterior	no	puede	ser	otro	que	el	de	entender	que	el	vendedor	tiene	derecho	indemnizatorio	pues



el	incumplimiento	por	parte	de	los	compradores	objetiva	la	frustración	del	contrato	y	la	pérdida	de	la	venta	contratada	por
la	actora	lo	que	constituye,	sin	duda,	un	perjuicio	y	como	tal	resarcible,	y	es	en	este	ámbito	en	el	que	el	Tribunal	ha	de
pronunciarse.	Desde	luego,	rechaza,	por	las	razones	ya	expuestas	al	anular	la	cláusula	penal,	que	el	efecto	sea	la	pérdida
de	las	cantidades	entregadas	por	más	que,	en	el	caso,	constituyan	un	porcentaje	no	elevado	del	precio	global.

Con	estas	premisas	consideramos	que	el	derecho	indemnizatorio	del	vendedor	queda	satisfecho	reteniendo	la	mitad	de
las	cantidades	recibidas	a	cuenta	del	precio,	en	modo	tal	que	procede	modificar	el	criterio	de	la	instancia	y	reducir	el
retorno	respecto	de	los	compradores	a	la	mitad	de	lo	entregado.



CIVIL
STS	1ª,	03/04/2014,	Rec.	1719/2012.	Ponente:	Seijas	Quintana,	D.	José	Antonio.	EDJ	2014/53389

Protección	del	menor

Inexistencia	de	limitación	temporal	en	el	uso	de	vivienda	familiar	en
caso	de	divorcio
EDJ	2014/53389

El	TS	estima	el	recurso	de	casación	de	la	esposa	divorciada	y	declara	que	no	puede	limitarse
el	derecho	de	uso	de	la	vivienda	familiar	al	tiempo	durante	el	cual	ambos	progenitores	del
menor	ostenten	la	titularidad	sobre	dicho	bien.	Reitera	como	doctrina	jurisprudencial	que	la
atribución	del	uso	de	la	vivienda	familiar	a	los	hijos	menores	de	edad	es	una	manifestación
del	principio	del	interés	del	menor,	que	no	puede	ser	limitada	por	el	Juez,	salvo	lo	establecido
en	el	art.	96	CC	(FJ	2).

“PRIMERO.-	Doña	Noemi	formula	recurso	de	casación	contra	la	sentencia	dictada	por	la	Audiencia	Provincial	de
Valladolid	-EDJ	2012/91278-,	únicamente	en	lo	que	se	refiere	al	pronunciamiento	sobre	el	uso	de	la	vivienda	familiar
que	atribuye	a	la	hija	menor	del	matrimonio	y	al	progenitor	custodio,	hasta	el	momento	en	que	se	produzca	la	liquidación
de	la	sociedad	económica	familiar.

(…)

El	art.	96	CC	-EDL	1889/1-	establece	-STS	17	de	octubre	2013-	"que	en	defecto	de	acuerdo,	el	uso	de	la	vivienda	familiar
corresponde	a	los	hijos	y	al	cónyuge	en	cuya	compañía	queden.	Esta	es	una	regla	taxativa,	que	no	permite
interpretaciones	temporales	limitadoras.	Incluso	el	pacto	de	los	progenitores	deberá	ser	examinado	por	el	juez	para	evitar
que	se	pueda	producir	este	perjuicio".

El	principio	que	aparece	protegido	en	esta	disposición	es	el	del	interés	del	menor,	que	requiere	alimentos	que	deben
prestarse	por	el	titular	de	la	patria	potestad,	y	entre	los	alimentos	se	encuentra	la	habitación	(art.	142	CC);	por	ello	los
ordenamientos	jurídicos	españoles	que	han	regulado	la	atribución	del	uso	en	los	casos	de	crisis	matrimonial	o	de	crisis
de	convivencia,	han	adoptado	esta	regla	(así,	expresamente,	el	art.	233-20.1	CCCat	-EDL	2010/149454-).	La	atribución	del
uso	de	la	vivienda	familiar,	es	una	forma	de	protección,	que	se	aplica	con	independencia	del	régimen	de	bienes	del
matrimonio	o	de	la	forma	de	titularidad	acordada	entre	quienes	son	sus	propietarios,	por	lo	que	no	puede	limitarse	el
derecho	de	uso	al	tiempo	durante	el	cual	los	progenitores	ostenten	la	titularidad	sobre	dicho	bien	(STS	14	de	abril	2011).

(…)

Efectivamente,	esta	norma	no	permite	establecer	ninguna	limitación	a	la	atribución	del	uso	de	la	vivienda	a	los	menores
mientras	sigan	siéndolo,	porque	el	interés	que	se	protege	en	ella	no	es	la	propiedad	de	los	bienes,	sino	los	derechos	que
tiene	el	menor	en	una	situación	de	crisis	de	la	pareja,	salvo	pacto	de	los	progenitores,	que	deberá	a	su	vez	ser	controlado
por	el	juez.	Una	interpretación	correctora	de	esta	norma,	permitiendo	la	atribución	por	tiempo	limitado	de	la	vivienda
habitual,	implicaría	siempre	la	vulneración	de	los	derechos	de	los	hijos	menores,	que	la	Constitución	incorporó	al
ordenamiento	jurídico	español	(arts.	14	y	39	CE	-EDL	1978/3879-)	y	que	después	han	sido	desarrollados	en	la	Ley
Orgánica	de	protección	del	menor.

(…)”
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PENAL
STS	2ª,	02/04/2014,	Rec.	11088/2013	Ponente:	Saavedra	Ruiz,	D.	Juan.	EDJ	2014/50750

No	requiere	el	apoderamiento	del	buque	o	que	quede	inservible

Consumación	del	delito	de	piratería
EDJ	2014/50750

El	TS	estima	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	el	Ministerio	Fiscal	entendiendo	que	los
acusados	debieron	ser	condenados	por	un	delito	de	piratería	en	grado	de	consumación	y	no
de	tentativa.	La	Sala	afirma	que	la	consumación	del	delito,	dada	la	dicción	del	tipo,	exige	la
producción	del	daño	aunque	este	no	sea	relevante.	Y	resulta	probado	que	los	disparos	de	los
recurrentes	supusieron	un	atentado	contra	las	personas	y	produjeron	daños	en	el	buque	y	sus
bienes,	al	emplearse	violencia.	Añade	que	requerir	para	la	consumación	del	tipo	que	la	acción
esté	dirigida	al	apoderamiento	del	buque	o	que	este	quede	inservible,	cuando	estas	exigencias
no	están	previstas	expresamente,	supondría	ir	más	allá	de	los	límites	marcados	por	el
principio	de	legalidad	(FJ	4).

“…CUARTO.-	El	primer	motivo	del	recurso	del	Ministerio	Fiscal,	que	es	el	que	nos	resta	por	analizar,	también	se	ampara
en	el	artículo	849.1	de	la	LECRIM	-EDL	1882/1-,	denunciándose	la	indebida	aplicación	de	los	artículos	16	y	62	del	Código
Penal	-EDL	1995/16398-,	en	relación	con	el	artículo	616	ter	del	mismo	texto	legal.

1.	Según	sostiene	el	Ministerio	Fiscal,	los	acusados	debieron	ser	condenados	por	un	delito	de	piratería	en	grado	de
consumación.	Por	un	lado,	la	sentencia	declara	probada	la	autoría	de	los	acusados	sobre	los	disparos	que	causaron
daños	en	el	buque	Patiño,	que	conllevan	automáticamente	la	consumación	del	delito	dada	la	dicción	del	tipo,	que	sólo
exige	la	producción	del	daño,	aunque	estos	no	sean	relevantes.	Por	otro	lado,	la	acción	de	los	recurrentes	produjo	no	solo
daños,	sino	que	supuso	también	un	atentado	para	las	personas	y	bienes	del	buque	español,	contra	los	que	se	empleó
violencia,	al	realizar	varios	disparos	con	fusiles	del	tipo	AK-47.

El	motivo	ha	de	ser	estimado.

El	cauce	casacional	de	la	infracción	de	ley,	que	ahora	se	utiliza,	comporta,	según	una	doctrina	reiterada	de	esta	Sala,	la
sola	comprobación	por	este	Tribunal	de	Casación	de	la	correcta	subsunción	de	los	hechos	declarados	probados	en	los
preceptos	de	orden	sustantivo	que	integran	el	ordenamiento	penal,	labor	que	ha	de	partir	como	principio	esencial	de	la
intangibilidad	de	la	narración	de	hechos	llevada	a	cabo	por	el	Tribunal	de	instancia	(SSTS	núm.	292/13,	de	21	de	marzo;
15/2013,	de	16	de	enero;	1046/2012,	de	4	de	enero	de	2013;	ó	297/2009,	de	20	de	marzo).

De	conformidad	con	el	"factum"	de	la	resolución	recurrida,	los	acusados,	armados	con	fusiles	no	identificados,	pero	del
tipo	AK-47,	así	como	con	al	menos	un	lanzagranadas,	procedieron	a	disparar	contra	la	estructura	del	buque	Patiño.
Realizaron,	según	dicho	"factum",	un	número	indeterminados	de	disparos	de	fusil	sobre	la	estructura	de	popa	y	la
chimenea,	habiéndose	localizado	seis	impactos,	si	bien,	se	añade,	los	daños	no	han	sido	tasados	al	día	de	la	fecha.
Subsumiendo	tales	hechos	en	el	delito	de	piratería	previsto	y	penado	en	el	artículo	616	ter	del	Código	Penal	-EDL
1995/16398-,	el	Tribunal	entiende,	sin	embargo,	que	su	ejecución	no	llegó	a	la	consumación	y	que	estamos	ante	una
tentativa.	Para	la	Sala	a	quo,	a	pesar	que	este	tipo	penal	incluye	el	término	"dañar",	y	que	el	buque	Patiño	sufrió	seis
impactos,	este	verbo,	en	lo	que	a	la	conducta	típica	se	refiere,	se	conjuga	con	acciones	que	impliquen	desposesión,	ya	por
quedar	el	buque	a	disposición	de	los	"asaltantes",	ya	por	la	destrucción	del	mismo,	sin	posibilidad	de	ser	destinado	a	su
fin	principal.	El	verbo	dañar	exigiría,	según	la	resolución	dictada,	que	el	buque	o	aeronave	sea	sustraído	a	la	posesión	de
sus	legítimos	titulares,	o	bien	devenga	inservible	para	el	cometido	que	le	es	inherente.

Esta	conclusión	no	se	comparte	por	esta	Sala.

Partiendo,	como	hemos	expuesto,	de	que	la	propia	sentencia	declara	probado	que	se	causaron	daños	en	el	buque,	pues
este	recibió	los	impactos	ya	descritos,	e	independientemente	de	que,	como	también	se	declara	probado,	estos	daños	no
hayan	sido	tasados,	su	causación	implica	que	el	delito	se	consumó,	porque	se	realizó	de	forma	completa	el	tipo	objetivo.

De	conformidad	con	el	artículo	616	ter	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	el	que	con	violencia,	intimidación	o	engaño,
se	apodere,	dañe,	o	destruya	una	aeronave,	buque,	u	otro	tipo	de	embarcación	o	plataforma	en	el	mar,	o	bien	atente	contra
las	personas,	cargamento	o	bienes	que	se	hallaren	a	bordo	de	las	mismas,	será	castigado	como	reo	del	delito	de	piratería
con	la	pena	de	prisión	de	diez	a	quince	años;	sin	perjuicio,	añade	el	párrafo	segundo	del	precepto,	de	las	penas	que
correspondan	por	los	delitos	cometidos.	Sobre	este	tipo	penal,	introducido,	junto	con	el	artículo	616	quarter,	por	la	Ley
Orgánica	5/2010,	de	22	de	junio	-EDL	2010/101204-	por	la	que	se	modifica	el	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	decía
esta	Sala	en	su	sentencia	num.	1387/2011,	de	12	de	diciembre,	que	es	un	delito	contra	la	comunidad	internacional
mediante	el	que	se	protege	la	seguridad	del	tráfico	marítimo	y	aéreo,	bien	jurídico	supraindividual.
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La	primera	forma	de	comisión	incluye	tres	verbos	típicos	cuales	son	apoderarse,	dañar	o	destruir.	Pues	bien,	en	el	caso	de
autos,	según	ya	hemos	indicado,	se	dañó	al	buque	español,	al	que	se	causó	un	menoscabo	material	al	realizar	varios
disparos	de	fusil	contra	su	estructura	de	popa	y	su	chimenea,	localizándose	seis	impactos.	De	hecho,	la	sentencia	dictada
no	declara	probado	que	tales	daños	no	existieran	sino	que	estos	no	han	sido	tasados	al	día	de	hoy,	reconociendo	así	en
definitiva	su	existencia.	Y	si	se	dañó	el	buque,	de	la	manera	ya	expuesta,	esto	es,	empleando	armas	de	fuego,
concretamente,	fusiles	del	tipo	AK-47,	se	consumó	el	delito	previsto	en	el	primer	inciso	del	artículo	616	ter	del	CP.	-EDL
1995/16398-	En	este	sentido,	entendemos	que	de	la	redacción	del	precepto	no	se	infiere	que	el	tipo	objetivo	de	esta
última	infracción	exija,	como	dice	la	sentencia,	la	sustracción	del	buque,	o	que	este	quede	inservible	para	el	cometido	que
le	es	propio,	porque,	como	hemos	dicho,	no	solo	se	pena	el	apoderamiento	o	la	destrucción,	sino	también	la	causación	de
daños,	independientemente	de	que	el	menoscabo	causado	sea	total	o	parcial.	De	esta	forma,	requerir	para	la
consumación	del	tipo	que	la	acción	esté	dirigida	al	apoderamiento	del	buque	o	que	este	quede	inservible,	cuando	estas
exigencias	no	están	previstas	expresamente,	supondría	ir	más	allá	de	los	límites	marcados	por	el	principio	de	legalidad,
olvidando	la	interpretación	gramatical	primaria	de	la	norma,	sin	causa	que	lo	justifique,	pues	invocar,	aún	implícitamente,
el	principio	de	proporcionalidad,	dirigido	al	legislador,	no	está	justificado	en	el	caso.

Cuestión	distinta	hubiera	sido	que	los	acusados	no	hubieran	llegado	a	abrir	fuego	contra	el	buque,	a	pesar	de	haber
iniciado	la	acción,	porque,	por	ejemplo,	hubieran	sido	repelidos	preventivamente	al	advertirse	su	intención	por	sus
tripulantes;	lo	que	nos	podría	haber	situado	en	los	márgenes	del	artículo	16	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	al
iniciarse	el	riesgo	para	el	bien	jurídico	protegido	pero	sin	haberse	logrado	la	finalidad	perseguida,	por	causas
independientes	de	la	voluntad	del	autor.	Pero,	insistimos,	según	los	hechos	declarados	probados,	este	no	fue	el	caso	de
autos	porque	los	recurrentes	llegaron	a	disparar	contra	el	buque	de	la	armada,	causando	en	él	los	daños	ya	reiterados.

Cabría	destacar,	por	otro	lado,	que	la	definición	de	actos	de	piratería	que	se	contiene	en	el	artículo	101	de	la	Convención
de	las	Naciones	Unidas	sobre	el	Derecho	del	Mar,	hecha	en	Montego	Bay	el	10	de	diciembre	de	1982	(a	la	que	se	refiere
expresamente	la	exposición	de	motivos	de	la	Ley	Orgánica	5/2010,	de	22	de	junio-EDL	2010/101204-),	en	línea	con	el
artículo	15	de	la	Convención	de	Ginebra	sobre	Alta	Mar	de	29	de	abril	de	1958,	tampoco	apoyaría	la	conclusión	alcanzada
por	el	Tribunal	de	instancia	respecto	a	exigir	que	exista	una	desposesión	o	destrucción	total	del	buque,	pues	según	su
texto,	constituye	piratería	cualquier	acto	ilegal	de	violencia,	detención	o	depredación.	Dice	el	mencionado	precepto:
«Constituye	piratería	cualquiera	de	los	actos	siguientes:	a)	Todo	acto	ilegal	de	violencia	o	de	detención	o	todo	acto	de
depredación	cometidos	con	un	propósito	personal	por	la	tripulación	o	los	pasajeros	de	un	buque	privado	o	de	una
aeronave	privada	y	dirigidos:	i)	Contra	un	buque	o	una	aeronave	en	la	alta	mar	o	contra	personas	o	bienes	a	bordo	de
ellos;	ii)	Contra	un	buque	o	una	aeronave,	personas	o	bienes	que	se	encuentren	en	un	lugar	no	sometido	a	la	jurisdicción
de	ningún	Estado;	b)	Todo	acto	de	participación	voluntaria	en	la	utilización	de	un	buque	o	de	una	aeronave,	cuando	el	que
lo	realice	tenga	conocimiento	de	hechos	que	den	a	dicho	buque	o	aeronave	el	carácter	de	buque	o	aeronave	pirata;	c)
Todo	acto	que	tenga	por	objeto	incitar	a	los	actos	definidos	en	el	apartado	a)	o	en	el	apartado	b)	o	facilitarlos
intencionalmente».

4.	Por	otra	parte,	el	tipo	del	artículo	616	ter	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	castiga,	como	hemos	dicho,	no	sólo	a	los
que	con	violencia,	intimidación	o	engaño,	se	apoderen,	dañen,	o	destruyan	una	aeronave,	buque,	u	otro	tipo	de
embarcación	o	plataforma	en	el	mar,	sino	también	a	los	que	atenten	contra	las	personas,	cargamento	o	bienes	que	se
hallaren	a	bordo	de	las	mismas.	Siendo	así,	los	hechos	declarados	probados	también	podrían	ser	subsumibles	en	esta
segunda	forma	de	piratería,	que	hubiera	quedado	igualmente	consumada.	Lo	que	quiere	decir	que	se	trata	de	un	tipo
alternativo	por	cuanto	en	su	primera	forma	de	comisión	exigiría	un	resultado	mientras	que	para	la	segunda	bastaría	la
mera	actividad.	También	debe	resaltarse	que	el	legislador	haya	previsto	específicamente	el	concurso	real	en	el	segundo
párrafo	y	en	relación	con	los	delitos	cometidos	además	del	de	piratería	descrito	en	el	párrafo	primero	del	precepto	que
comentamos.

La	sentencia	de	instancia	descarta	esta	posibilidad	porque,	aun	cuando	constan	los	impactos	en	el	buque,	de	ninguna	de
las	declaraciones	de	los	tripulantes	se	puede	concluir	que	fueran	dirigidos	a	ellos,	y	constituirían	una	mera	acción	de
intimidación.	De	hecho,	añade,	ninguno	de	ellos	resultó	herido,	y	no	consta	trayectoria	dirigida	a	sus	posiciones.

Pero	lo	cierto	es	que,	de	conformidad	con	el	"factum"	de	dicha	resolución,	complementado	en	los	fundamentos	en	el
apartado	"	prueba	de	los	hechos	"	(2.1	(vi)),	se	especifica	que	"....	los	ocupantes	de	un	esquife,	que	llegaron	a	colocar
escalas,	a	disparar	hacia	cubierta....	y	emprendiendo	la	huida	al	ser	repelidos	",	no	solo	procedieron	a	disparar	contra	la
estructura	del	barco,	sino	también	hacia	la	cubierta,	contingencia	que	motivó	que	fueran	respondidos	desde	el	mismo.
Concretamente	fue	un	cabo	primero	de	infantería	el	que	efectuó	disparos	con	su	rifle	y	a	continuación	con	la
ametralladora.	El	citado	cabo,	según	se	declara	también	probado,	estaba	de	guardia	en	la	cubierta	de	popa	cuando	se
apercibió	de	la	presencia	del	esquife,	de	la	que	informó	vía	radio,	al	oficial	de	guardia.	Entonces	se	establece	zafarrancho
de	combate,	se	incrementa	la	velocidad	del	buque,	cayendo	a	babor	con	el	objeto	de	separar	al	esquife	y	se	producen	los
disparos.	Se	puede	pues	firmar	que,	independientemente	de	que	los	disparos	estuvieran	dirigidos	específicamente	a	los
tripulantes	del	buque,	o	que	estos	resultaran	o	no	heridos,	se	atentó	sin	duda	contra	ellos	y	contra	este	último,	pues	se	les
agredió	violentamente,	disparando	sus	fusiles	del	tipo	AK-47	hacia	la	cubierta,	lugar	de	vigilancia,	paso	y	presencia	de	la
tripulación.

En	este	sentido	debe	otorgarse	al	verbo	atentar	su	significado	vulgar,	y	no	equiparlo	necesariamente	al	que	se	deriva	de
los	artículos	550	y	concordantes	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	donde	se	castigan	los	atentados	contra	la	autoridad,
sus	agentes	o	funcionarios	públicos.	Poco	o	nada	tienen	que	ver	estas	últimas	infracciones	penales	con	las	conductas
penadas	en	el	artículo	616	ter,	donde	no	es	el	principio	de	autoridad	el	protegido	sino	la	seguridad	en	el	tráfico	marítimo	y



aéreo	a	la	que	ya	hemos	aludido.	Ello	explicaría	que	se	pueda	atentar	contra	cualquier	buque	o	aeronave,	pública	o
privada;	y	no	solo	contra	las	personas,	sino	también	contra	el	cargamento	o	los	bienes.	Lo	que	responde	al	significado	del
verbo	atentar	como	equivalente	a	ejecutar	o	emprender	alguna	cosa	ilegal	o	ilícita,	significado	más	amplio	que	el
estrictamente	penal	dirigido	contra	las	personas.

5.	A	todo	lo	expuesto	hasta	este	momento,	cabría	añadir	otra	consideración.	La	pena	prevista	en	el	artículo	616	ter	del
Código	Penal	-EDL	1995/16398-	es	ciertamente	elevada,	de	diez	a	quince	años	de	prisión,	pero	la	misma	respetaría	el
principio	de	proporcionalidad,	dirigido	por	otro	lado,	en	un	principio,	al	legislador,	como	hemos	señalado.	Su	gravedad
está	plenamente	justificada	por	la	naturaleza	de	los	bienes	jurídicos	a	proteger.	Estamos,	como	hemos	dicho,	ante	delitos
contra	la	comunidad	internacional	mediante	los	que	se	protege	la	seguridad	del	tráfico	marítimo	y	aéreo.

En	esta	línea,	en	el	preámbulo	de	la	Convención	de	las	Naciones	Unidas	sobre	el	Derecho	del	Mar,	hecho	en	Montego	Bay
el	10	de	diciembre	de	1982,	se	resalta	la	conveniencia	de	establecer,	con	el	debido	respeto	de	la	soberanía	de	todos	los
Estados,	un	orden	jurídico	para	los	mares	y	océanos	que	facilite	la	comunicación	internacional	y	promueva	los	usos	con
fines	pacíficos	de	los	mares	y	océanos,	la	utilización	equitativa	y	eficiente	de	sus	recursos,	el	estudio,	la	protección	y	la
preservación	del	medio	marino	y	la	conservación	de	sus	recursos	vivos.

Corrobora	todo	ello	el	apartado	segundo	del	artículo	616	quarter	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-	que	prevé,	para	los
casos	de	mera	resistencia	o	desobediencia	a	un	buque	de	guerra	o	aeronave	militar	u	otro	buque	o	aeronave	que	lleve
signos	claros	y	sea	identificable	como	buque	o	aeronave	al	servicio	del	Estado	Español,	si	se	emplea	para	ello	fuerza	o
violencia,	la	misma	pena	que	para	el	delito	previsto	en	el	artículo	616	ter	del	mismo	texto	legal.

En	definitiva,	y	con	base	a	los	argumentos	expuestos,	se	estima	el	motivo	primero	de	los	formulados	en	su	recurso	por	el
Ministerio	Fiscal,	y	se	condena	a	Florentino	Julian,	Leovigildo	Valentin,	Eloy	Valeriano,	Hector	Cayetano,	y	Lorenzo
Raimundo	como	autores	de	un	delito	consumado	de	piratería	del	artículo	616	ter	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,
con	las	consecuencias	que	se	indicarán	en	la	segunda	sentencia	que	se	dicte…”



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS,	3/3/2014,	Rec.	4453/2012,	Ponente:	de	Oro	Pulido	y	López,	D.	Mariano.	EDJ	2014/38988

Ausencia	de	interés	legítimo

Falta	de	legitimación	activa	de	partido	político	para	impugnar	orden
ministerial
EDJ	2014/38988

El	TS	en	pleno	no	ha	lugar	al	recurso	de	casación,	interpuesto	por	el	PSOE,	impugnando	la
Orden	HAP/1182/2012	de	31	mayo,	dictada	en	desarrollo	del	RDL	12/2012,	de	30	marzo,	por	el
que	se	introducen	diversas	medidas	tributarias	y	administrativas	dirigidas	a	la	reducción	del
déficit	público.	Expone,	por	un	lado,	que	la	doctrina	general	que	se	extrae	para	la
legitimación	activa	de	las	personas	jurídicas	resulta	plenamente	aplicable	a	los	partidos
políticos,	por	otro,	que	el	mero	interés	de	legalidad	no	constituye,	sin	más,	interés	legítimo
suficiente	como	para	habilitar	el	acceso	a	la	jurisdicción.	Añade,	que	el	que	los	partidos	sean
el	cauce	de	la	participación	política,	y	concurran	a	la	formación	de	la	voluntad	popular,	no	es
suficiente	para	conferirles	legitimación	en	la	impugnación	de	cualquier	actividad
administrativa.	Por	último,	afirma,	que	no	es	suficiente	que	exista	una	relación	entre	la
disposición	que	pretende	impugnarse	y	los	fines	de	política	general	que	puedan	perseguir
como	asociaciones	de	participación	política.	Es	necesario	que	pueda	repercutir	de	modo
efectivo	y	acreditado	en	la	esfera	del	partido	político	(FJ	5).

Formulan	voto	particular	el	Excmo.	Sr.	D.	Manuel	Vicente	Garzón	Herrero	al	que	se	adhiere
la	Excma.	Sra.	Dª	Margarita	Robles	Fernández,	el	Excmo.	Sr.	D.	José	Manuel	Bandrés
Sánchez	Cruzat	y	el	Excmo.	Sr.	D.	Jesús	Ernesto	Peces	Morate.

“PRIMERO.-	Se	impugna	en	el	presente	recurso	de	casación	el	auto	dictado	el	19	de	noviembre	de	2012,	por	la	Sección
Tercera	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	de	la	Audiencia	Nacional	en	el	recurso	400/12.	Esta	resolución
confirmaba	en	reposición	el	anterior	auto	de	18	de	octubre	de	2012,	por	el	que	se	acogía	favorablemente	la	alegación
previa	que	el	abogado	del	Estado	formuló	con	ocasión	del	recurso	contencioso-administrativo	400/12,	que	el	PSOE
dedujo	contra	la	Orden	HAP/1182/2012	de	31	de	mayo,	dictada	en	desarrollo	de	la	disposición	adicional	primera	del	Real
Decreto-Ley	12/2012,	de	30	de	marzo	–EDL	2012/43719-,	por	el	que	se	introducen	diversas	medidas	tributarias	y
administrativas	dirigidas	a	la	reducción	del	déficit	público.

Como	decíamos	en	el	antecedente	segundo,	invoca	el	partido	recurrente	dos	motivos	de	casación,	al	amparo	del	artículo
88.1.	apartados	d)	y	a),	respectivamente,	de	la	Ley	de	esta	jurisdicción.

(1)	De	manera	sucinta,	desarrolla	el	primer	motivo	de	queja	al	amparo	de	la	letra	d),	a	partir	del	reconocimiento	de	la
igualdad	con	la	que	debería	ser	tratado	el	partido	político	respecto	del	resto	de	las	personas	jurídicas,	sin	que	estemos
ante	una	asociación	expresamente	excluida	del	artículo	19	de	la	Ley	29/1998	-EDL	1998/44323-.	Reitera	que	concurre	el
interés	legítimo	necesario	para	recurrir,	y	con	ello	la	legitimación	activa	para	acceder	a	la	jurisdicción,	que	debe	ser
interpretada	desde	postulados	antiformalistas.	No	se	trata	de	la	defensa	genérica	de	la	legalidad,	sino	de	la	defensa
concreta	de	una	posición	política	y	jurídica	clara,	centrada	en,	lo	que	califica,	una	oposición	rotunda	a	la	«	amnistía	fiscal
».	El	interés	legítimo	lo	vincula	al	ejercicio	de	su	función	constitucional	como	partido	político,	en	la	interposición	del
recurso	de	inconstitucionalidad	dirigido	contra	el	Real	Decreto-Ley,	y	en	la	propia	de	los	partidos	como	expresión	del
pluralismo	político,	la	voluntad	popular	y	cauce	de	la	participación	indirecta.	La	posición	del	PSOE	y	su	alternativa	política
es	de	un	total	rechazo	a	la	amnistía	fiscal,	asumiendo	el	beneficio	o	perjuicio	que	en	los	diversos	procesos	electorales	tal
postura	le	pueda	reportar.	Reconoce	que	el	beneficio	no	debe	ser	exclusivamente	administrativo	sino	incluso	político,	y
no	puede	ser	tratado	como	un	tercero	ajeno	al	devenir	de	la	Orden	frente	a	la	que	manifestó,	desde	el	primer	momento,
toda	su	oposición.

(2)	En	el	segundo	motivo	de	casación	al	amparo	de	la	letra	a),	denuncia,	simultáneamente,	el	abuso	y	defecto	de
jurisdicción	en	que	incurre	el	auto	impugnado.	En	cuanto	al	abuso,	considera	que	invade	las	competencias	del	Poder
Legislativo,	visto	los	términos	en	que	se	interpretó	el	artículo	19	de	la	LJCA.	–EDL	1998/44323-.	Respecto	del	defecto	de
jurisdicción

(…)

TERCERO.-	Despejadas	las	dudas	sobre	la	admisibilidad	del	recurso	y	como	ya	hemos	hecho	en	anteriores	ocasiones
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(por	todas	las	SsTS	8	de	julio	de	2011	(casación	3780/07	FJ	2)	y	22	de	junio	de	2012	(casación	2137/09	FJ	4)),	debemos
hacer	una	advertencia	preliminar	sobre	el	orden	que	seguiremos	para	examinar	los	motivos	de	casación.	Nuestro	examen
en	casación	no	puede	seguir	la	estructura	que	se	propone	en	el	escrito	de	interposición,	pues	la	lógica	procesal,	y	las
consecuencias	que	se	anudan	a	la	estimación	de	cada	motivo,	ex	artículo	95.2.a),	y	d)	de	la	LJCA	-EDL	1998/44323-,
impone	que	analicemos,	en	primer	lugar,	el	abuso	y	defecto	en	el	ejercicio	de	la	jurisdicción	que	se	alega	ex	artículo
88.1.a),	y	luego	las	infracciones	del	ordenamiento	jurídico	que	recogidas	en	el	apartado	d)	de	citado	precepto	legal.

(…)	Tal	cosa	no	ocurre	en	el	presente	caso,	pues	el	auto	impugnado	ha	sido	dictado	en	el	normal	ejercicio	de	la
jurisdicción	y	dentro	del	ámbito	de	atribuciones	que	son	propias	del	orden	contencioso-administrativo,…

(…)	El	auto	impugnado	resolvió	dentro	de	su	ámbito	competencial	cuando	declaró	la	inadmisión	del	recurso
contencioso-administrativo.	Conviene	recordar	que	la	resolución	de	inadmisión	satisface	plenamente	el	derecho	a	la
tutela	judicial	efectiva,	como	ha	señalado	el	Tribunal	Constitucional	entre	otras	en	las	sentencias	59/2003,	de	24	de
marzo,	FJ	2;	132/2005,	de	23	de	mayo,	FJ	4;	o	243/2005,	de	10	de	octubre,	siempre	y	cuando	tenga	lugar	en	el	marco
fijado	por	el	Legislador,	con	arreglo	a	los	presupuesto	establecidos	para	el	acceso	a	la	jurisdicción,	y	sin	que	se	trate	de
trabas	arbitraras	o	caprichosas.	La	motivación	de	la	resolución	impugnada,	y	la	certera	interpretación	que	hizo	del
artículo	19	de	la	Ley	de	esta	jurisdicción,	descartan	cualquier	irregularidad	en	los	términos	formulados	en	esta	segunda
queja.	(…)

Por	los	razonamientos	expuestos,	debemos	rechazar	este	segundo	motivo	de	casación.

CUARTO.-	Con	carácter	previo	al	examen	del	primer	motivo	de	casación	interesa	recordar	la	evolución	con	la	que	ha	sido
interpretada	la	legitimación	activa	en	este	orden	jurisdiccional.

(…)

QUINTO.-	Concretamente,	en	el	ámbito	de	los	partidos	políticos	y	en	particular	sobre	su	legitimación	con	ocasión	de	la
impugnación	de	disposiciones	generales,	hemos	tenido	la	ocasión	de	pronunciarnos	en	diversas	ocasiones,	de	entre	las
que	destacamos	lo	dicho	en	nuestras	sentencias	de	6	de	abril	de	2004	(casación	34/02,	FJ	3)	y	18	de	enero	de	2005
(casación	22/03,	FJ	2),	en	las	que	reiterábamos	que	«	(L)os	partidos	políticos	constituyen	instrumentos	de	participación
política	de	los	ciudadanos	en	el	Estado	democrático.	Según	el	artículo	6	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	expresan	el
pluralismo	político,	concurren	a	la	formación	y	manifestación	de	la	voluntad	popular	y	son	instrumento	fundamental	para
la	participación	política.	Esta	naturaleza	les	atribuye	una	función	política	de	carácter	general	que	no	es	suficiente	para
conferirles	legitimación	para	la	impugnación	de	cualquier	acto	administrativo	que	pueda	tener	efectos	políticos,	si	no	se
aprecia	una	conexión	específica	con	su	actuación	o	funcionamiento.	No	es	suficiente	que	exista	una	relación	entre	la
disposición	que	pretende	impugnarse	y	los	fines	de	política	general	que	puedan	perseguir	como	asociaciones	de
participación	política.	Sostener	la	existencia	en	favor	de	los	partidos	de	legitimación	para	impugnar	cualquier	acto
administrativo	por	la	relación	existente	entre	los	fines	que	aquéllos	pueden	perseguir	según	su	ideología	o	programa	de
actuación	y	el	sector	político,	social	o	económico	sobre	el	que	produce	efectos	aquel	acto	equivaldría	a	reconocerles	una
acción	popular.	En	efecto,	nadie	puede	imponer	límites	materiales	a	la	actuación	de	los	partidos	y	a	los	fines	perseguidos
por	éstos	(ejercen	libremente	sus	actividades,	según	el	artículo	9	de	la	Ley	Orgánica	6/2002,	de	27	de	junio,	de	Partidos
Políticos	-EDL	L2002/22240-,	fuera	de	los	que	derivan	del	funcionamiento	del	sistema	democrático	con	arreglo	a	la
Constitución	y	de	su	sometimiento	al	ordenamiento	jurídico.	»

En	la	primera	se	denegaba	la	legitimación	a	Ezker	Batua-Izquierda	Unida	que	impugnaba	un	Acuerdo	del	Consejo	de
Ministros	(Resolución	de	la	Secretaría	del	Ministerio	de	la	Presidencia	de	11	de	enero	de	2002),	por	el	que	se
determinaba	el	contingente	de	trabajadores	extranjeros	de	régimen	no	comunitario	para	el	año	2002.	En	la	segunda,	le
fue	denegada	al	Partido	Familia	y	Vida,	frente	a	la	impugnación	del	artículo	22	del	Real	Decreto	27/2003,	de	10	de	enero
-EDL	2003/11-,	por	el	que	se	modificaba	el	Reglamento	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	-EDL
2004/63311-,	relativa	a	la	deducción	por	maternidad.

Concretamente,	en	la	sentencia	de	6	de	abril	de	2004,	se	daba	contestación	a	una	serie	de	consideraciones	realizadas	por
la	formación	política	en	su	escrito	de	conclusiones,	y	que	podemos	trasladar	a	todo	partido	político	en	la	valoración	de	la
legitimación	activa	exigible	con	ocasión	de	la	impugnación	de	disposiciones	generales.	Afirmábamos	que	«	a)	Esta	Sala,
en	sentencias	de	la	misma	fecha,	ha	reconocido	legitimación	a	determinadas	organizaciones	sindicales	para	la
impugnación	del	Acuerdo	recurrido,	partiendo	de	que,	como	ha	declarado	el	Tribunal	Constitucional	(	sentencias	del
Tribunal	Constitucional	210/1994,	de	11	de	julio,	fundamento	jurídico	3,	101/1996,	de	11	de	junio,	203/2002,	de	28	de
octubre,	fundamento	jurídico	2,	y	164/2003,	de	29	de	septiembre,	fundamento	jurídico	5),	cuando	la	Constitución	y	la	ley
invisten	a	los	sindicatos	con	la	función	de	defender	los	intereses	de	los	trabajadores,	los	legitiman	para	ejercer	aquellos
derechos	que,	aun	perteneciendo	en	puridad	a	cada	uno	de	los	trabajadores	uti	singuli	(cada	uno	por	separado;	las
sentencias	citadas	dicen	«ut	singulus»),	sean	de	necesario	ejercicio	colectivo,	siempre	que	esta	genérica	legitimación
abstracta	o	general	de	los	sindicatos	se	proyecte	de	un	modo	particular	sobre	el	objeto	de	los	procesos	que	entablen	ante
los	tribunales	mediante	un	vínculo	o	conexión	entre	la	organización	que	ejercita	la	acción	y	la	pretensión	planteada,	ya
que	otra	cosa	equivaldría	a	transformar	a	los	sindicatos	en	guardianes	abstractos	de	la	legalidad.	Este	es	uno	de	los
límites	para	el	reconocimiento	de	la	legitimación,	respecto	del	cual	la	jurisprudencia	de	esta	Sala	no	ha	admitido	otra
excepción	que	la	inherente	al	ejercicio	de	la	acción	popular	en	las	materias	en	que	se	halla	reconocida	legalmente.

La	situación	de	los	partidos	políticos	es	diferente,	pues	en	ellos	no	se	aprecia	una	relación	específica	entre	su	actividad	y
la	protección	de	los	trabajadores,	independientemente	de	su	condición	de	ciudadanos,	como	función	propia	de	la



actividad	de	aquéllos.

b)	El	hecho	de	que	el	Acuerdo	impugnado	pueda	afectar	a	derechos	fundamentales	no	es	suficiente	para	legitimar	a	los
partidos	políticos	para	su	impugnación.	La	defensa	de	los	derechos	fundamentales	ante	los	tribunales	no	está	atribuida	a
todos	los	agentes	políticos	y	sociales.	Según	se	infiere	del	artículo	46	de	la	Ley	Orgánica	2/1979,	de	3	octubre,	del
Tribunal	Constitucional	-EDL	1998/44323-,	sólo	están	legitimados	para	el	amparo	constitucional,	además	de	los
organismos	específicamente	reconocidos,	las	personas	directamente	afectadas	o	quienes	hayan	sido	parte	en	el	proceso
judicial.	La	Ley	reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-administrativa	-EDL	1998/44323-	no	establece	reglas
especiales	para	la	legitimación	cuando	se	trata	del	proceso	contencioso-administrativo	de	protección	de	derechos
fundamentales	(artículos	114	y	siguientes	de	la	Ley	reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-administrativa	-EDL
1998/44323-,	sino	que	resultan	aplicables	supletoriamente	las	reglas	generales	sobre	legitimación	a	las	que	nos	hemos
referido	en	el	fundamento	SEGUNDO.

c)	La	defensa	de	los	derechos	de	los	desfavorecidos,	como	objeto	de	la	actividad	de	los	partidos	políticos	no	comporta
sino	uno	de	los	aspectos	inherentes	a	la	acción	política.	No	supone	el	establecimiento	de	una	relación	específica	entre	su
función	y	cualquier	acto	administrativo	que	pueda	interpretarse	como	desmerecedor	de	los	derechos	de	los
desfavorecidos	ajena	a	su	condición	general	de	ciudadanos.

d)	La	función	de	control	del	Gobierno	propia	de	los	partidos	políticos	se	canaliza	mediante	su	actuación	a	través	de	los
diputados	y	senadores	y	de	los	grupos	parlamentarios	en	las	Cortes	Generales,	a	quien	se	atribuye	específicamente	la
función	de	control	del	Gobierno	en	la	Constitución	(artículo	66.2).	No	lleva	consigo	una	relación	específica	entre	los	actos
administrativos	del	Gobierno	y	la	actuación	de	los	partidos	políticos	suficiente	para	legitimarlos	para	su	impugnación	ante
los	tribunales	con	carácter	general	e	indiscriminado.

e)	Es	cierto	que	la	sentencia	de	esta	Sala	20	de	marzo	de	2003	ha	reconocido	legitimación	activa	a	la	Federación	de
Asociaciones	Pro	Inmigrantes,	«Andalucía	Acoge»	y	«Red	Acoge»	para	impugnar	el	Real	Decreto	864/2001,	de	20	de
julio	-EDL	2001/24050-.	Otra	sentencia	de	la	misma	fecha	que	ésta	ha	reconocido	idéntica	legitimación	para	la
impugnación	del	Acuerdo	aquí	recurrido.	Resulta	evidente,	sin	embargo,	que	la	conexión	específica	entre	las
organizaciones	no	gubernamentales	que	tienen	como	objeto	de	actuación	la	protección	de	los	inmigrantes	y	las
cuestiones	que	afectan	a	éstos	no	puede	predicarse	de	los	partidos	políticos.

f)	La	jurisprudencia	constitucional	que	ha	reconocido	la	titularidad	de	derechos	fundamentales	a	las	personas	jurídicas
de	derecho	público,	como	es	el	caso	de	los	partidos	políticos,	nada	añade	a	las	consideraciones	anteriores,	pues	la
personalidad	jurídica	(que	comporta	el	reconocimiento	de	legitimatio	ad	processum),	no	lleva	consigo	necesariamente	el
reconocimiento	de	legitimatio	ad	causam.	».

En	aquella	ocasión,	y	frente	a	la	invocación	que	hizo	la	formación	política	sobre	la	notable	limitación	de	las	facultades	de
los	extranjeros	no	comunitarios	residentes,	regular	o	irregularmente	en	España,	para	tener	acceso	a	un	permiso	de
trabajo	en	nuestro	país,	la	Sala	estimó	que	no	se	había	acreditado	el	interés	legítimo	del	partido	político	que	ejercita	la
acción,	ya	que	«	(n)o	era	suficiente	la	conexión	genérica	entre	los	fines	y	la	actividad	propia	de	un	partido	político	(en
suma,	la	formación	de	la	voluntad	popular	y	la	participación	política)	y	el	objeto	del	pleito,	centrado	en	actuaciones
administrativas	relacionadas	con	la	posibilidad	de	tener	acceso	al	trabajo	en	España.	»,	(FJ	4).	Como	se	pronunció	el
Tribunal	Constitucional,	pero	en	relación	a	la	legitimación	activa	de	los	sindicatos,	la	función	que	constitucionalmente
tienen	atribuida	«(n)o	alcanza	a	transformarlos	en	guardianes	abstractos	de	la	legalidad,	cualesquiera	que	sean	las
circunstancias	en	que	ésta	pretenda	hacerse	valer	(...)	»,	(STC	210/1994,	de	11	de	julio,	FJ	4).

Esta	línea	jurisprudencial	fue	ratificada	posteriormente	por	nuestra	sentencia	de	30	de	mayo	de	2008,	dictada	por	la	Sala
Especial	del	artículo	96.6	de	la	LJCA,	con	ocasión	del	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	interpuesto	el
Partido	Familia	y	Vida,	contra	la	sentencia	de	18	de	enero	de	2005,	a	la	que	ya	nos	hemos	referido.	Recordaba	la	Sala
Especial	lo	dicho	en	los	autos	de	23	de	enero	de	1997	(recurso	511/91)	y	20	de	junio	de	2000	(recurso	155/99),	donde	se
estimaban	senda	alegaciones	previas	formuladas	por	el	abogado	del	Estado	frente	a	recursos	entablados	por	la	formación
política	Iniciativa	per	Catalunya	contra	disposiciones	generales,	por	su	falta	de	legitimación	activa	en	la	medida	que	«(l)as
funciones	de	los	partidos	políticos	se	limitan	a	servir	de	cauce	de	expresión	del	pluralismo	político,	concurrir	a	la
formación	y	manifestación	de	la	voluntad	popular	y	ser	instrumento	fundamental	para	la	participación	política,	en	ninguna
de	las	cuales	encuentra	cobijo	una	legitimación	para	impugnar	actos	o	disposiciones	administrativas	en	defensa	de	los
intereses	generales.»

En	los	mismos	términos	se	pronunció	la	STS	de	20	de	enero	de	2009	(casación	1238/06),	en	la	que	se	confirmaba	la
inadmisión	del	recurso	contencioso	administrativo	declarado	por	la	Sala	de	Instancia	frente	al	recurso	instado,	en	este
caso,	por	el	partido	político	ARALAR	contra	el	Acuerdo	del	Gobierno	de	Navarra	de	fecha	9	de	febrero	de	2004,	que
aprobaba	los	nuevos	estatutos	de	Caja	Navarra,	y	en	la	que	se	decía	que	"	se	invoca	la	ilegalidad	de	la	norma	sin	que
pueda	deducirse	que	la	impugnación	beneficiaria	al	partido	político	recurrente	".

En	alguna	ocasión	hemos	admitido	expresamente	la	legitimación	de	alguna	formación	política	en	la	impugnación	directa
de	una	disposición	normativa.	En	estos	casos,	la	Sala	ha	puesto	especial	énfasis	en	analizar	la	conexión	de	la	finalidad
perseguida	por	el	recurso	y	la	acción	impugnatoria	instada	por	el	partido.	Así,	en	la	sentencia	de	14	de	junio	de	2010
(casación	487/2009),	Convergencia	Democrática	de	Cataluña	recurría	la	sentencia	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	que
anulaba	la	decisión	del	Gobierno	Catalán	de	realizar	una	campaña	publicitaria	para

destacar	sus	mil	días	de	gestión.	La	Sala	reconoció	la	legitimación	al	partido	político	recurrente	no	por	la	posición	que



origina	a	los	partidos	políticos	el	art.	6	de	la	Constitución	sino	por	su	evidente	interés	legítimo,	en	la	medida	que	Cuando
CDC	pide	la	anulación	de	la	decisión	de	llevar	a	cabo	esa	campaña,	lo	hace,	ciertamente,	invocando	la	legalidad	que
estima	vulnerada	pero,	también,	y	esto	es	la	decisivo	aquí,	recurre	porque	esa	campaña,	realizada	cuando	ya	se	conocía	la
fecha	de	las	inminentes	elecciones,	afecta	negativamente	a	su	posición	ante	los	electores	en	la	misma	medida	en	que	se
beneficia	la	de	los	partidos	que	la	han	promovido	desde	el	Gobierno	pues,	al	fin	y	al	cabo,	en	tanto	busca	destacar	sus
logros	de	esos	1.000	días,	los	presenta	como	buenos	gestores.	Y,	sin	perjuicio	de	que	lo	fueran	o	no,	cuestión	sobre	la	que
cada	ciudadano	debió	formarse	su	propia	opinión,	eso	perjudica	a	CDC	que,	como	todo	partido	político	democrático,	tiene
la	legítima	aspiración	de	obtener	el	favor	de	la	mayoría	de	los	electores	para	hacerse	con	el	Gobierno	y	dirigir	la	política
catalana	con	arreglo	a	su	propio	programa.

Cierto	es	que	la	sentencia	de	9	de	diciembre	de	2008	(recurso	35/2007,	en	el	que	se	impugnaba	el	Real	Decreto
1631/2006,	de	29	de	diciembre	-EDL	2006/324970-	por	el	que	se	establecen	las	enseñanzas	mínimas	de	la	Educación
Obligatoria)	hizo	un	parcial	reconocimiento	de	la	legitimación	del	partido	político	recurrente	en	función	del	análisis	de	la
concreta	conexión	entre	la	finalidad	perseguida	y	las	características	de	dicho	partido,	pero	atendiendo	también	a	que	ya
había	sido	implícitamente	admitida	al	no	cuestionarse	con	ocasión	de	otro	similar	interpuesto	por	la	misma	formación
política,	lo	que	ciertamente	condicionó	el	desarrollo	de	posteriores	recursos.

A	la	vista	de	los	diferentes	pronunciamientos	que	se	han	ido	sucediendo,	y	partiendo,	como	referencia	prioritaria,	a	lo
dicho	en	ya	citadas	sentencias	de	6	de	abril	de	2004,	18	de	enero	de	2005	y	14	de	junio	de	2010,	podemos	concluir	que:

(a)	La	doctrina	general	que	se	extrae	de	la	legitimación	activa	de	las	personas	jurídicas	resulta	plenamente	aplicable	a	los
partidos	políticos.	De	manera	que	este	tipo	de	forma	asociativa,	por	si	sola,	no	resulta	razón	suficiente	para	reconocer	una
legitimación	activa	general	o	de	simple	interés	de	legalidad,	para	poder	recurrir	en	el	orden	contencioso-administrativo
disposiciones	de	carácter	general.	El	que	se	trate	de	un	partido	político	no	añade	un	plus	en	orden	a	la	determinación	de
su	legitimación	activa,	ni	permite	extender	el	ámbito	del	preceptivo	interés	legitimo	de	manera	difusa	a	los	objetivos	o
fines	de	interés	de	política	general	del	partido.

(b)	El	mero	interés	de	legalidad	no	constituye,	sin	más,	interés	legitimo	suficiente	como	para	habilitar	el	acceso	a	la
jurisdicción,	sin	que	ello	suponga	una	interpretación	contraria	al	principio	por	actione,	independientemente	de	que	sea	un
partido	político	quien	recurra.

(c)	El	que	los	partidos	sean	el	cauce	de	la	participación	política,	y	concurran	a	la	formación	de	la	voluntad	popular,	no	es
suficiente	para	conferirles	legitimación	para	la	impugnación	de	cualquier	actividad	administrativa,	si	no	se	aprecia	una
conexión	específica	con	un	concreto	interés,	actuación	o	funcionamiento	del	partido.

(d)	No	es	suficiente	que	exista	una	relación	entre	la	disposición	que	pretende	impugnarse	y	los	fines	de	política	general
que	puedan	perseguir	como	asociaciones	de	participación	política	Es	necesario	que	pueda	repercutir,	directa	o
indirectamente,	pero	de	modo	efectivo	y	acreditado	en	la	esfera	de	partido	político,	no	de	manera	hipotética,	abstracta,
general	o	potencial.

SEXTO.-	Ya	en	el	análisis	del	primer	motivo	de	casación,	podemos	anticipar	que	no	podrá	tener	una	favorable	acogida,
como	resultado	de	la	aplicación	de	la	doctrina	antes	expuesta.

El	principal	argumento	sobre	el	que	gravita	la	queja	del	PSOE,	se	centra	en	una	contradicción	interpretativa	de	la	Sala	de
instancia.	Alega	que	se	le	impide	el	acceso	a	la	jurisdicción	a	la	formación	política,	cuando	fue	la	que	interpuso	recurso	de
inconstitucionalidad	contra	la	disposición	adicional	primera	del	Real	Decreto	12/2012.	Considera	que	no	tiene	sentido
poder	formular	un	recurso	de	inconstitucionalidad	contra	una	Ley	y,	sin	embargo,	se	le	deniegue	la	legitimación	para
recurrir	en	sede	contencioso-administrativa	la	Orden	ministerial	que	la	desarrollaba.	Aunque	no	lo	expresara	con	esas
palabras,	el	recurrente	parece	aludir	al	conocido	brocardo	«	quien	puede	lo	mas,	puede	lo	menos	».

Sin	embargo,	este	argumento	no	tiene	en	cuenta	la	distinta	naturaleza	y	origen	en	que	se	anclan	el	recurso	de
inconstitucionalidad	contra	una	ley	y	el	recurso	contencioso-administrativo	contra	una	disposición	reglamentaria.

Parte	de	una	cierta	inexactitud	cuando	se	refiere	a	la	legitimación	del	partido	en	la	interposición	de	un	recurso	de
inconstitucionalidad	contra	el	Real	Decreto-Ley.	Los	artículos	162	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	y	32.1.c)	y	d)	la
2/1979,	de	3	de	octubre,	del	Tribunal	Constitucional	(BOE	de	5	de	octubre),	no	reconocen	la	legitimación	a	ningún	partido
político,	sino	y	entre	otros,	a	cincuenta	Diputados	o	cincuenta	Senadores.	Luego	el	partido	político,	por	si	solo,	no	tiene
ninguna	legitimación	para	la	interposición	del	recurso	de	inconstitucionalidad,	lo	tendrán	los	Diputados	y	Senadores	a
título	individual	y	en	el	número	que	alcance	la	cifra	exigida,	y	que	podrán	o	no	coincidir	con	una	misma	formación
política,	grupo	parlamentario	o	con	varios	de	ellos.

La	razón	de	ser	de	esta	legitimación	en	la	interposición	del	recurso	de	inconstitucionalidad,	estriba	en	que	la
representación	parlamentaria	recae	en	los	Diputados	o	Senadores	elegidos	y	no	en	el	partido	o	formación	política	al	que
pertenezcan	o	por	cuyas	listas	hayan	concurrido	a	las	elecciones.	No	se	puede	olvidar	el	mandato	parlamentario	que
recoge	el	artículo	67.2	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	cuando	expresamente	reconoce	que	«	(L)os	miembros	de	las
Cortes	Generales	no	estarán	ligados	por	mandato	imperativo	».	En	definitiva,	no	son	los	partidos	políticos	los
depositarios	de	la	soberanía	nacional.	Por	ello,	no	son	los	partidos	políticos	los	legitimados	para	la	interposición	de	un
recurso	de	inconstitucionalidad,	sino	los	parlamentarios	como	depositarios	de	la	soberanía	nacional	residenciada	en	las
Cámaras,	y	cuando	sumen	el	número	exigido	por	la	Constitución	y	la	Ley	Orgánica	del	Tribunal	Constitucional	-EDL
1978/3879-.



Frente	al	recurso	contencioso-administrativo,	el	recurso	de	inconstitucionalidad	constituye	un	control	abstracto	de	la
norma,	es	decir,	al	margen	o	independientemente	de	su	concreta	aplicación	a	un	supuesto	o	caso	concreto.	Esto	posibilita
el	examen	del	texto	sometido	al	Tribunal	Constitucional	de	manera	directa,	sin	ningún	tipo	de	mediación	o	filtro	de
ninguno	aplicador	jurídico.	No	ocurre	lo	mismo	en	la	jurisdicción	en	general,	ni	en	el	ámbito	contencioso-administrativo,
donde	lo	enjuiciado	es	precisamente	la	actividad	o	inactividad	de	la	Administración,	bien	sea	a	través	de	un	concreto	acto
administrativo	o	en	el	control	de	la	potestad	reglamentaria	reconocida	en	el	artículo	97	de	la	Constitución	-EDL
1978/3879-.

Por	lo	tanto,	el	que	los	Diputados	y	Senadores	de	un	determinado	partido	político	hayan	interpuesto	un	recurso	de
inconstitucionalidad,	no	significa	que	el	partido	al	que	pertenecen	sea	acreedor	de	esa	legitimación	y,	mucho	menos	que,
«	"mutatis	mutandi"	»	le	habilite	para	la	interposición	de	un	recurso	contencioso-administrativo	dirigido	contra	una
disposición	reglamentaria	en	desarrollo	de	la	Ley	impugnada	ante	el	Tribunal	Constitucional.

Tampoco	el	de	oportunidad	o	el	rechazo	a	una	determinada	política	llevada	a	cabo	por	el	Gobierno,	constituyen
presupuestos	de	la	legitimación	activa	que	se	predica.	En	todo	caso	se	trata	de	cuestiones	atinentes	al	ámbito	político	en
general,	que	deben	ser	controladas	por	otros	mecanismos	no	jurisdiccionales.

La	idea	de	dar	otro	alcance	a	la	legitimación	activa,	no	ya	en	el	caso	de	un	partido	político	en	particular	sino	a	cualquier
otras	forma	asociativa	en	general,	de	manera	que	se	permitiera	el	acceso	a	la	jurisdicción	para	llevar	a	cabo	un	control	en
abstracto	de	una	disposición	normativa	reglamentaria,	no	entra	dentro	de	los	términos	de	una	interpretación	extensiva	de
la	institución,	sino	de	su	configuración	ex	novo,	más	allá	de	los	términos	del	artículo	19	de	la	LJCA.	-EDL	1998/44323-

Por	último,	la	bondad	o	no	de	la	medida	desarrollada	por	la	Orden	ministerial	impugnada	y	su	coincidencia	o	no	con	el
ideario	político	del	partido,	dista	mucho	de	coincidir	con	una	concreta	ventaja	o	beneficio	en	torno	a	los	cuales	se	ha
construido	el	concepto	interés	legítimo	que	permitiría	la	impugnación	de	la	disposición	reglamentaria.	La	sola	referencia
a	una	frontal	oposición	a	la	medida	fiscal,	constituye	una	suerte	de	conexión	genérica	y	abstracta	incompatible	con	la
razón	de	ser	de	legitimación	activa,	en	los	términos	establecidos	en	el	artículo	19	de	la	Ley	de	esta	jurisdicción.

(…)”



SOCIAL
STS	19	/2	/2014,	Rec	3205/2012	Ponente:	Alarcón	Caracuel,	D.	Manuel	Ramón.	EDJ	2014/57417

Concurre	ajenidad	y	dependencia

Relación	laboral	en	la	colaboración	de	tertuliano	radiofónico
EDJ	2014/57417

Desestima	el	TS	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	y	declara	la	reposición
de	actuaciones,	al	confirmar	la	competencia	de	la	jurisdicción	laboral	en	la	prestación	de
servicios	como	colaborador-tertuliano-	del	demandante.	La	ajenidad	se	pone	de	manifiesto
en	la	participación	del	periodista	en	un	programa	diseñado	y	dirigido	por	la	empresa	de
comunicación,	tanto	referida	a	los	frutos,	como	resultados	del	trabajo,	como	del	mercado,	ya
que	no	ofrece	el	producto	de	su	trabajo	directamente,	conforme	a	una	interpretación	de	gran
precisión	del	alcance	de	los	rasgos	definitorios	del	contrato	de	trabajo	-ajenidad	y
dependencia-	ex	art.	1	ET	(FJ	2).

Formulan	votos	particulares	el	Excmo.	Sr.	D.	Aurelio	Desdentado	Bonete	y	el	Excmo.	Sr.	D.
José	Manuel	López	García	de	la	Serrana	al	que	se	adhiere	el	Excmo.	Sr.	D.	José	Luis	Gilolmo
López.

“…SEGUNDO.-	1.	Entrando	en	el	fondo	del	asunto,	es	cierto	que	la	figura	del	colaborador	periodístico	se	sitúa	en	esa	zona
fronteriza	o	gris	en	que	es	difícil	determinar	la	naturaleza	laboral	o	civil	de	la	prestación	de	servicios	en	cuestión.Pero
también	lo	es	que	esa	dificultad	se	aminora	sustancialmente	cuando	el	colaborador	en	cuestión	es	precisamente	una
persona	cuya	profesión	principal	y	quizás	única	-	y,	por	otra	parte,	como	ocurre	en	el	caso	de	autos,	socialmente
reconocida-	es	la	de	periodista.	Más	dificultad	en	cambio	-aunque	ello	no	sea	determinante-existe	cuando	el	tertuliano	en
cuestión	es	una	persona	que	tiene	su	profesión	principal	fuera	del	mundo	mediático	-con	mucha	frecuencia	se	trata	de	un
profesor	de	Universidad,	un	político	en	activo,	etc.-y	que	de	manera	muy	marginal,	aunque	a	veces	llegue	a	ser	duradera	y
periódica,	colabora	con	un	determinado	medio	informativo,	frecuentemente	retribuido	bajo	forma	de	dietas	o	incluso	sin
retribución	alguna,	circunstancia	esta	última	que	excluiría	claramente	la	relación	laboral.

2.	Reconocida,	pues,	la	relativa	dificultad	del	asunto,	hay	que	señalar,	sin	embargo,	que	la	jurisprudencia	y	la	doctrina
científica	nos	suministra	criterios	jurídicos	muy	sólidos	para	resolverlo,	habiendo	interpretado	con	gran	precisión	el
alcance	de	esos	rasgos	definitorios	del	contrato	de	trabajo	-ajenidad	y	dependencia-que	aparecen	en	el	artículo	1	del	ET
-EDL	1995/13475-.	Una	muestra	sintética	de	esa	tarea	interpretativa	de	la	jurisprudencia	puede	encontrarse,	por	ejemplo,
la	STS/IV	de	6/10/2010	(RCUD	2020/2009),	en	la	que	se	especifican	los	múltiples	aspectos	en	que	se	manifiesta	la
esencial	nota	definitoria	de	la	ajenidad,	incluyendo	la	dependencia	que,	en	puridad,	y	pese	a	su	importancia,	no	es	sino	un
aspecto	más	de	la	ajenidad	(en	la	organización	de	la	prestación	laboral,	que	no	corresponde	al	trabajador	-que	es	la
característica	del	trabajo	por	cuenta	propia-sino	al	empresario).	Dice	así	su	FD	Tercero,	refiriéndose	a	los	actores	de
doblaje:

"En	efecto,	concurren	en	el	caso	todos	los	rasgos	definitorios	de	la	laboralidad	establecidos	en	el	artículo	1	del	ET	-EDL
1995/13475-	y	desarrollados	por	la	jurisprudencia	a	lo	largo	de	años	de	actividad	interpretativa.	Los	clientes	(productoras
de	cine	y	televisión)	contratan	con	la	empresa	y	no	con	los	actores	la	realización	de	los	doblajes	(ajenidad	en	el	mercado).
Dichos	doblajes	se	hacen	en	los	estudios	propiedad	de	la	empresa	(ajenidad	en	los	medios	de	producción),	aunque	los
ensayos	puedan	realizarse	en	el	domicilio	de	los	actores,	puesto	que	los	medios	tecnológicos	actuales	lo	permiten,	lo	cual
no	significa	sino	que	una	parte	de	la	actividad	puede	ser	realizada	como	trabajo	a	domicilio,	modalidad	expresamente
prevista	en	el	artículo	13	del	Estatuto	de	los	Trabajadores.	El	trabajo	se	hace	bajo	la	dirección	del	Director	de	Doblaje	que
contrata	y	designa	la	empresa	(dependencia	o	ajenidad	respecto	a	la	propia	actividad	profesional),	quien	da	las
instrucciones	pertinentes	a	los	actores,	lo	cual	no	es	óbice	para	que	estos	disfruten	de	un	amplio	campo	de	autonomía	en
el	desarrollo	de	su	actividad	profesional,	dado	el	carácter	artístico	y	creativo	de	la	misma.	El	producto	del	trabajo
realizado	-es	decir,	los	doblajes-	y	la	utilidad	patrimonial	derivada	del	mismo	-es	decir,	lo	que	pagan	los	clientes-ingresa
directamente	en	el	patrimonio	de	la	empresa	y	no	en	el	de	los	actores	(ajenidad	en	los	frutos	y	en	la	utilidad	patrimonial)
y	estos	percibirán	su	salario,	en	la	modalidad	de	por	unidad	de	obra,	expresamente	contemplada	en	el	artículo	26.3	del
ET,	teniendo	derecho	a	ello	por	el	trabajo	realizado,	independientemente	de	que	la	empresa	obtenga	finalmente	el
beneficio	o	lucro	perseguido	o	no	lo	obtenga	(ajenidad	en	los	riesgos)".

3.	Aplicando	esta	doctrina	jurisprudencial,	acierta	la	sentencia	recurrida	cuando	afirma:	"En	cuanto	a	la	ajenidad,	hay	un
encargo	previo	del	trabajo	y	mediante	el	concurso	del	Sr.	Bartolomé	en	ciertos	programas	la	empresa	adquiere	el	fruto
del	trabajo	de	aquél	y	lo	comercializa	en	espacios	radiofónicos.	Con	palabras	de	la	STS	16-12-08,	referida	a	un	cronista,
"la	ajenidad	de	los	resultados	se	pone	de	relieve	en	el	dato	esencial	de	que	el	demandante	no	realiza	las	crónicas
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informativas	por	propia	iniciativa,	con	la	finalidad	de	ofrecerlas	posteriormente	para	su	adquisición	por	un	tercero".	En
este	caso	la	ajenidad	se	pone	de	manifiesto,	como	se	ha	indicado,	en	la	participación	del	periodista	en	un	programa
diseñado	y	dirigido	por	la	empresa	de	comunicación".	En	efecto,	ahí	se	manifiesta	la	"ajenidad	en	los	frutos"	(es	decir,	en
los	resultados	del	trabajo),	pero	también	la	"ajenidad	en	el	mercado":	el	periodista	no	ofrece	el	producto	de	su	trabajo
directamente	a

los	clientes	(los	oyentes	de	la	radio:	la	famosa	"audiencia",	que	es	el	mercado	por	el	que	compiten	los	diversos	medios)
sino	a	la	empresa	radiofónica	que	es	quien	hace	llegar	ese	producto	a	dicha	audiencia,	al	mercado.

4.	Y	por	eso	concurre	también	la	dependencia,	entendida	como	esa	integración	"en	el	ámbito	de	organización	y	dirección
del	empresario"	(es	decir,	la	ajenidad	respecto	a	la	organización	de	la	propia	prestación	laboral),	que	es	la	fórmula	que
emplea	el	artículo	1	del	ET	-EDL	1995/13475-,	cristalización	de	una	larga	elaboración	jurisprudencial	en	la	que	se
concluyó	que	no	se	opone	a	que	concurra	esta	nota	de	la	dependencia	la	"autonomía	profesional"	imprescindible	en
determinadas	actividades.	Por	eso	acierta	también	la	sentencia	recurrida	cuando	afirma:	"Por	lo	que	se	refiere	a	la
dependencia,	en	este	caso	ciertamente	es	atenuada,	pues	aunque	podrían	darse	directrices	sobre	la	participación	del
periodista,	la	libertad	profesional	que	ha	reconocido	la	demandada	al	contertulio	-limitándose	a	fijar	el	tema	del	debate	-
no	tiene	por	qué	ser	incompatible	con	la	relación	laboral.	Así	la	sentencia	del	TS	de	16-12-08	declara	que	"es	irrelevante
que	la	demandada	no	transmitiera	instrucciones	sobre	el	modo	de	realizar	las	crónicas,	ya	que	el	profesional	de	la
información	goza	de	un	elevado	grado	de	libertad	a	la	hora	de	efectuarlas".	Pero	en	todo	caso	la	demandada	fija	el	tema	a
debatir	y	se	lo	comunica	al	demandante,	y	además	éste	debe	participar	en	los	días	que	se	le	señalen	y	en	el	horario	de	los
programas	en	que	interviene,	circunstancias	que	denotan	todas	ellas	la	existencia	del	presupuesto	de	dependencia	o
integración	en	el	ámbito	de	organización	y	dirección	de	la	empresa.-En	este	aspecto	no	es	excluyente	el	dato	de	que	pueda
existir	alguna	flexibilidad	en	cuanto	a	la	concreción	del	día	de	intervención	del	periodista	cuando	éste	solicita	algún
cambio.	Y	por	lo	que	se	refiere	a	la	presencia	física	en	la	sede	de	la	emisora,	evidentemente	no	es	necesaria	para	la
realización	del	programa	ni	ello	puede	servir	como	elemento	de	definición	de	la	relación,	y	además	la	conexión	se
realizaba	con	medios	propios	de	la	demandada,	como	ya	se	ha	dicho".	Y	añade,	también	muy	acertadamente,	la	sentencia
recurrida:	"Como	dato	relevante	en	cuanto	a	la	concurrencia	del	presupuesto	legal	de	la	dependencia	o	inserción	en	el
ámbito	empresarial	se	ha	de	resaltar	asimismo,	frente	a	la	libertad	de	las	partes	propia	del	arrendamiento	de	servicios,	la
continuidad,	regularidad	y	permanencia	de	la	relación	a	lo	largo	de	muchos	años,	sin	que	en	ningún	momento	se	haya
acreditado	ni	que	la	demandada	dejara	de	contar	con	la	prestación	del	Sr.	Bartolomé,	ni	que	éste	rechazara	por	motivos
personales	su	participación	en	ocasión	alguna".

Este	dato	es	muy	importante	en	un	caso	como	el	de	autos	porque	subraya	el	carácter	"profesional"	de	la	actividad,
excluyendo	a	aquellos	"tertulianos	no	profesionales"	que	no	solamente	no	tienen	una	relación	laboral	con	la	empresa
sino	que	puede	que	ni	siquiera	la	tengan	de	carácter	civil.	A	partir	de	ahí,	se	trata	de	determinar	si	esa	prestación
profesional	de	servicios	se	hace	en	el	marco	de	una	relación	laboral	o	de	arrendamiento	de	servicios.	Y	es	ahí	donde
juegan	los	criterios	de	ajenidad	y	dependencia	que	hemos	ya	analizado.	Y	también	es	importante	el	dato	básico	de	que
quien	presta	el	servicio	es	personalmente	el	trabajador	-el	Sr.	Bartolomé	en	este	caso-y	no	la	empresa	a	través	de	la	cual
cobra,	como	veremos	a	continuación.	Si	así	fuera,	dicha	empresa	habría	de	tener	un	contrato	de	trabajo	con	el	señor
Bartolomé,	lo	que	no	es	el	caso.

5.	Por	ello	mismo,	también	acierta	la	sentencia	recurrida	al	determinar	que	la	peculiar	forma	de	retribución	empleada	en
el	caso,	en	absoluto	logra	transformar	lo	que	es	una	prestación	personal	de	servicios	en	un	inexistente	contrato	mercantil
entre	dos	sociedades.	Dice	así	la	sentencia	recurrida:	"En	cuanto	a	la	retribución,	el	demandante	percibía	una	cantidad	fija
y	unitaria	mensual	por	su	participación	en	los	programas	ya	indicados.	La	jurisprudencia	no	exige	que	la	retribución	sea
fija	y	periódica,	aunque	ello	refuerce	la	laboralidad	de	la	relación,	pero	también	se	admite	dentro	del	concepto	de	salario
la	retribución	por	resultado,	o	dentro	del	ámbito	periodístico,	por	crónica	realizada	(	sentencias	del	TS	de	16-12-08	y	11-5-
09).	Por	otra	parte,	tampoco	se	opone	a	la	laboralidad	de	la	relación	el	dato	de	que	el	Sr.	Bartolomé	perciba	sus
retribuciones	por	su	trabajo	a	través	de	una	sociedad	de	la	que	es	administrador	único,	circunstancia	que	en	este	ámbito
jurisdiccional	no	es	decisiva	en	el	supuesto	ahora	enjuiciado,	pues	no	es	dudoso	que	la	prestación	del	servicio	del
demandante	es	personal,	y	cualquiera	que	haya	sido	la	causa	de	la	anomalía	consistente	en	instrumentar	la	percepción
salarial	a	través	de	una	sociedad	y	las	consecuencias	que	ello	pudiera	tener	en	otros	órdenes,	lo	cierto	es	que	las	facturas
a	nombre	de	Producciones	y	Servicios	TXANTXALAN	S.L.	se	refieren	en	realidad	a	retribuciones	del	trabajo	personal	del
Sr.	Bartolomé,	dato	no	controvertido	en	el	proceso".

(…)”



CIVIL
STS	1ª,	04/04/2014,	Rec.	1532/2012.	Ponente:	Salas	Carceller,	D	Antonio.	EDJ	2014/53390

Exclusión	de	responsabilidad	del	banco	librado

Indemnización	de	los	daños	causados	por	el	pago	de	cheques	con	firma
falsificada
EDJ	2014/53390

El	TS	desestima	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	la	sociedad	limitada	demandante	y
exime	al	banco	de	la	obligación	de	abonarle	la	cantidad	reclamada	correspondiente	al	pago	de
cheques	con	firma	falsificada.	La	responsabilidad	del	librado	por	los	daños	que	resulten	del
pago	de	cheques	falsos	queda	excluida	cuando	estos	hayan	procedido	de	culpa	del	librador	y
en	el	caso	de	autos	la	falsificación	fue	realizada	por	persona	a	la	que	el	titular	de	la	cuenta
había	entregado	el	talonario	(FJ	4).

“PRIMERO.-	La	entidad	Colectivo	de	Climatizaciones	SL	interpuso	demanda	de	juicio	ordinario	contra	Caja	de	Ahorros
de	Valencia,	Castellón	y	Alicante	(en	adelante,	BANCAJA)	interesando	que	se	dictara	sentencia	por	la	cual	se	condenara	a
esta	última	a	abonarle	la	cantidad	de	373.836,64	euros,	más	intereses	legales	desde	la	interpelación	judicial	y	costas.

La	razón	de	dicha	reclamación	era	que	la	demandante,	tras	una	auditoría	contable,	comprobó	la	existencia	de	cargos	en	la
cuenta	corriente	que	mantenía	con	la	demandada,	correspondientes	a	los	ejercicios	de	2002	a	2006,	que	no	habían	sido
ordenados	por	ella,	que	se	referían	a	pagos	de	cheques	con	firma	falsificada,	así	como	otras	disposiciones	que	no	habían
sido	autorizadas	por	la	demandante.	Por	las	investigaciones	realizadas	se	llegó	al	conocimiento	de	que	el	Sr.	Cabanes
Vilanova,	responsable	del	área	contable	de	la	empresa,	sin	disponer	de	poderes,	realizó	numerosas	operaciones	en	dicha
cuenta	utilizando	cheques	que	no	habían	sido	firmados	por	representante	de	la	demandante,	habiendo	procedido	la
demandada	a	su	pago	por	una	suma	total	de	373.836,64	euros,	sin	actuar	con	la	diligencia	debida	y	causando	en
definitiva	el	perjuicio	cuya	indemnización	se	reclama.

(…)

CUARTO.-	El	segundo	motivo	del	recurso	denuncia	la	vulneración	del	artículo	156	de	la	Ley	Cambiaria	y	del	Cheque
-EDL	1985/8850-	en	relación	con	la	doctrina	de	esta	Sala,	con	cita	de	las	sentencias	de	9	febrero	1998	y	29	marzo	2007.

Según	dispone	el	artículo	citado	«el	daño	que	resulte	del	pago	de	un	cheque	falso	o	falsificado	será	imputado	al	librado,	a
no	ser	que	el	librador	haya	sido	negligente	en	la	custodia	del	talonario	de	cheques,	o	hubiere	procedido	con	culpa....».	Se
trata	de	una	regulación	insuficiente	en	tanto	que	del	texto	de	la	norma	cabría	deducir	que	basta	que	haya	habido
negligencia	en	la	custodia	o	culpa	del	titular	de	la	cuenta	para	que	no	exista	responsabilidad	del	banco	cualquiera	que	sea
el	carácter	de	la	falsedad	o	de	la	falsificación	y	su	posible	apreciación	por	la	entidad	bancaria	antes	de	proceder	al	pago
del	efecto.	Ello	ha	llevado	a	exigir	en	cada	caso	una	adecuada	ponderación	de	las	obligaciones	de	una	y	otra	parte	a
efectos	de	determinar	la	posible	responsabilidad	del	banco.	Pero,	en	el	presente	supuesto,	se	dan	circunstancias	que
claramente	conducen	a	la	inexistencia	de	responsabilidad	por	parte	de	la	entidad	librada	pues,	por	un	lado,	se	trataba	de
cheques	con	apariencia	de	regularidad	que	eran	presentados	habitualmente	al	cobro	por	empleado	de	la	demandante	-
circunstancias	que	se	han	considerado	probadas-	y,	por	otro,	la	propia	literalidad	de	la	norma	conduce	a	dicha	solución
cuando	libera	al	banco	en	caso	de	negligencia	en	la	custodia	del	talonario,	siendo	en	este	caso	tan	significada	dicha
negligencia	que	la	propia	titular	de	la	cuenta	tenía	como	empleado	a	quien	llevó	a	cabo	la	falsificación	y	le	había	confiado
la	custodia	del	talonario.

(…)”
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PENAL
STS	2ª,	18/03/2014,	Rec.	1518/2013	Ponente:	Martínez	Arrieta,	D.	Andrés.	EDJ	2014/44718

Entrada	como	aparentes	turistas	para	ejercer	la	prostitución

Delito	contra	los	derechos	de	ciudadanos	extranjeros
EDJ	2014/44718

El	TS	desestima	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	las	condenadas	como	autoras	de	un
delito	contra	los	derechos	de	los	ciudadanos	extranjeros.	No	existió	error	alguno	en	la
aplicación	del	tipo	penal.	El	hecho	probado	declaraba	que	las	personas	que	trabajaban	en	el
local	regentado	por	la	recurrente	y	en	cuyo	funcionamiento	colaboraba	la	otra	recurrente,
habían	venido	como	turistas	para	realizar	la	actividad	de	prostitución.	La	inexistencia	de
violencia	o	intimidación	para	el	ejercicio	de	la	prostitución	no	afecta	a	la	realización	de
aquella	conducta	típica	(FJ	3).

“…PRIMERO.-	La	sentencia	objeto	de	la	presente	censura	casacional-EDJ	2013/156177-	condena	a	las	dos	recurrentes
como	autoras	de	un	delito	contra	los	derechos	de	los	trabajadores.	En	síntesis	se	declara	probado	que	la	condenada
Adela	regentaba	un	local	de	prostitución	en	el	que	trabajaban	distintas	mujeres	venidas	de	sus	respectivos	países	como
turistas	y	a	las	que	la	condenada	había	comprado	los	billetes	y	prestado	alojamiento	y	dinero	para	sus	gastos	y	apariencia
de	turistas	que	debían	devolver	con	el	trabajo	realizado	en	el	local	que	regentaba.	En	esa	actividad	colaboraba	la	otra
condenada	Ascensión.

(…)

TERCERO.-	Formaliza	un	tercer	motivo	en	el	que	denuncia	el	error	de	derecho	por	la	indebida	aplicación,	al	hecho
probado,	del	art.	318	bis	del	Código	penal	-EDL	1995/16398-.	Arguye	que	el	tipo	penal	objeto	de	la	condena	exige	la
clandestinidad	y	las	personas	que	trabajaban	en	el	local	entraron	por	la	aduana	del	aeropuerto	por	lo	que	no	concurren	la
exigencia	de	clandestinidad	que	requiere	la	tipicidad.

La	desestimación	es	procedente.	De	acuerdo	a	nuestra	jurisprudencia	en	interpretación	del	tipo	penal	objeto	de	la
condena,	la	referencia	a	la	ilegalidad	del	tráfico	o	a	la	clandestinidad	supone	el	empleo	por	parte	del	autor	de	alguna	clase
de	artificio	orientado	a	burlar	los	controles	legales	establecidos	en	el	ámbito	de	la	inmigración	o,	con	carácter	general,	del
tránsito	de	unos	países	a	otros.	En	este	sentido	la	STS	núm.	147/2005,	de	15	de	febrero.	En	el	Pleno	no	jurisdiccional	de
esta	Sala	2ª	del	Tribunal	Supremo,	celebrado	el	13	de	julio	de	2005,	aunque	entonces	en	relación	al	alcance	del	art.	313,	1
CP	95	–EDL	1995/16398-,	se	acordó	que:	«El	facilitar	un	billete	de	ida	y	vuelta	a	extranjeros	que	carecen	de	permiso	de
trabajo	y	residencia	en	España,	para	poder	entrar	en	España	como	turistas	cuando	no	lo	eran	y	ponerlos	a	trabajar,
constituye	un	delito	de	inmigración	clandestina».	La	jurisprudencia	ha	entendido	después	que	el	concepto	de	inmigración
clandestina	incluye	no	solo	la	entrada	en	el	territorio	que	se	produce	de	forma	oculta	fuera	de	los	lugares	establecidos	al
efecto,	sino	que	basta	"	con	que	ese	ingreso	en	nuestras	fronteras	se	lleve	a	cabo	encubriendo	su	verdadero	carácter,
haciendo	pasar	por	«turistas»	a	quienes,	en	realidad,	venían	a	dedicarse	al	ejercicio	de	la	prostitución	"	(STS	núm.
1595/2005,	de	30	de	diciembre).	En	este	sentido,	recordaba	la	STS	num.	809/2012	que	"...	se	considera	inmigración
clandestina	la	entrada	en	nuestro	país	como	turista	cuando	la	finalidad	era	trabajar	en	un	club	de	alterne	(STS
2205/2002,	de	30	de	enero,	y	1045/2003,	de	18	de	julio)".	Por	otro	lado,	con	independencia	de	las	posibles	coincidencias
entre	ambos	conceptos,	"...	por	tráfico	ilegal	ha	venido	entendiéndose	cualquier	movimiento	de	personas	extranjeras	que
trate	de	burlar	la	legislación	española	sobre	inmigración.	De	modo	que	el	tráfico	ilegal	no	es	solo	el	clandestino,	sino
también	el	que	siendo	en	principio	y	aparentemente	lícito	se	hace	pensando	en	no	respetar	la	legalidad	",	(STS	núm.
809/2012).

Desde	lo	expuesto	ningún	error	cabe	declarar	pues	el	hecho	probado	declara	que	las	personas	que	trabajaban	en	el	local
regentado	por	la	recurrente	Adela	y	en	cuyo	funcionamiento	colaboraba	la	otra	recurrente,	había	venido	como	turistas
para	realizar	la	actividad	que	se	declara	en	la	sentencia	-EDJ	2013/156177-.

En	otro	orden	de	la	argumentación	señala	que	no	concurre	en	el	hecho	una	actividad	de	explotación	sexual.	Aduce	la
recurrente	que	no	existió	ni	violencia	ni	intimidación	para	el	ejercicio	de	la	prostitución	sino	un	actuar	libre	de	las
personas	que	allí	trabajaban.

La	desestimación	es	procedente.	La	reforma	operada	por	la	LO	5/2010,	de	22	de	junio	-EDL	2010/101204-,	suprime	el
subtipo	agravado	previsto	en	el	párrafo	2º	del	art.	318	bis	CP,	por	el	destino	a	la	explotación	sexual	a	la	que	alude	la
recurrente.	En	todo	caso,	la	subsunción	del	hecho	lo	ha	sido	en	el	párrafo	primero	del	art.	318	bis	del	Código	penal	-EDL
1995/16398-	por	lo	que	ningún	error	procede	declarar	toda	vez	que	no	se	tuvo	en	cuenta	la	actividad	a	la	que	se
dedicaron	las	personas	sobre	las	que	se	actuó.
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS,	14/3/2014,	Rec.	2583/2012,	Ponente:	Calvo	Rojas,	D.	Eduardo.	EDJ	2014/28382

Conlleva	la	del	Plan	Especial	de	El	Canódromo

Nulidad	de	planeamiento	general	ausente	la	justificación	de	su
ordenación
EDJ	2014/28382

Declara	el	TS	la	nulidad	de	la	revisión	del	PGOU	de	Las	Palmas	de	Gran	Canaria,	en	cuanto	a
la	categorización	y	ordenación	de	los	terrenos	del	ámbito	del	Canódromo	como	suelo	urbano
no	consolidado,	así	como	la	nulidad	del	Plan	Especial	de	Ordenación	"El	Canódromo".	Da	la
razón	al	recurrente	cuando	señaló	que	era	el	propio	Plan	General,	en	su	memoria,	el	que
debía	motivar	y	justificar	la	ordenación	que	en	él	se	estableció	para	el	ámbito	del	Canódromo.
Concluye	que	“no	cabe	aceptar	-como	parece	haber	entendido	la	sentencia	recurrida-	que	la
falta	de	motivación	y	de	justificación	en	el	Plan	General	es	un	defecto	que	no	se	proyecta
sobre	el	Plan	Especial	si	las	determinaciones	este	último	están	suficientemente	motivadas”,
dado	que	si	dicha	falta	tiene	relevancia	invalidante	la	consecuencia	será	la	nulidad	del	propio
Plan	General,	y	la	del	Plan	Especial	al	quedar	éste	privado	de	cobertura	(FJ	6).

“…PRIMERO.-	En	las	presentes	actuaciones	se	examina	el	recurso	de	casación	num.	2583/2011)	interpuesto	en
representación	de	Asociación	de	Vecinos	Ciudad	Alta	contra	la	sentencia	del	Pleno	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-
Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Canarias,	sede	de	Las	Palmas	de	Gran	Canaria,	de	27	de	abril	de	2012
en	la	que	se	desestima	el	recurso	contencioso-administrativo	num.	2688/2003–EDJ	2012/192351-	interpuesto	por	la
referida	Asociación.

(…)

SEGUNDO.-	Como	hemos	visto	en	el	antecedente	primero,	en	el	proceso	eran	objeto	de	impugnación,	directa	o	indirecta,
diversos	instrumentos	de	ordenación:

·	El	recurso	contencioso-administrativo	estaba	dirigido,	de	forma	directa,	contra	el	Plan	Especial	de	Ordenación	"El
Canódromo",	aprobado	definitivamente	por	acuerdo	del	Pleno	del	Ayuntamiento	de	Las	Palmas	de	31	de	octubre	de	2003
(recurso	directo).

·	Por	vía	indirecta	se	impugnaba	la	revisión	del	Plan	General	de	Ordenación	Municipal	de	Las	Palmas	de	Gran	Canaria,
aprobada	definitivamente	por	Orden	de	la	Consejería	de	Política	Territorial	y	Medio	Ambiente	del	Gobierno	de	Canarias
de	26	de	diciembre	de	2000,	luego	corregida	por	las	órdenes	de	la	misma	Consejería	de	29	de	enero	de	2001	dictada	y
30	de	agosto	de	2001	contra	las	que	también	se	dirigía	la	impugnación.

(…)

TERCERO.-	En	el	motivo	de	casación	primero	se	alega,	según	vimos,	la	vulneración	del	derecho	fundamental	al	juez
ordinario	predeterminado	por	la	ley,	del	principio	de	inmediación	y	del	principio	de	inamovilidad	de	los	jueces	y
tribunales;	conculcándose	con	ello	derecho	fundamental	a	un	procedimiento	con	las	debidas	garantías,	y	a	la	tutela
judicial	efectiva	sin	indefensión.

(…)

El	motivo	así	planteado	no	puede	ser	acogido.

No	apreciándose	anomalía	ni	vulneración	normativa	alguna	en	la	decisión	del	Presidente	de	la	Sala	del	Tribunal	Superior
de	Justicia	de	Canarias	de	que	el	asunto,	dada	su	trascendencia	y	notoriedad,	fuese	resuelto	por	el	Pleno	de	la	Sala,	la
recurrente	centra	su	argumentación	en	el	hecho	de	que	no	intervino	en	la	deliberación	y	resolución	del	asunto	la
magistrada	que	había	intervenido	con	inmediación	en	la	práctica	de	las	pruebas	-en	particular,	en	la	ratificación	del
informe	pericial-	y	que	había	sido	ponente	de	la	primera	sentencia.

(…)

CUARTO.-	En	el	segundo	motivo	de	casación	se	citan	como	infringidos	los	artículos	9.3,	24.1	y	120,3	de	la	Constitución
-EDL	1978/3879-	de	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Civil	–EDL
2000/77463-,	alegando	la	asociación	de	vecinos	recurrente	la	vulneración	del	derecho	fundamental	a	la	tutela	judicial
efectiva,	por	quebrantamiento	del	principio	de	invariabilidad	de	las	sentencias	y	de	los	principios	de	seguridad	jurídica,
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coherencia	y	unidad	de	doctrina.

(…)

Pero	estos	esfuerzos	por	interpretar	lo	que	se	decía,	y	lo	que	no,	en	aquella	sentencia	resultan	en	realidad	estériles,	pues
no	es	cierto,	por	más	que	así	lo	pretenda	la	recurrente,	que	la	sentencia	de	esta	Sala	del	Tribunal	Supremo	de	16	de
diciembre	de	2012	(casación	2124/2008)	dejase	"imprejuzgado"	el	pronunciamiento	de	la	sentencia	de	instancia	de	10	de
enero	de	2008	relativo	a	la	desviación	de	poder.	Como	hemos	dejado	señalado	en	el	fundamento	de	derecho	primero,
aquella	sentencia	de	10	de	enero	de	2008	quedó	anulada	y	sin	efecto	en	su	totalidad	por	la	sentencia	que	resolvió	el
recurso	de	casación,	en	la	que,	como	también	hemos	recordado,	se	ordenaba	a	la	Sala	de	instancia	que	dictase	nueva
sentencia	"...	resolviendo	dentro	de	los	límites	que	marcan	las	pretensiones	y	motivos	impugnatorios	alegados	por	las
partes	en	el	proceso	".

Por	tanto,	en	la	nueva	sentencia	la	Sala	de	instancia	debía	resolver	con	plenitud	de	jurisdicción	sobre	todas	las	cuestiones
debatidas	en	el	proceso,	sin	que,	por	haberlo	hecho	en	un	sentido	distinto	al	de	la	primera	sentencia	pueda	considerarse
vulnerado	el	principio	de	invariabilidad	de	las	sentencias	y	tampoco	vulnerados	los	demás	principios	-seguridad	jurídica,
coherencia	y	unidad	de	doctrina-	que	se	invocan	en	el	motivo	de	casación.

QUINTO.-	En	el	motivo	de	casación	tercero	-formulado,	como	los	dos	anteriores,	al	amparo	del	artículo	88.1.c/	de	la	Ley
reguladora	de	esta	Jurisdicción	-	se	alega	que	la	sentencia	de	instancia–EDJ	2012/192351-	incurre	en	incongruencia.

(…)

Planteado	el	motivo	de	casación	en	esos	términos,	desde	ahora	anticipamos	que	no	podrá	ser	acogido.

La	sentencia	recurrida–EDJ	2012/192351-	sí	aborda,	en	su	fundamento	sexto,	el	alegato	de	la	parte	demandante	sobre	la
falta	de	motivación	de	las	determinaciones	del	planeamiento.	Lo	que	sucede	es	que,	como	señala	el	párrafo	primero	de
ese	fundamento	sexto	de	la	sentencia,	aunque	la	demandante	aducía	la	falta	de	motivación	con	relación	al	Plan	General
de	2000,	la	Sala	de	instancia	considera	que	ese	reproche,	así	como	el	de	la	desviación	de	poder	que	se	examina	en	el
fundamento	séptimo	de	la	sentencia-	"...han	de	entenderse	referidos	al	conjunto	normativo	formado	por	ambos	planes
(Plan	General	y	Plan	Especial)	en	la	medida	que	concurren	en	la	ordenación	pormenorizada	del	ámbito	del	Canódromo".

El	razonamiento	de	la	Sala	de	instancia	puede	ser	cuestionado	-y	así	lo	ha	hecho	la	propia	recurrente-	pues	la	motivación
del	Plan	General	y	la	del	Plan	Especial	pueden	y	deben	ser	enjuiciadas	de	manera	diferenciada	dado	que	se	trata	de
instrumentos	de	ordenación	distintos.	Ahora	bien,	sea	o	no	acertado	el	modo	en	que	la	sentencia	recurrida	–EDJ
2012/192351-	aborda	este	punto	de	la	controversia	-de	ello	nos	ocuparemos	a	continuación-	no	cabe	sostener	que	la	Sala
de	instancia	haya	eludido	pronunciarse	sobre	la	alegación	de	falta	de	motivación.

SEXTO.-	Iniciando	ahora	el	examen	de	los	motivos	de	casación	que	se	formulan	al	amparo	del	artículo	88.1.d/	de	la	Ley
reguladora	de	esta	Jurisdicción,	en	el	motivo	cuarto	se	alega	la	vulneración	de	la	exigencia	de	motivación	de	la	potestad
discrecional	por	parte	de	la	Administración,	así	como	de	los	principios	de	seguridad	jurídica	e	interdicción	de	la
arbitrariedad	de	los	poderes	públicos;	y	todo	ello	-aduce	la	asociación	recurrente-	porque	la	sentencia	recurrida	-EDJ
2012/192351-	considera	conforme	a	derecho	que	los	cambios	de	ordenación	habidos	durante	la	tramitación	del	Plan
General	de	2000	no	tuviesen	su	reflejo	en	el	documento	de	su	memoria.

(…)

Salvo	en	lo	que	se	refiere	a	la	alegada	vulneración	del	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	-pues	no	toda	sentencia
desacertada,	por	el	solo	hecho	de	serlo,	comporta	la	vulneración	de	ese	derecho	fundamental-	el	motivo	de	casación
debe	ser	acogido.

Tiene	razón	la	recurrente	cuando	señala	que	era	el	propio	Plan	General	de	2000	el	que	debía	motivar	y	justificar	la
ordenación	que	en	él	se	estableció	para	el	ámbito	del	Canódromo;	sobre	todo	teniendo	en	cuenta,	de	un	lado,	que	la
ordenación	definitivamente	aprobada	en	el	año	2000	era	significativamente	diferente	a	la	del	documento	aprobado
inicialmente,	y,	de	otra	parte,	que	las	determinaciones	que	en	definitiva	se	aprobaron	-que,	entre	otros	aspectos,	suponían
un	considerable	incremento	de	la	edificabilidad	residencial	en	el	ámbito	del	Canódromo-	requerían	que	se	explicase	su
compatibilidad	con	las	apreciaciones	recogidas	en	la	propia	memoria	del	Plan	General	en	el	sentido	de	que	el	barrio	de
Schamann	en	el	que	se	encuentra	inserto	el	Canódromo	es	un	área	de	edificabilidad	agotada.

(…)

Siendo	ese	el	sentido	de	la	jurisprudencia,	el	argumento	de	impugnación	basado	en	la	falta	de	motivación	del	Plan
General	de	ninguna	manera	puede	considerarse	desvirtuado	apelando	a	que	la	motivación	sí	existe	en	el	ulterior	Plan
Especial,	pues,	como	acertadamente	aduce	la	recurrente,	es	el	planeamiento	general	-y	no	un	instrumento	posterior-	el
que	debe	explicar	y	justificar	los	cambios	de	ordenación	que	aquél	introdujo.

En	fin,	no	cabe	aceptar	-como	parece	haber	entendido	la	sentencia	recurrida–EDJ	2012/192351-	que	la	falta	de
motivación	y	de	justificación	en	el	Plan	General	es	un	defecto	que	no	se	proyecta	sobre	el	Plan	Especial	si	las
determinaciones	este	último	están	suficientemente	motivadas.	Sucede	que	si	se	constata	que	aquella	falta	de	justificación
del	Plan	General	tiene	relevancia	invalidante	-de	ello	nos	ocuparemos	seguidamente-	la	consecuencia	será	la	nulidad	del
propio	Plan	General,	lo	que	inevitablemente	se	proyecta	y	transmite	al	Plan	Especial	al	quedar	éste	privado	de	cobertura.



(…)

Ahora	bien,	ya	señalábamos	en	sentencia	de	11	de	abril	de	2011	(casación	2660/2007),	y	lo	hemos	reiterado	en	la	ya
citada	de	24	de	febrero	de	2014	(casación	2555/2011),	que	incluso	tratándose	del	planeamiento	general	-como	el	que	por
vía	indirecta	se	impugna	en	el	caso	que	nos	ocupa-,	la	exposición	que	se	haga	en	la	Memoria	sobre	las	grandes	líneas	y	el
modelo	de	desarrollo	urbano	que	se	propone	debe	contener	alguna	explicación	específicamente	referida	a	la	ordenación
prevista	para	un	área	que	revista	una	caracterización	especial.	Y	esto	es	lo	que	sucede	en	nuestro	caso,	pues	sin	duda
habría	requerido	de	justificación	o	explicación	específica	por	parte	de	los	autores	del	planeamiento	la	decisión	de
categorizar	los	terrenos	como	suelo	urbano	no	consolidado	-de	lo	que,	como	hemos	visto,	luego	se	desdijo	el	Plan
Especial-	así	como	las	determinaciones	a	las	que	ya	nos	hemos	referido	en	materia	de	edificabilidad	y	número	de
viviendas	en	la	zona	del	Canódromo,	que	tan	llamativamente	contrastaban	con	las	del	documento	que	había	sido
aprobado	inicialmente	y,	sobre	todo,	con	la	consideración	que	en	el	propio	Plan	General	de	2000	se	atribuye	a	la	zona
como	área	con	edificabilidad	agotada.

Y	puesto	que	en	el	caso	que	examinamos	no	ha	existido	tal	justificación,	el	motivo	de	casación	cuarto	debe	ser	acogido.

OCTAVO.-	En	el	motivo	de	casación	quinto	se	alega	la	vulneración	de	las	normas	relativas	a	la	desviación	de	poder,	así
como	la	jurisprudencia	estatal	y	comunitaria	que	las	interpreta,	habiéndose	conculcado	el	derecho	fundamental	de	la
recurrente	a	la	tutela	judicial	efectiva.

(…)

El	motivo	de	casación	así	planteado	no	puede	ser	acogido.

(…)

Pues	bien,	en	el	caso	que	nos	ocupa	la	sentencia	recurrida-EDJ	2012/192351-	señala	que	no	se	ha	producido	tal
acreditación.	Es	cierto,	que	frente	al	criterio	de	la	Sala	de	instancia	-que	desestimó	el	argumento	de	impugnación	relativo
a	la	falta	de	motivación	del	planeamiento	general-	aquí	hemos	acogido	el	motivo	de	casación	dirigido	a	combatir	esa
apreciación,	porque	entendemos	que,	en	efecto,	el	Plan	General	de	2000	incurre	en	el	vicio	de	falta	de	motivación.	Ahora
bien,	esta	constatación	no	es	por	sí	sola	suficiente	para	poder	afirmar	que	ha	existido	desviación	de	poder.

Si	la	Administración	actuante	no	facilitó	las	razones	por	las	que	el	planeamiento	general	introdujo	una	determinada
ordenación,	que	revestía	singularidades	como	las	que	aquí	hemos	dejado	señaladas,	podremos	sin	duda	afirmar	que	ese
planeamiento	carece	de	motivación;	y	por	ello	mismo	puede	ser	tachado	de	arbitrario,	en	el	sentido	de	que	no	supera	el
doble	test	de	razonabilidad	y	racionalidad	al	que	están	implícitamente	sujetas	las	actuaciones	administrativas	que
comportan	el	ejercicio	de	potestades	discrecionales.	Sin	embargo,	carecemos	de	datos	que	nos	permitan	afirmar	que	se
haya	incurrido	en	este	caso	en	desviación	de	poder,	pues	si	bien	los	autores	del	planeamiento	general	no	nos	han	dado
"sus"	razones	-	son	claramente	insuficientes	y,	desde	luego,	tardías,	las	explicaciones	que	luego	ofreció	el	Plan	Especial-,
los	datos	y	elementos	de	prueba	disponibles	no	proporcionan	una	cumplida	acreditación	de	que	la	actuación	urbanística
responda	a	los	fines	espurios	que	alega	larecurrente,	punto	este	en	el	que	coincidimos	con	la	Sala	de	instancia.

NOVENO.-	Por	último,	en	el	motivo	de	casación	sexto	la	Asociación	recurrente	denuncia	la	vulneración	de	las	reglas	de	la
sana	crítica	en	la	valoración	de	la	prueba	pericial,	así	como	de	los	preceptos	relativos	a	la	fuerza	probatoria	de	los
documentos	privados	y	públicos;	alegaciones	que	completa	señalando	como	infringidos	su	derecho	a	la	tutela	judicial
efectiva	y	a	un	procedimiento	con	todas	las	garantías,	los	principios	de	seguridad	jurídica	e	interdicción	de	la
arbitrariedad	de	los	poderes	públicos.

(…)

El	motivo	de	casación	planteado	en	esos	términos	debe	ser	desestimado.

(…)

Así	las	cosas,	donde	únicamente	tiene	sentido	combatir	la	valoración	de	la	prueba	realizada	por	la	Sala	de	instancia	es	en
lo	que	se	refiere	a	la	alegación	de	desviación	de	poder.	Sin	embargo,	la	atenta	lectura	de	las	razones	que	se	exponen	en	el
motivo	de	casación	permite	constatar	que	toda	la	argumentación	de	la	recurrente	se	dirige	a	destacar	que	las	pruebas
documentales	y	pericial	practicadas	acreditan	que	la	ordenación	introducida	en	el	Plan	General	de	2000	carecía	de
motivación.	Ahora	bien,	siendo	esa	una	conclusión	que	ya	hemos	asumido	-la	de	la	falta	de	motivación-,	la	exposición	de
la	recurrente	no	logra	explicar	por	qué	esos	mismos	elementos	de	prueba	demuestran	que	la	actuación	urbanística,
además	de	inmotivada,	ha	obedecido	a	intereses	espurios	o	distintos	a	los	previstos	en	la	norma.	Como	ya	hemos	visto,	la
afirmación	de	que	el	planeamiento	urbanístico	está	inmotivado	y	carece	de	justificación	no	permite	por	sí	sola	concluir
que	los	autores	del	planeamiento	hayan	incurrido	en	desviación	de	poder.

En	definitiva,	no	cabe	afirmar	que	la	valoración	de	la	prueba	llevada	a	cabo	Sala	de	instancia	sea	irracional	o	arbitraria,	ni
que	se	haya	realizado	con	vulneración	de	las	reglas	de	la	sana	crítica	ni	infringiendo	las	normas	que	regulan	el	valor
probatorio	de	los	documentos	públicos	y	privados.	En	consecuencia,	el	motivo	de	casación	debe	ser	desestimado.

DÉCIMO.-	De	lo	expuesto	en	los	apartados	anteriores	resulta	que	la	sentencia	recurrida–EDJ	2012/192351-	debe	ser
casada,	por	acogimiento	del	motivo	de	casación	cuarto	del	recurso	interpuesto	por	la	Asociación	de	Vecinos	Ciudad	Alta.
Procede	por	ello,	que	entremos	a	resolver	lo	que	procede	según	los	términos	en	que	viene	planteado	el	debate	(	artículo



95.2.d/	de	la	Ley	reguladora	de	esta	Jurisdicción).

Pues	bien,	las	misma	razones	que	nos	han	llevado	a	acoger	el	motivo	cuarto	del	recurso	de	casación	(fundamentos	sexto
y	séptimo	de	esta	sentencia)	son	las	que	determinan	que	deba	ser	estimado	el	recurso	contencioso-administrativo	en
cuanto	a	la	impugnación	indirecta	de	la	revisión	del	Plan	General	de	Ordenación	Municipal	de	Las	Palmas	de	Gran
Canaria	aprobada	definitivamente	por	Orden	de	la	Consejería	de	Política	Territorial	y	Medio	Ambiente	del	Gobierno	de
Canarias	de	26	de	diciembre	de	2000,	instrumento	de	ordenación	general	que	debe	ser	declarado	nulo	en	cuanto	a	la
categorización	de	los	terrenos	del	ámbito	del	Canódromo	como	suelo	urbano	no	consolidado	y	en	todo	lo	que	se	refiere	a
la	ordenación	del	denominado	"Ámbito	de	Ordenación	Diferenciada	APR-09".

También	procede	la	estimación	del	recurso	directo	dirigido	contra	el	Plan	Especial	de	Ordenación	"El	Canódromo"
aprobado	definitivamente	por	acuerdo	del	Pleno	del	Ayuntamiento	de	Las	Palmas	de	31	de	octubre	de	2003,	que	debe	ser
declarado	nulo	por	haber	quedado	privado	de	cobertura	al	ser	declarada	nula	la	ordenación	establecida	en	el
planeamiento	general	que	le	servía	de	sustento.

Debe	ser	en	cambio	desestimada	la	impugnación	indirecta	dirigida	contra	el	acuerdo	de	la	Comisión	de	Ordenación	del
Territorio	y	Medio	Ambiente	de	Canarias	de	9	de	marzo	de	2005	relativo	a	aprobación	definitiva	de	la	adaptación	Básica
del	Plan	General	de	Ordenación	de	Las	Palmas	de	Gran	Canaria	en	cuanto	a	las	determinaciones	relativas	al	ámbito	API-
13;	y	ello	por	las	razones	que	ya	tuvimos	ocasión	de	exponer	en	nuestra	sentencia	de	26	de	diciembre	de	2011	(casación
2124/2008),	que	en	lo	sustancial	aparecen	recogidas	en	el	fundamento	primero	de	la	sentencia	aquí	recurrida-EDJ
2012/192351-.

Ahora	bien,	no	podemos	compartir	la	apreciación	que	de	manera	innecesaria	se	añade	en	el	mismo	fundamento	primero
de	la	sentencia	de	instancia	-EDJ	2012/192351-,	donde,	después	de	señalar	que	el	Plan	General	de	2005	integra	en	su
contenido,	como	Ámbito	de	Ordenación	Diferenciada	API-13,	las	determinaciones	establecidas	en	el	Plan	Especial	de
2003,	la	Sala	de	instancia	afirma	que	"...sea	cual	sea	el	pronunciamiento	final	al	que	lleguemos	en	esta	sentencia,
carecerá	de	eficacia	práctica,	pues	las	determinaciones,	en	todo	caso,	aplicables	a	tal	ámbito	serán	las	contenidas	en	el
PGO	de	2005".	Precisamente	por	no	haber	sido	objeto	de	enjuiciamiento	esa	adaptación	básica	del	Plan	General	aprobada
el	9	de	marzo	de	2005,	ningún	juicio	cabe	aventurar	acerca	de	la	ordenación	que	en	él	se	establece,	ni	en	sí	misma
considerada	ni	en	su	relación	con	las	determinaciones	del	Plan	General	de	2000	y	del	Plan	Especial	de	2003	que	hemos
declarado	nulas.

UNDECIMO.-	La	estimación	de	uno	de	los	motivos	de	casación	del	recurso	interpuesto	por	la	Asociación	de	Vecinos
Ciudad	Alta	determina	que	no	debamos	imponer	las	costas	derivadas	de	este	recurso	de	casación	a	ninguna	de	las	partes,
de	conformidad	con	lo	dispuesto	en	el	artículo	139.2	de	la	Ley	reguladora	de	esta	Jurisdicción.	Y	tampoco	procede
imponer	las	costas	del	proceso	de	instancia,	al	no	haberse	apreciado	temeridad	o	mala	fe	en	ninguno	de	los	litigantes
(artículo	139.1	de	la	misma	Ley).

(…)”



SOCIAL
STS	29/01/2014,	Rec	1122/2013	Ponente:	Luelmo	Millán,	Miguel	Angel.	EDJ	2014/53477

Es	necesaria	orfandad	absoluta

Denegación	de	incremento	de	pensión	orfandad	a	la	hija	de	pareja	de
hecho
EDJ	2014/53477

Desestima	el	TS	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	y	confirma	la
denegación	del	incremento	de	la	pensión	de	orfandad	asignada	a	su	hija,	fruto	de	su	relación
como	pareja	de	hecho	no	inscrita,	al	no	tratarse	de	un	supuesto	de	orfandad	absoluta	ni
entenderse	comprendida	en	las	excepciones	legalmente	previstas.	Conforme	con	lo	dispuesto
en	el	art	36	D	3158/1966,	en	la	redacción	dada	por	el	RD	296/2009,	para	acrecer
porcentualmente	la	prestación	de	orfandad	ésta	deberá	ser	"absoluta",	asimilándose	a	la
misma,	por	la	vía	de	la	excepcionalidad,	los	casos	del	huérfano	cuyo	progenitor	supérstite
hubiera	perdido	la	pensión	de	viudedad	como	autor	de	malos	tratos	al	causante	y	el	del
huérfano	de	un	solo	progenitor	conocido	(FJ	2).

Formula	voto	particular	el	Magistrado	Excmo.	Sr.	D.	Manuel	Ramon	Alarcon	Caracuel,	al	que
se	adhieren	los	excmos	Sres	Magistrados	D.	Fernando	Salinas	Molina,	D.	Luis	Fernando	de
Castro	Fernandez,	D.	Jordi	Agusti	Julia,	Dª	María	Luisa	Segoviano	Astaburuaga,	Dª	Rosa
María	Viroles	Piñol	y	Dª	María	Lourdes	Arastey	Sahun.

“…Es	decir,	que	con	dicha	norma	se	acaba	con	la	discriminación	entre	hijos	matrimoniales	y	no	matrimoniales
manteniéndose	en	lo	demás	y	por	lo	que	al	concepto	nuclear	de	esta	litis	se	refiere,	la	cobertura	de	la	prestación,	de	tal
manera	que	el	concepto	de	orfandad	absoluta	se	mantiene	en	su	sentido	originario	de	inexistencia	de	ambos	progenitores
más	los	dos	casos	parigualados	a	éste,	constituyendo	todos	ellos	situaciones	especialmente	graves	que	precisan	por	ello
una	mayor	protección	del	huérfano,	sin	que	exista	ya	trato	distinto	por	la	clase	de	filiación	propiamente	dicha.	Lo	que
sucede	es	que,	partiendo	de	ahí,	en	este	caso	la	denegación	previa	de	la	pensión	de	viudedad	se	debe	no	simplemente	a
que	la	actora	formase	parte	de	una	pareja	de	hecho	sino	a	que	dicha	pareja	no	se	hallaba	constituida	legalmente,	es	decir,
en	los	términos	establecidos	en	el	art	174.3,	párrafo	cuarto,	de	la	LGSS	-EDL	1994/16443-.

En	efecto:	a	pesar	de	la	dicción	del	precepto	transcrito,	manifiestamente	mejorable,	se	arranca,	como	se	ha	visto	en	la	ley,
de	la	exigencia	de	una	orfandad	absoluta,	caracterizada,	como	su	propio	nombre	indica,	por	la	ausencia	de	ambos
progenitores,	y	dicho	supuesto	general	u	ordinario	lo	amplía	el	legislador	con	dos	situaciones,	como	son	las	de
progenitor	supérstite	maltratador	en	los	términos	de	la	Disposición	adicional	primera	de	la	L.O.	1/2004	-EDL
2004/184152-,	y	la	de	ausencia	de	progenitor	sobreviviente	conocido,	equivaliendo	ambos	casos,	en	beneficio	del
huérfano	y	a	los	estrictos	efectos	prestacionales,	a	la	inexistencia	de	dicho	ascendiente,	aunque	sea	por	diferentes	y
evidentes	razones,	de	ahí	que	para	el	inculpado	por	violencia	de	género	el	art	65	de	la	L.O.	29/2004	prevea	que	el	Juez
pueda,	en	su	caso,	suspender	el	ejercicio	de	la	patria	potestad	o	de	la	guarda	y	custodia,	respecto	de	los	menores	a	que	se
refiera,	y	que	"a	quien	fuera	condenado,	por	sentencia	firme,	por	la	comisión	de	un	delito	doloso	de	homicidio	en
cualquiera	de	sus	formas	o	de	lesiones	cuando	la	ofendida	por	el	delito	fuera	su	cónyuge	o	excónyuge,	o	estuviera	o
hubiera	estado	ligada	a	él	por	una	análoga	relación	de	afectividad,	aun	sin	convivencia,	no	le	será	abonable,	en	ningún
caso,	la	pensión	por	orfandad	de	la	que	pudieran	ser	beneficiarios	sus	hijos	dentro	del	Sistema	Público	de	Pensiones,
salvo	que,	en	su	caso,	hubiera	mediado	reconciliación	entre	aquellos."

Del	tenor	literal	de	este	precepto	se	deduce,	pues,	la	necesidad	de	que	para	acrecer	porcentualmente	la	prestación	de
orfandad	ésta	deba	ser	"absoluta",	asimilándose	a	la	misma,	por	la	vía	de	la	excepcionalidad,	los	antedichos	casos	del
huérfano	cuyo	progenitor	supérstite	hubiera	perdido	la	pensión	de	viudedad	como	autor	de	malos	tratos	al	causante	y	el
del	huérfano	de	un	solo	progenitor	conocido,	ninguno	de	cuyos	casos	se	corresponde	con	el	enjuiciado.

(…)

Con	toda	probabilidad,	de	lege	ferenda,	la	solución	más	completa	e	integradora	mientras	se	mantenga	la	vinculación
entre	la	pensión	de	orfandad	y	la	de	viudedad	(lo	que	corresponde	más	bien	a	planteamientos	de	un	concepto	de	familia
tradicional	y	no	tan	amplio	como	el	actual)	sería	incluir	en	la	prestación	correspondiente	a	la	primera	tanto	la	situación
que	constituye	orfandad	absoluta	de	derecho	-inexistencia	de	ambos	progenitores-	como	la	que	pudiéramos	denominar
orfandad	absoluta	de	hecho	-	cuando	el	que	quede	carezca	de	medios	suficientes	equivalentes	al	importe	de	la	pensión	de
viudedad-	siendo	entonces	en	este	segundo	caso	necesario	alegar	y	acreditar	tal	extremo	para	reconocer	el	incremento
de	la	pensión	en	el	porcentaje	resultante	de	la	aplicación	de	dicho	precepto,pero	lo	cierto	es	que	el	tenor	gramatical	del
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mismo	o	sentido	propio	de	las	palabras	(orfandad,	según	el	DRAE,	es	"estado	de	huérfano"	y	a	este	término	lo	define	en
su	primera	acepción	como	"dicho	de	una	persona	de	menor	edad	a	quien	se	le	han	muerto	el	padre	y	la	madre	o	uno	de
los	dos,	especialmente	el	padre",	señalando	también	en	torno	al	adjetivo	"absoluto/a"	que	equivale	a	"ilimitado"	y	a
"entero,	total,	completo")	apunta	en	el	caso	enjuiciado	sólo	a	una	y	primera	orfandad	absoluta,	concepto	cuya
hermenéutica,	incluso	teniendo	en	cuenta	los	elementos	a	los	que	también	se	refiere	el	art	3.1	del	CC	-EDL	1889/1-,	no
puede	llevar	a	lo	que	la	norma	no	dice,	en	lo	que	supondría	un	arriesgado	ejercicio	entre	la	interpretación	propiamente
dicha	y	la	función	legislativa,	que	en	virtud	del	principio	de	separación	de	poderes	consustancial	con	un	Estado	de
Derecho,	se	residencia	en	otro	poder	del	Estado.

(…)”



EUROPEOS
STJUE	Sala	2ª,	30/04/2014,	Asunto	C-209/13.	EDJ	2014/63298

Acuerdos	de	cooperación	en	el	ámbito	del	impuesto	sobre	transacciones
financieras
EDJ	2014/63298

Desestima	el	TJUE	el	recurso	de	anulación	interpuesto	por	el	Reino	Unido	e	Irlanda	del
Norte	solicitando	la	nulidad	de	la	Decisión	2013/52/UE,	por	la	que	se	autoriza	a	once	Estados
la	cooperación	reforzada	en	el	ámbito	del	impuesto	sobre	las	transacciones	financieras.	Los
principios	de	tributación	que	alegan	los	recurrentes	-principio	de	la	contraparte	y	principio
del	lugar	de	emisión-	no	son	elementos	constitutivos	de	la	Decisión	por	lo	que	la	aplicación
de	ésta	nunca	supondrá	la	imposición	del	citado	impuesto	a	Estados	no	participantes	en	el
acuerdo	de	cooperación,	no	menoscabándose	por	tanto	sus	competencias	y	derechos	(FJ	35	y
36).	En	consecuencia,	hasta	que	no	se	establezcan	los	principios	de	tributación	relativos	a
este	impuesto,	no	puede	alegarse,	como	hacen	los	recurrentes,	que	la	citada	cooperación	vaya
a	reportar	gastos	a	los	que,	como	ellos,	son	Estados	no	participantes	(FJ	37-39).

“…1.	Mediante	su	recurso,	el	Reino	Unido	de	Gran	Bretaña	e	Irlanda	del	Norte	solicita	al	Tribunal	de	Justicia	que	anule	la
Decisión	2013/52/UE	del	Consejo,	de	22	de	enero	de	2013,	por	la	que	se	autoriza	una	cooperación	reforzada	en	el	ámbito
del	impuesto	sobre	las	transacciones	financieras	(DO	L	22,	p.	11;	en	lo	sucesivo,	«Decisión	impugnada»)	-EDL	2013/1392-
.

Alegaciones	de	las	partes

17.	El	primer	motivo	se	articula	en	dos	partes,	relativas	a	la	violación,	respectivamente,	del	artículo	327	TFUE	y	del
Derecho	internacional	consuetudinario.

18.	En	el	marco	de	la	primera	parte	de	dicho	motivo,	el	Reino	Unido	sostiene	que,	al	autorizar	la	adopción	de	un	ITF	que
tiene	efectos	extraterritoriales	debido	al	«principio	de	la	contraparte»	consagrado	en	el	artículo	3,	apartado	1,	letra	e),	de
la	propuesta	de	2011	y	al	«principio	del	lugar	de	emisión»	ínsito	en	el	artículo	4,	apartados	1,	letra	g),	y	2,	letra	c),	de	la
propuesta	de	2013,	la	Decisión	impugnada	ha	infringido	el	artículo	327	TFUE.

19.	Arguye	que,	en	efecto,	dicha	Decisión	permite	establecer	un	ITF	aplicable,	en	virtud	de	los	dos	principios	de
tributación	antes	mencionados,	a	entidades,	personas	u	operaciones	localizadas	en	el	territorio	de	Estados	miembros	no
participantes,	lo	que	menoscaba	las	competencias	y	derechos	de	estos	últimos.

20.	En	el	marco	de	la	segunda	parte	del	primer	motivo,	el	Reino	Unido	aduce	que	el	Derecho	internacional
consuetudinario	sólo	admite	que	una	normativa	produzca	efectos	extraterritoriales	cuando	entre	los	hechos	o	los	sujetos
de	que	se	trate	y	el	Estado	que	ejerce	su	competencia	en	relación	con	ellos	existe	una	conexión	lo	suficientemente
estrecha	como	para	justificar	que	se	invada	la	competencia	soberana	de	otro	Estado.

21.	En	el	presente	asunto,	los	efectos	extraterritoriales	del	futuro	ITF	dimanantes	del	«principio	de	la	contraparte»	y	del
«principio	del	lugar	de	emisión»	no	están	justificados,	a	su	juicio,	por	ninguna	regla	para	determinar	la	competencia	en
materia	tributaria	admitida	por	el	Derecho	internacional.

22.	Mediante	el	segundo	motivo,	el	Reino	Unido	alega	que,	aunque	los	gastos	relacionados	con	la	aplicación	de	la
cooperación	reforzada	en	el	ámbito	del	ITF	han	de	sufragarse	en	principio,	a	tenor	del	artículo	332	TFUE,	únicamente	por
los	Estados	miembros	participantes,	tal	aplicación	ocasionará	gastos	también	a	los	Estados	miembros	no	participantes,	de
conformidad	con	la	Directiva	2010/24/UE	del	Consejo,	de	16	de	marzo	de	2010,	sobre	la	asistencia	mutua	en	materia	de
cobro	de	los	créditos	correspondientes	a	determinados	impuestos,	derechos	y	otras	medidas	(DO	L	84,	p.	1),	y	con	la
Directiva	2011/16/UE	del	Consejo,	de	15	de	febrero	de	2011,	relativa	a	la	cooperación	administrativa	en	el	ámbito	de	la
fiscalidad	y	por	la	que	se	deroga	la	Directiva	77/799/CEE	(DO	L	64,	p.	1).

23.	Asevera	que,	en	efecto,	las	dos	Directivas	citadas	no	autorizan	a	los	Estados	miembros	no	participantes	a	reclamar	el
reintegro	de	los	gastos	de	asistencia	mutua	y	de	cooperación	administrativa	relacionados	con	la	aplicación	de	dichas
Directivas	al	futuro	ITF.

24.	El	Reino	Unido	añade,	a	este	respecto,	que	el	concepto	de	«gastos	resultantes	de	la	aplicación	de	una	cooperación
reforzada»,	en	el	sentido	del	artículo	332	TFUE,	comprende	los	gastos	relacionados	con	las	solicitudes	de	asistencia	o	de
cooperación	basadas	en	las	normativas	nacionales	que	se	hayan	adoptado	para	hacer	efectiva	la	cooperación	reforzada
en	materia	de	ITF.
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(…)

35.	El	primer	motivo	del	presente	recurso	tiene	por	objeto	cuestionar	los	efectos	que	pudiera	producir	-en	las	entidades,
personas	y	operaciones	localizadas	en	el	territorio	de	Estados	miembros	no	participantes-	el	recurso	a	determinados
principios	de	tributación	relativos	al	futuro	ITF.

36.	Ahora	bien,	se	ha	de	constatar	que	la	Decisión	impugnada	tiene	por	objeto	autorizar	a	once	Estados	miembros	a
instaurar	entre	sí	una	cooperación	reforzada	para	establecer	un	sistema	común	de	ITF	con	observancia	de	las
disposiciones	pertinentes	de	los	Tratados.	En	cambio,	los	principios	de	tributación	cuestionados	por	el	Reino	Unido	no
son	en	modo	alguno	elementos	constitutivos	de	dicha	Decisión	-EDL	2013/1392-.	En	efecto,	por	un	lado,	el	«principio	de
la	contraparte»	corresponde	a	un	elemento	de	la	propuesta	de	2011	mencionada	en	el	considerando	6	de	la	citada
Decisión.	Por	otro	lado,	el	«principio	del	lugar	de	emisión»	fue	inscrito	por	primera	vez	en	la	propuesta	de	2013.

37.	En	cuanto	al	segundo	motivo	del	recurso,	mediante	el	que	el	Reino	Unido	sostiene	esencialmente	que	el	futuro	ITF
ocasionará	gastos	a	los	Estados	miembros	no	participantes	debido	a	las	obligaciones	de	asistencia	mutua	y	de
cooperación	administrativa	derivadas	de	la	aplicación	de	las	Directivas	2010/24	y	2011/16	a	ese	impuesto,	lo	que	es
contrario,	según	dicho	Estado	miembro,	al	artículo	332	TFUE,	debe	señalarse	que	la	Decisión	impugnada	no	contiene
ninguna	disposición	sobre	la	cuestión	de	los	gastos	relacionados	con	la	aplicación	de	la	cooperación	reforzada	que
autoriza.

38.	Por	otro	lado,	y	con	independencia	de	si	el	concepto	de	«gastos	resultantes	de	la	aplicación	de	una	cooperación
reforzada»,	en	el	sentido	del	artículo	332	TFUE,	cubre	o	no	los	gastos	de	asistencia	mutua	y	de	cooperación
administrativa	a	que	se	refiere	el	Reino	Unido	en	el	marco	de	su	segundo	motivo,	es	evidente	que	no	cabe	examinar	la
cuestión	de	la	eventual	incidencia	del	futuro	ITF	en	los	gastos	administrativos	de	los	Estados	miembros	no	participantes
mientras	no	se	hayan	establecido	definitivamente	los	principios	de	tributación	relativos	a	ese	impuesto	en	el	contexto	de
la	aplicación	de	la	cooperación	reforzada	que	autoriza	la	Decisión	impugnada.

39.	En	efecto,	esa	incidencia	es	consecuencia	de	la	adopción	del	«principio	de	la	contraparte»	y	del	«principio	del	lugar	de
emisión»,	los	cuales	no	son	sin	embargo	elementos	constitutivos	de	la	Decisión	impugnada	-EDL	2013/1392-,	tal	como
se	ha	indicado	en	el	apartado	36	de	la	presente	sentencia.

(…)”
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V0740-14,	de	17/03/2014,	EDD	2014/54450

Se	asimila	ésta	a	su	construcción

Deducción	por	inversión	en	vivienda	habitual	antes	de	su	adquisición
EDD	2014/54450

El	consultante	firma	en	2012	la	compra	de	un	piso	en	construcción,	cuya	entrega	se	realizará
dentro	del	año	siguiente.	La	DGT	informa	que	al	tratarse	de	un	supuesto	de	construcción	de
la	vivienda	habitual,	en	este	caso	a	través	de	promotor,	se	podrá	practicar	la	deducción	con
anterioridad	a	la	adquisición	jurídica	de	la	vivienda.	Se	asimila	a	la	adquisición	de	vivienda
habitual	su	construcción	en	los	supuestos	en	los	que	el	contribuyente	satisfaga	directamente
los	gastos	derivados	de	la	ejecución	de	las	obras,	o	entregue	cantidades	a	cuenta	al	promotor
de	aquéllas,	siempre	que	finalicen	en	un	plazo	no	superior	a	cuatro	años	desde	el	inicio	de	la
inversión.	Para	la	aplicación	del	régimen	transitorio,	de	haber	satisfecho	el	consultante
cantidades	por	la	construcción	de	su	futura	vivienda	habitual	con	anterioridad	a	1	enero
2013,	y,	a	su	vez,	si	hubiese	practicado	por	ello	la	deducción	por	inversión	en	vivienda
habitual	en	el	ejercicio	2012,	le	será	de	aplicación	el	citado	régimen	transitorio,	teniendo
derecho	a	continuar	practicado	la	deducción	a	partir	de	1	enero	2013	por	las	cantidades	que
satisfaga	en	cada	ejercicio.

“…La	deducción	por	inversión	en	vivienda	habitual	vigente	a	31	de	diciembre	de	2012	se	recoge	en	los	artículos	68.1,	70	y
78	de	la	Ley	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas,	aprobada	por	la	Ley	35/2006,	de	28	de	noviembre	–EDL
2006/298871-	(BOE	de	29	de	noviembre),	en	adelante	LIRPF,	siendo	el	primero	de	ellos,	concretamente	en	su	número	1,
donde	se	establece	la	configuración	general	de	la	deducción	disponiendo	que,	con	arreglo	a	determinados	requisitos	y
circunstancias,	los	contribuyentes	podrán	deducirse	un	determinado	porcentaje	"de	las	cantidades	satisfechas	en	el
período	de	que	se	trate	por	la	adquisición	o	rehabilitación	de	la	vivienda	que	constituya	o	vaya	a	constituir	la	residencia
habitual	del	contribuyente".

Tratándose	de	supuestos	de	construcción	de	la	vivienda	habitual,	en	este	caso	a	través	de	promotor,	el	Reglamento	del
Impuesto,	en	su	artículo	55.1.1º,	establece	la	posibilidad	de	practicar	la	deducción	con	anterioridad	a	la	adquisición
jurídica	de	la	vivienda	al	asimilar	a	la	adquisición	de	vivienda	habitual	su	construcción	en	los	supuestos	en	los	que	"el
contribuyente	satisfaga	directamente	los	gastos	derivados	de	la	ejecución	de	las	obras,	o	entregue	cantidades	a	cuenta	al
promotor	de	aquéllas,	siempre	que	finalicen	en	un	plazo	no	superior	a	cuatro	años	desde	el	inicio	de	la	inversión".	En
estos	casos,	para	consolidar	el	derecho	a	las	deducciones	que	se	hubieran	practicado,	se	requiere	que	la	vivienda	sea
habitada	de	manera	efectiva	y	con	carácter	permanente	por	el	propio	contribuyente	en	un	plazo	de	doce	meses	contados	a
partir	de	la	fecha	de	finalización	de	las	obras.	Debiendo	residir	de	forma	efectiva	y	permanente	durante	un	período
mínimo	de	tres	años	desde	la	finalización	de	las	obras.

La	fecha	de	inicio	de	la	inversión	a	efectos	de	determinar	la	fecha	límite	para	finalizar	las	obras	de	construcción	-en
referencia	a	la	aplicación	de	la	deducción	por	inversión	en	vivienda	habitual-,	según	el	criterio	mantenido	por	este	Centro
Directivo,	será	aquella	en	la	que	el	contribuyente	satisface	la	primera	cantidad	por	la	que	practica	la	deducción	o,	en	otro
caso	y	si	fuese	anterior,	aquella	en	la	que	entrega	cualquier	importe	procedente	del	saldo	de	su	cuenta	vivienda.	Así	se
viene	manifestando	reiteradamente	en	consultas	tales	como	DGT	V2415-09,	DGT	V0568-08	o	DGT	V0518-08.	El	plazo	de
cuatro	años	para	finalizar	las	obras	no	admite,	ni	legal	ni	reglamentariamente	cualquier	otra	ampliación	diferente	de	las
previstas	en	los	apartados	3	y	4	del	artículo	55	del	RIRPF.

Darán	derecho	a	la	deducción	la	totalidad	de	las	cantidades	entregadas	por	el	contribuyente	a	cuenta	al	promotor	hasta
que	las	obras	de	construcción	se	ultimen,	así	como	cualquier	otra	posterior	que	satisfaga	en	relación	con	la	construcción
y	adquisición	de	su	vivienda,	de	acuerdo	con	los	requisitos	y	límites	establecidos	en	el	Impuesto.

Así,	la	base	de	deducción	podrá	estar	formada	por	las	cantidades	satisfechas,	por	cualquier	concepto,	relacionadas	con	la
adquisición	de	la	vivienda	habitual.	Podrá	formarse,	además	de	con	el	propio	coste	de	la	vivienda,	con	el	importe	de	los
tributos	y	gastos	que	origine	su	construcción	y	adquisición	(impuestos	directos	e	indirectos,	registro,	notario,	etc.)	y	los
gastos	derivados	de	la	financiación	ajena	obtenida	para	atender	los	anteriores	pagos	(tasación,	constitución	de	hipoteca,
intereses,	etc.).	Los	gastos	satisfechos	mediante	financiación	ajena	serán	deducibles	a	medida	que	se	vaya	devolviendo	el
principal	prestado	y	se	abonen,	en	su	caso,	los	correspondientes	intereses	y	demás	gastos	asociados.

En	el	presente	caso,	conforme	con	la	legislación	vigente,	en	2012	el	consultante	tendría	derecho	a	practicar	la	deducción
en	función	de	la	cantidad	satisfecha	al	promotor	en	concepto	de	contrato	privado	de	compraventa,	constituyendo	el
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momento	del	pago	de	tal	cantidad,	si	fuese	la	primera	cantidad	por	la	que	practicase	la	deducción,	el	inicio	del	plazo	de
los	cuatro	años	para	finalizar	las	obras	de	construcción.

En	cuanto	a	la	posibilidad	de	aplicar	la	deducción	a	partir	de	1	de	enero	de	2013	debe	indicarse	que	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	de	28	de	diciembre),	ha	suprimido	el	apartado	1	del	artículo	68	de	la	Ley	del
Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas,	aprobada	por	la	Ley	35/2006,	de	28	de	noviembre	–EDL	2006/298871-
(BOE	de	29	de	noviembre),	en	adelante	LIRPF,	que	regulaba	la	deducción	por	inversión	en	vivienda	habitual.	No	obstante
lo	anterior,	la	citada	Ley	16/2012	ha	añadido	una	disposición	transitoria	decimoctava	en	la	LIRPF	que	regula	un	régimen
transitorio	que	permite	practicar	dicha	deducción	a	aquellos	contribuyentes	que	cumplan	determinados	requisitos.	En
concreto,	dicha	disposición	establece	lo	siguiente:	"Disposición	transitoria	decimoctava.	Deducción	por	inversión	en
vivienda	habitual.

(…)

De	lo	anteriormente	dispuesto	se	desprende	que	a	partir	de	1	de	enero	de	2013	se	suprime	la	deducción	por	inversión	en
vivienda	habitual	para	todos	los	contribuyentes	si	bien,	se	introduce	un	régimen	transitorio	para	aquellos	contribuyentes
que	hubieran	satisfecho	cantidades	por	la	construcción	de	su	vivienda	habitual	con	anterioridad	a	1	de	enero	de	2013,	que
podrán	seguir	aplicando	la	deducción	por	inversión	en	vivienda	habitual.

Ahora	bien,	al	respecto	debe	tenerse	en	cuenta	que	para	acceder	al	citado	régimen	transitorio	será	necesario,	además,
que	el	contribuyente	hubiera	practicado	la	deducción	por	inversión	en	vivienda	habitual	en	relación	con	las	cantidades
satisfechas	por	la	construcción	de	dicha	vivienda	en	un	periodo	impositivo	devengado	con	anterioridad	a	1	de	enero	de
2013,	salvo	que	hubiera	resultado	de	aplicación	lo	dispuesto	en	el	artículo	68.1.2º	de	la	LIRPF	en	su	redacción	vigente	a
31	de	diciembre	de	2012.

En	el	caso	de	que	resulte	de	aplicación	el	citado	régimen	transitorio,	la	deducción	se	aplicará	conforme	a	lo	dispuesto	en
los	artículos	67.1,	68.1,	70.1,	77.1,	y	78	de	la	Ley	del	Impuesto	en	su	redacción	en	vigor	a	31	de	diciembre	de	2012,	sin
perjuicio	de	los	porcentajes	de	deducción	que	conforme	a	lo	dispuesto	en	la	Ley	22/2009	hayan	sido	aprobados	por	la
Comunidad	Autónoma.	Igualmente,	resultarán	de	aplicación	lo	establecido	en	los	artículos	54	a	56	y	disposiciones
transitorias	novena	y	décima	del	Reglamento	del	Impuesto,	aprobado	por	el	Real	Decreto	439/2007,	de	30	de	marzo
–EDL	2007/15093-	(BOE	el	31	de	marzo),	en	adelante	RIRPF.

Por	tanto,	en	el	supuesto	planteado,	de	haber	satisfecho	el	consultante	cantidades	por	la	construcción	de	su	futura
vivienda	habitual	con	anterioridad	a	1	de	enero	de	2013,	y,	a	su	vez,	si	hubiese	practicado	por	ello	la	deducción	por
inversión	en	vivienda	habitual	en	el	ejercicio	2012,	le	será	de	aplicación	el	citado	régimen	transitorio,	teniendo	derecho	a
continuar	practicado	la	deducción	a	partir	de	1	de	enero	de	2013	por	las	cantidades	que	satisfaga	en	cada	ejercicio.

(…)”
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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	de	6/2/2014,	reclamación	económico	administrativa	nº:	6/2014,	EDD
2014/39458

Retribuciones	a	administrador	cuyo	cargo	es	gratuito	en	los	estatutos

Gastos	no	deducibles	en	el	impuesto	de	sociedades
EDD	2014/39458

El	TEAC	estima	el	recurso	extraordinario	de	alzada	para	unificación	de	criterio	promovido
por	el	Director	General	de	Tributos	del	MHAP	contra	resolución	del	TEAR	referente	al
Impuesto	sobre	Sociedades.	Establece	la	Sala	como	criterio	unificado	que	en	el	supuesto	de
que	se	satisfagan	retribuciones	a	los	administradores	de	una	mercantil,	cuyo	cargo	sea
gratuito	según	las	disposiciones	estatutarias,	por	la	prestación	de	servicios	de	dirección	o
gerencia,	dichas	cuantías	tienen	la	consideración	de	gastos	no	deducibles.	Siendo	sólo
compatible	la	relación	de	carácter	laboral	por	las	funciones	de	gerencia	o	dirección	con	la	de
carácter	mercantil	del	cargo	de	administrador,	cuando	las	funciones	que	se	realizan	por
razón	de	la	primera	sean	distintas	de	las	que	llevan	a	cabo	por	razón	del	último	cargo	y	se
trate	de	una	actividad	específica	diversa.	En	otro	caso,	ambas	relaciones	-la	mercantil	y	la
laboral-	son	incompatibles,	debiendo	prevalecer	la	calificación	mercantil,	y	sólo	se	podrá
percibir	remuneraciones	por	dicha	función	cuando	esté	previsto	en	los	estatutos	sociales	el
carácter	remunerado	del	cargo	(FJ	3).

“…Y	si	de	la	importancia	pasamos	a	la	distinción	entre	funciones,	debe	señalarse	que	la	jurisprudencia	de	la	Sala	Primera,
de	lo	Civil,	de	este	Tribunal	Supremo	(representada	por	las	Sentencias	recogidas	en	el	Fundamento	de	Derecho
Décimocuarto	de	la	de	fecha	13	de	noviembre	de	2008),	ha	entendido	que	sólo	es	compatible	la	relación	de	carácter
laboral	especial	de	alta	dirección	(gerencia)	con	la	de	carácter	mercantil	del	cargo	de	administrador	cuando	las	funciones
que	se	realizan	por	razón	de	la	primera	son	distintas	de	las	que	llevan	a	cabo	por	razón	del	último	cargo	y	se	trate	de	una
actividad	específica	diversa;	en	otro	caso,	ambas	relaciones	(la	mercantil	y	la	laboral)	son	incompatibles,	debiendo
prevalecer	la	calificación	mercantil	y	sólo	podrá	percibir	remuneraciones	por	dicha	función	cuando	esté	previsto	en	los
Estatutos.	Y	esto	se	hace	más	patente	cuando	el	Presidente	y	administrador	de	la	sociedad	posee	el	97,16%	de	las
participaciones,	lo	que,	por	otra	parte,	impediría	apreciar	la	nota	de	'ajeneidad'	según	la	jurisprudencia	de	la	Sala	de	lo
Social	del	Tribunal	Supremo	(por	todas,	Sentencia	de	20	de	noviembre	de	2003).

Por	último,	no	puede	aceptarse	la	alegación	de	la	recurrida	de	duplicidad	impositiva	a	consecuencia	de	la	tributación	en
IRPF	por	parte	del	Sr.	Cándido	(2),	pues	al	margen	de	que	la	misma	solamente	pudiera	plantearse	por	éste,	ocurre	que	la
tributación	por	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	queda	al	margen	de	que	la	cantidad	percibida	sea	o	no
deducible	en	el	Impuesto	de	Sociedades,	pues	en	cualquiera	de	las	alternativas	el	ingreso	se	ha	producido	en	sede	del
socio,	debiéndose	señalar	que	el	artículo	16.1	de	la	Ley	40/1998,	de	9	de	diciembre,	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las
Personas	Físicas	-EDL	1998/46061-,	dispone:	'Se	considerarán	rendimientos	íntegros	del	trabajo	todas	las
contraprestaciones	o	utilidades,	cualquiera	que	sea	su	denominación	o	naturaleza,	dinerarias	o	en	especie,	que	deriven,
directa	o	indirectamente,	del	trabajo	personal	o	de	la	relación	laboral	o	estatutaria	y	no	tengan	el	carácter	de
rendimientos	de	actividades	económicas',	a	lo	que	ha	de	añadirse	que,	tal	como	consta	en	los	Antecedentes,	fue	la	propia
empresa	la	que	practicó	la	retención	correspondiente"

(…)”
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V0746-14,	de	18/03/2014,	EDD	2014/54423

Sobre	el	importe	íntegro	de	los	salarios	de	tramitación

Retenciones	a	cuenta	del	IRPF
EDD	2014/54423

La	consultante	despidió	improcedentemente	a	un	trabajador	y	ahora	tiene	que	abonar	al
trabajador	los	salarios	de	tramitación	y	al	SEPE	la	prestación	por	desempleo.	La	DGT	informa
que	el	empresario	debe	ingresar	a	la	entidad	gestora	las	cantidades	percibidas	por	el
trabajador,	deduciéndolas	de	los	salarios	de	tramitación,	con	el	límite	de	la	suma	de	tales
salarios,	y	si	la	cuantía	de	la	prestación	por	desempleo	supera	la	de	los	salarios,	se	reclamará
la	diferencia	al	trabajador.	La	devolución	de	la	cantidad	percibida,	en	concepto	de	prestación
de	desempleo,	tendrá	incidencia	en	la	declaración	del	trabajador	correspondiente	a	los
ejercicios	en	el	que	se	declaró	como	ingreso.	Respecto	de	la	retención,	deberá	determinarse	y
practicarse	sobre	el	importe	íntegro	de	los	salarios	de	tramitación	sin	deducir	el	importe	de	la
prestación	por	desempleo	indebidamente	percibida	por	el	trabajador	que	debe	ser	objeto	de
reintegro.

“…El	artículo	17.1	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,	define	los	rendimientos	íntegros	del
trabajo	como	"todas	las	contraprestaciones	o	utilidades,	cualquiera	que	sea	su	denominación	o	naturaleza,	dinerarias	o
en	especie,	que	deriven,	directa	o	indirectamente,	del	trabajo	personal	o	de	la	relación	laboral	o	estatutaria	y	no	tengan	el
carácter	de	rendimientos	de	actividades	económicas".

Conforme	con	el	señalado	precepto,	los	salarios	de	tramitación	satisfechos	por	la	consultante,	tendrán	la	calificación	de
rendimientos	del	trabajo.

Por	otra	parte,	el	artículo	209	del	Texto	Refundido	de	la	ley	de	la	Seguridad	social,	aprobado	por	Real	Decreto	Legislativo
1/1994,	de	20	de	junio	-EDL	1994/16443-	(BOE	de	29	de	junio),	dispone	que	en	caso	de	readmisión	del	trabajador
despedido	las	cantidades	percibidas	por	la	prestación	de	desempleo	son	incompatibles	con	la	percepción	de	salarios	de
tramitación	y	se	consideran	indebidas	por	causa	no	imputable	al	trabajador.	El	empresario	debe	ingresar	a	la	entidad
gestora	las	cantidades	percibidas	por	el	trabajador,	deduciéndolas	de	los	salarios	de	tramitación,	con	el	límite	de	la	suma
de	tales	salarios.	Si	la	cuantía	de	la	prestación	supera	la	de	los	salarios,	se	reclama	la	diferencia	al	trabajador.

La	devolución	de	la	cantidad	percibida,	en	concepto	de	prestación	de	desempleo,	tendrá	incidencia	en	la	declaración	del
trabajador	correspondiente	a	los	ejercicios	en	el	que	se	declaró	como	ingreso.

De	acuerdo	con	el	artículo	120.3	de	la	Ley	58/2003,	de	17	de	diciembre	–EDL	2003/149899-,	General	Tributaria	(BOE
del	día	18),	si	el	trabajador	considera	que	la	autoliquidación	del	IRPF	que	presentó	por	los	períodos	impositivos	2011	y
2012,	como	consecuencia	de	la	devolución	de	la	prestación	de	desempleo,	han	perjudicado	sus	intereses	legítimos,	podrá
instar	la	rectificación	de	dichas	autoliquidaciones	conforme	al	procedimiento	regulado	en	los	artículos	126	a	129	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	julio
-EDL	2007/115078-	(BOE	de	5	de	septiembre).

Por	lo	que	se	refiere	al	cálculo	de	la	retención	aplicable	a	los	salarios	de	tramitación,	su	determinación	procede	efectuarla
(con	carácter	general)	siguiendo	el	procedimiento	regulado	en	el	artículo	82	y	siguientes	del	Reglamento	del	Impuesto
sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	–EDL	2004/63311-,	aprobado	por	el	Real	Decreto	439/2007,	de	30	de	marzo
–EDL	2007/15093-	(BOE	del	día	31),	en	adelante	RIRPF,	teniendo	en	cuenta	que	los	salarios	de	tramitación	no	tienen
por	sí	mismos	la	consideración	de	atrasos.

(…)

La	retención	debe	determinarse	y	practicarse	sobre	el	importe	íntegro	de	los	salarios	de	tramitación	sin	deducir	el
importe	de	la	prestación	por	desempleo	indebidamente	percibida	por	el	trabajador	que	debe	ser	objeto	de	reintegro.

(…)”
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Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	del	1	al	14	de	mayo

Ley	9/2014,	de	9	de	mayo,	de	Telecomunicaciones	(EDL	2014/65990).

Trascendencia	y	finalidad

La	presente	Ley	persigue	garantizar	el	cumplimiento	de	los	objetivos	de	la	Agenda	Digital	para	Europa,	que	requiere,	en	la
actual	situación	de	evolución	tecnológica	e	incertidumbre	económica,	asegurar	un	marco	regulatorio	claro	y	estable	que
fomente	la	inversión,	proporcione	seguridad	jurídica	y	elimine	las	barreras	que	han	dificultado	el	despliegue	de	redes,	y
un	mayor	grado	de	competencia	en	el	mercado.

Ámbito	material

Entre	otras	novedades,	esta	norma	introduce	reformas	estructurales	en	el	régimen	jurídico	de	las	telecomunicaciones
dirigidas	a	facilitar	el	despliegue	de	redes	y	la	prestación	de	servicios	por	parte	de	los	operadores,	para	que	ello	les
permita	ofrecer	a	los	usuarios	servicios	más	innovadores,	de	mayor	calidad	y	cobertura,	a	precios	más	competitivos	y	con
mejores	condiciones,	lo	que	contribuirá	a	potenciar	la	competitividad	y	la	productividad	de	la	economía	española	en	su
conjunto.

También	favorece	la	seguridad	jurídica,	al	compendiar	la	normativa	vigente,	y	en	particular	en	lo	que	se	refiere	al	marco
comunitario	de	las	comunicaciones	electrónicas.

Incorpora,	asimismo,	las	previsiones	recogidas	en	la	Ley	3/2013,	de	4	de	junio,	de	creación	de	la	Comisión	Nacional	de
los	Mercados	y	de	la	Competencia,	atribuyendo	en	todo	caso	a	dicha	Comisión	las	competencias	de	regulación	ex	ante	y
resolución	de	conflictos	entre	operadores	reconocidas	por	la	normativa	comunitaria.	Además,	refuerza	el	control	del
dominio	público	radioeléctrico	y	las	potestades	de	inspección	y	sanción,	facilitando	la	adopción	de	medidas	cautelares	y
revisando	la	cuantía	de	las	sanciones.

Esta	norma	consta	de	ochenta	y	cuatro	artículos	agrupados	en	ocho	títulos,	diecinueve	disposiciones	adicionales,	doce
disposiciones	transitorias,	una	disposición	derogatoria,	once	disposiciones	finales	y	dos	anexos.

Vigencia

La	presente	norma	ha	entrado	en	vigor	el	11	de	mayo	de	2014.

Real	Decreto	304/2014,	de	5	de	mayo,	por	el	que	se	aprueba	el	Reglamento	de	la	Ley	10/2010,	de	28	de	abril,	de
prevención	del	blanqueo	de	capitales	y	de	la	financiación	del	terrorismo	(EDL	2014/61922).

Trascendencia	y	finalidad

El	presente	reglamento	regula,	en	desarrollo	de	la	Ley	10/2010,	las	obligaciones	de	los	sujetos	obligados	por	dicha	ley,
relacionados	en	el	art.	2	de	la	misma,	la	organización	institucional	en	materia	de	prevención	del	blanqueo	de	capitales	y
de	la	financiación	del	terrorismo,	las	sanciones	y	contramedidas	financieras	internacionales	y	establece	la	estructura	y
funcionamiento	del	Fichero	de	Titularidades	Financieras..

Ámbito	material

Este	Reglamento	culmina	el	nuevo	enfoque	orientado	al	riesgo	de	la	normativa	preventiva	en	España,	incorporando
asimismo	las	principales	novedades	de	la	normativa	internacional	surgidas	a	partir	de	la	aprobación	de	las	nuevas
Recomendaciones	de	GAFI.

Así,	se	impone	adoptar	aquellas	medidas	que	permitan	incrementar	la	eficacia	y	eficiencia	en	el	uso	de	esos	recursos,
haciendo	más	hincapié	en	aquellas	situaciones,	productos	y	clientes	que	presentan	un	nivel	de	riesgo	superior.

Por	tanto,	los	sujetos	obligados	habrán	de	analizar	los	riesgos	principales	a	los	que	se	enfrentan	y	que	variarán	en	función
del	tipo	de	negocio,	de	productos	y	de	clientes	con	los	que	establecen	relaciones	de	negocio.	A	partir	de	ese	análisis,	se	ha
de	proceder	a	diseñar	las	políticas	y	procedimientos	internos,	de	manera	tal	que	estos	se	adapten	al	perfil	de	riesgo	de	la
entidad,	moderándose	la	intensidad	de	las	medidas	de	diligencia	debida	aplicadas,	según	las	características	concretas	del
cliente	y	la	operación.

Asimismo,	se	procede	a	un	redimensionamiento	de	las	obligaciones	de	tipo	procedimental	exigidas	a	ciertos	tipos	de
sujetos	obligados,	siendo	su	objetivo	es	limitar	las	obligaciones	procedimentales	para	los	sujetos	de	tamaño	más
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reducido,	incrementando	la	exigencia	en	función	de	la	dimensión	y	volumen	de	negocio	del	sujeto	obligado.

Destacar	también	el	desarrollo	del	art.	43	de	la	Ley	10/2010,	de	28	de	abril,	por	el	que	se	prevé	la	creación	de	un	Fichero
de	Titularidades	Financieras,	cuyo	contenido,	funcionamiento	y	posibilidades	de	acceso	este	real	decreto	concreta.

Vigencia

La	presente	norma	ha	entrado	en	vigor	el	5	de	mayo	de	2014.	No	obstante,	el	umbral	de	identificación	en	operaciones
ocasionales	del	art.	4.1	entra	en	vigor	el	6	de	noviembre	de	2014


