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TRIBUNA

La falta de pago y los retrasos continuados en el abono del salario
como causa de extincion del contrato de trabajo

Por: D. Francisco Javier Lluch Corell
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana

1. Planteamiento de la cuestion

Entre las causas de extincion del contrato de trabajo que se relacionan en el art. 49.1 del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, ET), se encuentra la contemplada en el apartado j) -EDL 1995/13475- que se enuncia del siguiente modo:
"por voluntad del trabajador fundamentada en un incumplimiento contractual del empresario". Este enunciado general
se concreta en el articulo siguiente, el 50 ET, que se titula "Extincién por voluntad del trabajador". Entre las causas
justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion del contrato, contempla el precepto en el apartado b) "La falta
de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado". A nadie se le escapa que la falta de pago del salario o
los retrasos continuados de su abono constituyen uno de los incumplimientos més graves en que puede incurrir el
empresario, pues sobre la retribucion se sustenta la vida de las personas que trabajan por cuenta ajena. Es facil
comprender que un trabajador que no percibe puntualmente su salario se encuentra en una situacion delicada que
puede llegar a ser extrema si no dispone de otros medios de subsistencia. Se comprende, por eso, que el art. 4.2 f) ET
enumere entre los derechos del trabajador, el derecho a "la percepcion puntual por la remuneracion pactada o
legalmente establecida"; y que el art. 29.1 ET disponga que "La liquidacién y el pago del salario se haran puntual y
documentalmente en la fecha y lugar convenidos o conforme a los usos y costumbres. El periodo de tiempo a que se
refiere el abono de las retribuciones periodicas y regulares no podra exceder de un mes". Todo ello sin perjuicio del
resto de garantias establecidas en el propio Estatuto en torno al salario.

La interpretacién por parte de los tribunales de esta causa de extincién del contrato no ha sido uniforme a lo largo de
los afios, sino que ha ido evolucionando con el paso del tiempo y atin hoy en dia se siguen produciendo
pronunciamientos del Tribunal Supremo que matizan la doctrina que existia sobre la materia, e incluso que abren
nuevas vias interpretativas en alguna de las cuestiones que se plantean. Este comentario pretende analizar, dentro del
espacio disponible, esa evolucion jurisprudencial y situar el estado actual de la cuestion. Los aspectos que se van a
tratar son los siguientes: la ponderacion de la gravedad de los incumplimientos del empresario y su caracter objetivo;
el momento en el que deben concurrir esos incumplimientos; la exigencia de que al tiempo de la celebracion del acto
del juicio la relacion laboral no se haya extinguido y los efectos de la posible acumulacién de las acciones de extincion y
despido.

II. La gravedad de los incumplimientos empresariales y su caracter objetivo

La evolucion de la jurisprudencia en relacidon con esta cuestion viene perfectamente expresada en la STS de 22
diciembre 1998. En un primer acercamiento al art. 50 -EDL 1980/3059- en art. 50 tras la publicacién del Estatuto de los
Trabajadores en 1980, la jurisprudencia exigia que el incumplimiento empresarial en relacién con el pago puntual del
salario no solo fuera grave sino también culpable (SSTS de 5 mayo -EDJ 1986/2981-, 3 noviembre y 4 diciembre 1986
-EDJ 1986/7972-). Se argumentaba en estas sentencias que "la aplicacion del art. 50 del Estatuto de los Trabajadores
deben ser valoradas las circunstancias concurrentes, por lo que ha de examinarse al igual que en el supuesto de
despido del trabajador, si existe incumplimiento contractual grave y culpable", ahadiendo que la norma del art. 50.1.b)
-EDL 1980/3059- no es susceptible de aplicacion extensiva, pues los retrasos en el abono de la remuneracién del
trabajador, han de merecer como presupuesto o condicion esencial la conceptuaciéon de gravedad y trascendencia
continuadas; y que el retraso en el pago de los salarios han de ser motivados por culpa del empresario, pues si "no
concurre alguna de estas circunstancias, no se produce el incumplimiento grave y culpable requerido para que se pueda
dar lugar a la resolucion de la relacién laboral por voluntad o a instancia del trabajador". En consecuencia, la acci6én
resolutoria del trabajador se desestimaba sila actuacion de la empresa se debia a una adversa situacién econémica
(STS de 24 octubre 1988 -EDJ 1988/8350- ), o si el retraso en el abono del salario era fruto de un acuerdo alcanzado
con los trabajadores (SSTS de 13 febrero 1984 -EDJ 1984 /924- y 16 junio 1987 -EDJ 1987/4840-).

Esta linea jurisprudencial fue rectificada a partir de la sentencia de

24 marzo 1992 (rcud. 413/1991) -EDJ 1992/2870- que ya en el

marco del recurso de casacién para la unificacion de doctrina, inicia

lo que pudiera denominarse una linea objetiva clara, pues se afirma

que "la extincion del contrato por la causa del art. 50 -EDL 1980/3059- no se produce por el dato de que el
incumplimiento empresarial sea culpable, sino que la culpabilidad no es requisito para generarlo". Se precisa en la
sentencia, que "si el empresario puede amparar sus dificultades econdémicas, a efectos de la suspensién o de la



extincion del contrato de toda o de parte de su plantilla, en el seguimiento del expediente administrativo del art. 51 ET,
no puede eludir el deber principal que le incumbe con base en la dificil situacién econdémica por la que atraviesa". De
ahi, se concluye, que "es indiferente dentro del art. 50, que el impago o retraso continuado del salario venga
determinado por la mala situaciéon econ6mica empresarial”. Este criterio ha sido reiterado en las sentencias
posteriores de 29 diciembre 1994 (rcud. 1169/94) -EDJ 1994 /10068-, 25 noviembre 1995 (rcud.756/1995) -EDJ
1995/4913-, 28 septiembre 1998 (rcud. 930/1998) -EDJ 1998/25337- y 25 enero 1999 (rcud. 4275/1997) -EDJ
1999/354-. En esta tltima sentencia se sefialan los criterios que se deben ponderar para valorar la gravedad del
incumplimiento y se alude a "un criterio objetivo (independiente de la culpabilidad de la empresa), temporal
(continuado y persistente en el tiempo) y cuantitativo (montante de lo adeudado)". La valoracion de estos tres criterios
se ha mantenido hasta nuestros dias como forma de enjuiciar la gravedad del incumplimiento (SSTS de 26 junio 2008 -
rcud 2196/07- (EDJ 2008/166842), 10 junio 2009 -rcud. 2461/2008- (EDJ 2009/151102) y 9 diciembre 2010 -rcud.
3762/2009- (EDJ 2010/290700).

Ahora bien, pese a la consolidacién de esta doctrina, es lo cierto que su aplicacién al caso concreto no ha sido uniforme,
por lo que son muchas las veces que el Tribunal Supremo ha tenido que pronunciarse para unificar doctrina. Se
exponen a continuacion algunos supuestos -muy recientes- en los que el Alto Tribunal ha entendido que debia
prosperar la accién resolutoria ejercitada por el trabajador:

- Retrasos entre uno y dos meses durante un periodo de 21 meses (STS de 10 noviembre 2013 -rcud. 2800/2012- (EDJ
2013/284592)).

- Retrasos con un promedio anual alrededor de 22,5 dias /mes (STS de 16 julio 2013 -rec. 2275/12- (EDJ
2013/168363)).

- Retraso medio de 30 dias durante dos afios (STS de 2 diciembre 2013 -rcud. 846/2013- (EDJ 2013/280903)).

- Retraso de 45 dias en un periodo de afio y medio y a la fecha de la presentacion de la demanda la empresa adeudaba la
mitad de la paga extra yla paga de agosto, abonadas cuatro dias después (STS de 3 diciembre 2013 -rcud. 141/2013-
(EDJ 2013/280875)).

- Falta de pago, a la fecha de celebracion del juicio, de tres néminas y una paga extra, unido a retrasos (STSde 3
diciembre 2013 -rcud. 540/2013- (EDJ 2013/255537)).

Se insiste por la jurisprudencia més reciente en el caricter objetivo de esta causa extintiva, que no queda desvirtuado
por la eventual situacion de crisis que pueda estar atravesando la empresa. Frente a pronunciamientos mas remotos a
los que me he referido al inicio de este comentario, se razona ahora que ni siquiera la iniciacién por la empresa de un
expediente de regulacion de empleo es susceptible de enervar la acciéon resolutoria fundada en el art. 50.1.b) ET -EDL
1995/13475- (STS de 5 abril 2001 -EDJ 2001/5779-), porque como dice la STS de 3 diciembre 2013 (rcud. 141/2013
-EDJ 2013/280875-) "una situacién econdémica adversa, ponderable a efectos de posibilitar la modificacion, suspensiéon
o extincion de los contratos de trabajo, no es aducible, sin embargo, para excluir la aplicacién de la causa resolutoria ex
art. 50.1.b) ET -EDL 1980/3059-, ya que dicha situacién no afecta al esencial deber de abonar puntualmente los
salarios» (SSTS 25/01/99 -rcud. 4275/97- (EDJ 1999/354);...26/06/08 -rcud. 2196/07- (EDJ 2008/166842);y (...)
22/12/08 -rcud. 294/08- (EDJ 2008/291529))". En esta misma linea se sittia la STS de 3 diciembre 2012 (rcud.
612/2012) -EDJ 2012/303177- que, sin embargo, cuenta con un voto particular en el que se propugna aplicar a la falta
de pago yal retraso continuado en el abono de los salarios que se producen como consecuencia de una situacion
negativa de la empresa, lo establecido para los supuestos de "resoluciones menores" en los arts. 40, 3.2° y 41.14° ET.

III. Momento en el que deben concurrir los incumplimientos

En relacion con esta cuestién se mantuvo en un principio que los incumplimientos alegables eran los existentes en el
momento de la interposiciéon de la demanda, en base a que es la demanda la que contiene la pretension rectora del
proceso, "y es en ese momento cuando se fija el objeto de la litis (STS de 26 julio 2012 -rcud. 4115/11- (EDJ
2012/233892)). Pero esta tesis ha sido matizada posteriormente por las SSTS de 25 febrero 2013 (rcud. 380/2012)
(EDJ 2013/46874) y 3 diciembre 2013 (rcud.141/2013) (EDJ 2013/280875) en las que se mantiene que "la fecha limite
hasta la que deben haber acontecido los hechos relativos a las demoras o impagos y/o a los abonos salariales, salvo
supuestos de indefension, puede extenderse hasta la propia fecha del juicio, tanto a efectos de constatar el alcance del
denunciado incumplimiento empresarial, y, en su caso, como de la posible concrecion de la accion de reclamacion de
cantidad acumulada".

También hay que tener en cuenta, como se razona en estas dos tltimas sentencias citadas, que la posterior "puesta al
dia" de la empresa en el periodo transcurrido entre la presentacion de la demanda y el juicio no es trascendente para el



éxito de la accidn, "pues el retraso existié y se mantenia al ejercitarse la acciéon resolutoria, demostrando ese pago
posterior, clara respuesta a tal ejercicio, que estaba al alcance de la demandada, pese a sus indudables dificultades
econdmicas, si no cumplir regularmente sus obligaciones, atenuar al menos la gravedad del incumplimiento".

IV. La exigencia de que al tiempo de la celebracion del juicio la relacion laboral esté viva

De acuerdo con una doctrina jurisprudencial reiterada de la que son manifestacion, entre otras, las SSTS de 23 abril
1996 (rcud. 2762/1995) -EDJ 1996/3261-, 24 mayo 1999 (rcud. 2928/1999) -EDJ 2000/117288-, 22 mayo 2000 (rcud.
2180/1999) -EDJ 2000/11282- y 8 noviembre 2000 -EDJ 2000/55654-, €l éxito de la accion de rescision de la relacion
laboral a instancia del trabajador por incumplimientos del empresario del art. 50.1 ET -EDL 1980/3059-, requiere que
el contrato de trabajo esté vivo en el momento de dictarse la sentencia. De tal manera que no cabe que el trabajador
"resuelva extrajudicialmente el contrato de trabajo, sino que lo procedente es que solicite la rescision del contrato
laboral, sin abandonar la actividad laboral que desempefia en la empresa, dado que la extincién del contrato se origina
por la sentencia constitutiva de caracter firme, que estime que la empresa ha incurrido en alguna de las causas que dan
lugar a la resolucion, pero no antes de hacerse este pronunciamiento, salvo (...) que "la continuidad laboral atente a la
dignidad, a la integridad personal o, en general, a aquellos derechos fundamentales que corresponden al hombre por el
solo hecho de su nacimiento", en los que se permite la inmediata cesacion en la prestacion de servicios para evitar
males de mayor entidad que los derivados de la propia ruptura del vinculo contractual. Por el contrario, en los
supuestos de extinciéon por despido "tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia han coincidido, en términos
generales, en la naturaleza extintiva de la resolucién empresarial del despido, que lleva a determinar el caracter
auténomo y constitutivo del acto mismo del despido que ni siquiera se desvirtia en los casos de despido nulo. Esta
naturaleza resulta de los arts. 49.11y 54.1 del ET -EDL 1995/13475- y del art. 3 del Convenio nim. 158 de la OIT -EDL
1982/11524-; y asilo declar6 el Tribunal Constitucional en sentencia 3/1987, de 12 de marzo -EDJ 1987/33-, al sefialar
que a consecuencia del acto del despido la relaciéon laboral se encuentra rota y el restablecimiento del contrato s6lo
tendréa lugar cuando haya una readmisién y ésta sea regular"”. En este mismo sentido se pronuncian, entre otras, las
SSTS de 7y 21 diciembre 1990, 1julio 1991, 17 mayo 2000 y 21 octubre 2004 (rcud. 4966/2002) -EDJ 2004 /160261-.

Esta doctrina tiene especial relevancia en aquellos supuestos en que concurren estas dos instituciones: el despido yla
accion resolutoria del art. 50 ET -EDL 1995/13475-. De modo que si primero se produce el despido, el trabajador, desde
la situacién de despedido, ya no tiene accion para reclamar la resolucion de su contrato, pues esta se ha producido por
decision empresarial que tiene caracter constitutivo. Asimismo, si el despido se produce una vez ejercitada la accion
resolutoria, el trabajador debe impugnarlo pues, de no hacerlo, esta tltima accién no podra prosperar. En este sentido
se ha pronunciado recientemente la jurisprudencia al resolver supuestos de empresas en crisis, en los que se discutia la
posibilidad de declarar judicialmente la extincién del contrato de trabajo a instancia del trabajador por grave
incumplimiento empresarial de sus obligaciones contractuales, una vez que la relaciéon ya no estaba en vigor porque
habia finalizado mediante un Auto del Juzgado de lo Mercantil ante el que se tramitaba el concurso de acreedores de la
empleadora. Insiste el Tribunal Supremo en su sentencia de 11 julio 2011 (rcud. 3334/2010) -EDJ 2011/225561- que "el
éxito de la accién basada en el art. 50 ET exige que el contrato esté vivo en el momento de dictarse la sentencia, porque
la sentencia tiene en estos supuestos caracter constitutivo y -de prosperar la accién- declara extinguido el contrato en
la misma fecha en la que se dicta" (SSTS 26-10-2010 citada -EDJ 2010/298265-), porque "Mal se puede declarar que un
contrato se extingue desde la fecha de la sentencia y con derecho a determinada indemnizacion (45 dias por afio de
servicio), si el mismo ya habia fenecido anteriormente por mor de una legitima decisién administrativa y con otra
indemnizacién (20 dias por afio de servicio); por definicion, s6lo cabe «extinguir» lo que esté «vivo»".

Ahora bien, esta doctrina que, como hemos visto, contintia vigente en sus lineas generales, también ha sido matizada en
la reciente STS de 20 julio 2012, (rcud.1601/2011) -EDJ 2012/216839- pues, como en ella se dice, puede ser demasiado
rigida para la proteccion de los intereses del trabajador. Es por ello que el Tribunal Supremo vuelve su mirada hacia
pronunciamientos remotos que no llegaron a consolidarse, como fue el contenido en la sentencia de 3 junio 1988 -EDJ
1988/4787-.Y asi, se dice ahora que el trabajador no est4 obligado "a mantener unas condiciones de trabajo que,
aunque no sean contrarias a su dignidad o a su integridad, pueden implicar un grave perjuicio patrimonial o una
pérdida de opciones profesionales. De ahi que haya de concederse al trabajador la posibilidad en estos casos de optar
entre ejercitar la accién resolutoria y continuar prestando servicios en cuyo caso se estara en el marco de la resoluciéon
judicial o dejar de prestar servicios al tiempo que se ejercita la accion, asumiendo en este caso el riesgo del resultado
del proceso". Este riesgo se traduce en que sila accion no es estimada podria operar la causa de extinciéon del art. 49.1
d) ET -EDL 1995/13475-.

V. Los efectos de la acumulacion de las acciones de despido y extincion

El art. 32 de la LRJSregula en su apdo. 1-EDL 2011/222121- un supuesto de acumulacién de procesos cuando el
trabajador formula por separado demanda por alguna de las causas previstas en el art. 50 ET -EDL 1995/13475- y por
despido. Esta posibilidad ya se contemplaba en la Ley de Procedimiento Laboral de 1995, pero la regulacion actual es
mas completa y ha venido a recoger los criterios jurisprudenciales que se han ido forjando en relacién con esta
cuestion a partir, sobre todo, de la vieja STS de 23 diciembre 1996 (rcud. 2205/1996) -EDJ 1996/10103- y de las
matizaciones introducidas por sentencias posteriores como las de 25 enero 2007 (rcud. 2851/2005) -EDJ



2007/18248-, dictada en Sala General, 10 julio 2007 (rcud. 604/06) -EDJ 2007/135905- y 27 noviembre 2008 (rcud.
3399/2007) -EDJ 2008/381655-. Como se razona en estas sentencias, lo que en definitiva se pretende con esta
prevision procesal que impone la acumulacién de procesos, es "evitar actuaciones que persigan, bien por parte del
trabajador eludir a través del ejercicio de la accion resolutoria las consecuencias de un despido que se prevé inminente,
o bien por parte de la empresa buscar la enervacién de la posible acciéon resolutoria mediante una rapida decision de
despido”.

Como se acaba de sefialar, el actual art. 32 de la LRJS -EDL 2011/222121- contiene una regulacion mas completa que el
precepto anterior de la derogada LPL -EDL 1995/13689-, pues fija el criterio que se debe seguir para resolver las dos
acciones ejercitadas. Distingue el legislador entre dos situaciones posibles: a) que las acciones ejercitadas estén
fundadas en las mismas causas o en una misma situacion de conflicto, en cuyo caso la sentencia debe analizar
conjuntamente ambas acciones y las conductas subyacentes, dando respuesta en primer lugar a la acciéon que considere
que esta en la base de la situacién de conflicto y resolviendo después la segunda; b) si las causas de las acciones son
independientes, la sentencia debe resolver primero la accién que haya nacido antes atendiendo al hecho constitutivo de
la misma, pero teniendo en cuenta que su estimacion no impedira el examen y decision en su caso de la otra accién. Se
positiviza asi el "criterio cronolégico sustantivo no excluyente" al que se refieren las sentencias citadas.

Pese a esta nueva formulacién del art. 32 de la LRJS -EDL 2011/222121-, es lo cierto que los problemas que se plantean
en la practica cuando se produce la acumulacién de ambos procesos son complejos y tal vez merezcan un comentario
propio, pues exceden del objeto mas general que tiene éste. En cualquier caso, conviene puntualizar que como son dos
las acciones ejercitadas -de despido y de resolucién del contrato a instancia del trabajador- la sentencia debe dar
respuesta a ambas siguiendo el criterio de la "actio nata" y no el de la presentacion de la demanda. Asi, se pueden dar
las siguientes situaciones, al menos en el caso de que las acciones sean independientes:

a) Que se desestimen las dos demandas. En este caso no habra pronunciamiento de condena y se absolvera a la
empresa.

b) Que se estime la demanda de despido y se desestime la accion resolutoria del art. 50 del ET -EDL 1995/13475-. Este
supuesto tampoco plantea problemas, pues la empresa serd condenada en los términos previstos para los despidos
improcedentes o nulos.

¢) Que se estimen la accién resolutoria y se declare la procedencia del despido. Este es el supuesto que resuelve la STS
de 27 febrero 2012 (rcud. 2211/2011) -EDJ 2012/65433- que entiende que el trabajador tiene derecho a percibir la
indemnizacion establecida en el art. 50.2 ET -EDL 1995/13475-, si bien que calculada solo hasta la fecha del despido.

d) Que se estimen ambas acciones. Aqui la indemnizacion se calculara hasta la fecha de la sentencia que declare la
extincidn y no parece que se devenguen salarios de tramitacion, pues de acuerdo con la actual redaccion del art. 56.2
del ET -EDL 1995/13475- estos solo se generan en caso de opcidn por la readmision.
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¢Se puede seguir sancionando con multa la estancia irregular de los
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Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

L- Abuen seguro, en los dltimos afios, pocas cuestiones habran

dado lugar a tantas respuestas de nuestros Tribunales como la

sancion correspondiente a la estancia irregular de los extranjeros

en Espafa. En concreto, la imposicion de las sanciones de expulsién o multa para la conducta infractora grave del tipo
descrito en el vigente art. 53.1.a) de la LO 4/2000, de 11 enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y su integracion social -EDL 2000/77473- ("Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido
la prorroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada
autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacién de la misma en el plazo previsto
reglamentariamente"). Esa doble via sancionadora tiene su amparo normativo en la previsiéon del art. 57.1de la LO
4/2000 al sefialar que, en estos casos, "podra aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de la
sancion de multa, la expulsion del territorio espafiol, previa la tramitaciéon del correspondiente expediente
administrativo y mediante la resolucién motivada que valore los hechos que configuran la infraccién".

La interpretacion de los dos preceptos citados experiment6 una auténtica conmocidn a raiz de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo cuyo punto de partida se encuentra en la sentencia de 9 diciembre 2005 (Recurso de casaciéon n®
5824 /2002, Ponente D. Enrique Céncer Lalanne, F.J. 4°) -EDJ 2005/244504-. Dicha jurisprudencia suponia una
reaccion decidida frente al criterio interpretativo de diversos Juzgados y Tribunales Superiores de Justicia que
consideraban que la Administracién podia discrecionalmente optar entre la imposiciéon de la multa o la expulsiéon sin
justificarlo. Como es sabido, el Alto Tribunal vino a establecer que, en los supuestos de permanencia ilegal, la sancion
principal en la Ley Orgénica 4/2000 -EDL 2000/77473- era la de multa y la sancién mas grave y secundaria la de
expulsion. Y a exigir que, en los supuestos de imposicién de esta sancién secundaria y agravada, se justificara por
referencia a "una motivacioén especifica, y distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal". El tercer pilar de la
postura hermenéutica del Tribunal Supremo fue la de dispensar a la motivacién de la resolucion sancionadora, en los
supuestos de imposicién de la sancidon de expulsion, de la mencion de los "otros datos negativos sobre la conducta del
interesado o sus circunstancias", distintos de la permanencia ilegal, si los mismos constaban en el expediente.

Desde el punto de vista constitucional, el Tribunal Constitucional inadmiti6 la cuestion de inconstitucionalidad
planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 5 de Oviedo en relacién a la compatibilidad de los
arts. 53.1.a) y 57.1de la LO 4/2000 -EDL 2000/77473- con el principio de legalidad en materia sancionadora (art. 25.1
CE -EDL 1978/3879-). En el Auto nim. 409/2007, de 6 noviembre 2007 -EDJ 2007/211593-, el Tribunal Constitucional
concluyd que "se puede afirmar, en un examen preliminar, que el precepto cuestionado cumple con las exigencias de
predeterminaci6én normativa y certeza que se derivan de los principios de legalidad y seguridad juridica consagrados
en los arts. 25.1y 9.3 CE, pues la imposicion de la sancién de expulsion no depende de la absoluta discrecionalidad de la
Administracidn, cuya actuacion se encuentra condicionada, de una parte, por la existencia de una conducta tipificable
como infraccién grave [art. 53, a) de la Ley Orgénica 4/2000], y, por otra, por la concurrencia de los criterios
establecidos en la misma Ley o por la remision de ésta a la Ley 30/1992 -EDL 1992 /17271-" (F.J. 3°).

En este contexto, la practica constante de los Juzgados y Tribunales durante los ultimos afios, en el control de la validez
de las sanciones de expulsiéon impuestas a los extranjeros en situacién irregular, ha venido consistiendo en la mayoria
de las ocasiones en ponderar su proporcionalidad en atencion a la presencia de esos "otros datos negativos sobre la
conducta del interesado o sus circunstancias” distintos de la escueta permanencia ilegal.

Entretanto se ha producido en el &mbito comunitario una novedad

de indudable alcance, la aprobacion de la Directiva 2008/115/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 diciembre 2008, relativas

a las normas y procedimientos comunes en los Estados miembros

para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular -EDL 2008 /232774-. En concreto, el art. 6.1
de la Directiva establece: "Los Estados miembros dictaran una decision de retorno contra cualquier nacional de un
tercer pais que se encuentre en situacion irregular en su territorio, sin perjuicio de las excepciones contempladas en
los apartados 2 a 5". El art. 20.1 de la Directiva prevé, con caracter general, el siguiente plazo de transposicion: "Los
Estados miembros pondrén en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva, a mas tardar, el 24 de diciembre de 2010".



Luego, la pregunta que cabe formular es si nuestra legislacién vigente, una vez superado el plazo de transposicion
marcado por la Directiva, se ajusta a la prevision de su art. 6.1 -EDL 2008 /232774-. El presente trabajo no aspira a
ofrecer una respuesta esta cuestion. Su objeto es més limitado pues pretende tinicamente enunciar la pregunta y
contextualizarla a partir de los datos mas relevantes. La respuesta, aparte de la intima conviccién que pueda alcanzar
cualquier persona interesada que se acerque a ella, estd en manos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dado
que en la actualidad, en el asunto Samir Zaizoune (cuestién prejudicial C-38/14), se tramita la cuestion prejudicial
suscitada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco con el siguiente
enunciado: "Ala luz de los principios de cooperacion leal y de efecto 1til de las Directivas, é¢los arts. 4.2,4.3 y6.1de la
Directiva 2008/115/CE deben ser interpretados en el sentido de que se oponen a una normativa, como la nacional
controvertida en el litigio principal y la jurisprudencia que la interpreta, que permite sancionar la situacién irregular de
un extranjero exclusivamente con una sancién econdémica que, ademas, resulta incompatible con la sancién de
expulsion?”.

IL.- Sin lugar a dudas, la cuestién sobre la subsistencia del régimen dual expulsion/multa para la sancién de la estancia
irregular de los extranjeros en Espafia después de la Directiva 2008/115/CE -EDL 2008 /232774 - tiene un precedente
fundamental en la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea: la sentencia de 22 octubre 2009,
Zurita Garcia y Choque Zambrano, asuntos C-261/08 y C-348/08 -EDJ 2009/228633-.

Las cuestiones prejudiciales que dieron lugar al pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea fueron
suscitadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia y tenian el
siguiente enunciado: "De acuerdo con el Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas, en especial su art. 62.1y 2
a) -EDL 1957/52-, asi como el Reglamento 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006
por el que se establece un C6digo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de
fronteras Schengen), en particular sus arts. 5,11y 13 -EDL 2006/31253-: ¢Deben interpretarse las anteriores normas en
el sentido de que se oponen a una regulacion, como la nacional y la jurisprudencia que la interpreta, que posibilita la
sustitucion de la expulsion, de todo aquel "nacional de un tercer pais" que no disponga de titulo habilitante para la
entrada y permanencia en el territorio de la Unién Europea, por la imposicion de una multa?»"

La normativa que el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea va a interpretar en dicha sentencia esta constituida, por
una parte, por el art. 11.3 del Reglamento (CE) n° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 marzo 2006,
por el que se establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de
fronteras Schengen) -EDL 2006/31253- y, por otra, por el art. 23 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen,
firmado el 19 junio 1990 también en Schengen (DO 2000, L 239, p. 19), en su versién modificada por el Reglamento
(CE) n° 2133/2004 del Consejo, de 13 diciembre 2004, sobre la obligacion, para las autoridades competentes de los
Estados miembros, de proceder al sellado sistematico de los documentos de viaje de los nacionales de terceros paises
en el momento de cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros y por el que se modifican a tal efecto las
disposiciones del Convenio de aplicaciéon del Acuerdo de Schengen y el Manual comtn -EDL 2004 /183700-. Como la
propia sentencia seflala en el apartado 48 la cuestién se centraba en determinar si dichas disposiciones debian
interpretarse en el sentido de que, cuando un nacional de un tercer pais se encontrara en situacion irregular en el
territorio de un Estado miembro porque no cumpliera o hubiera dejado de cumplir los requisitos relativos a la
duracion de la estancia aplicables en él, dicho Estado miembro estaba obligado a dictar una resolucién de expulsiéon
contra él. Y es que, como declara el Tribunal de Justicia en el apartado 58, "si asi fuera, dicha disposicién se opondria a
la posibilidad de que un Estado miembro sustituyera una orden de expulsion por la imposicién de una multa".

La respuesta que ofrece el Tribunal de Justicia respecto a la interpretacion del art. 11.3 del Reglamento (CE) nam.
562/2006 -EDL 2006/31253- se basa en un dato ciertamente llamativo: la inica version lingiiistica de la disposicion en
la que la expulsion del nacional de un tercer pais se configuraba como una obligacion era la espafiola, en tanto que en
todas las demés versiones la expulsion era facultativa para el Estado miembro. El Tribunal de Justicia, constatado lo
anterior, concluye que la voluntad real del legislador fue la otorgar la facultad a los Estados para expulsar y no
imponerles dicha obligacion, a partir de la exigencia de una aplicacién e interpretacién uniformes del Derecho de la
Union y del dato fundamental de que la tnica version lingiiistica discordante era la espafiola que si preveia la expulsion
como una obligacién de las autoridades nacionales (apdos. 52 a 57 de la sentencia).

Respecto al art. 23 del Convenio de aplicaciéon del Acuerdo de Schengen -EDL 2004 /183700-, el Tribunal de Justicia
entiende que "no contiene una obligacién de expulsiéon expresada en términos tan estrictos, a la vista de las excepciones
que contiene" (apdo. 60) y, en consecuencia, que dicho Estado miembro no estéa obligado a adoptar una resolucién de
expulsion contra el nacional de un tercer pais que se encuentra en situacion irregular en el territorio de un Estado
miembro porque no cumple o ha dejado de cumplir los requisitos relativos a la duracién de la estancia aplicables en él
(apdo. 66).

IIL.- Despejada la duda interpretativa de sila normativa comunitaria anterior a la Directiva 2008/115/CE -EDL
2008/232774- imponia a los Estados miembros la obligacion de expulsar a los nacionales de terceros paises en
situacion irregular, la pregunta que queda pendiente es la de dilucidar si esta obligacion se incorpora al Derecho de la
Unibén en virtud de la citada Directiva. A esta cuestiéon ha dado ya respuesta el Tribunal de Justicia. En la sentencia de 6
diciembre 2011 (Alexandre Achughbabian y Préfet du Val-de-Marne, asunto C-329/11, apartado 31) -EDJ 2011/279429-



al afirmar: "Dicho esto, las autoridades competentes estin obligadas, para evitar menoscabar el objetivo de la Directiva
2008/115, como se recordé en el apartado anterior, a actuar con diligencia y a definir sin tardanza su posicién acerca
del caracter regular o irregular de la situacion del interesado. Una vez comprobada la irregularidad de la situacion,
dichas autoridades deben, en virtud del art. 6, apartado 1, de la referida Directiva y sin perjuicio de las excepciones que
ésta establece, adoptar una decision de retorno”.

IV.- La incorporacion al Derecho nacional de la Directiva 2008/115/CE -EDL 2008/232774- se llevo a cabo a través de
la LO 2/2009, de 11 diciembre, de reforma de la Ley Orgéanica 4 /2000, de 11 enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social -EDL 2009/271069-. Sin embargo, la redaccion del art. 57.1 de la LO
4/2000 -EDL 2000/77473- introducida por la reforma dej6 subsistente la previsiéon de que, en el supuesto de
conductas graves previstas, entre otras, en el apartado a) del art. 53.1 "podra aplicarse, en atencion al principio de
proporcionalidad, en lugar de la sancién de multa, la expulsion del territorio espafol, previa la tramitaciéon del
correspondiente expediente administrativo y mediante la resolucién motivada que valore los hechos que configuran la
infraccion". Por su parte, el art. 57.3 de la LO 4/2000, tras la reforma, sigue disponiendo que "en ningin caso podran
imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion y multa".

En el procedimiento que dio lugar a la sentencia Zurita Garcia y Choque Zambrano -EDJ 2009/228633-,1a Abogada
General Sra. Juliane Kokott resumié en las conclusiones presentadas el 19 de mayo de 2009 cuél era la operatividad de
este régimen sancionador dual, en la perspectiva del Gobierno espafiol, afirmando que: "Segtun el Gobierno espafiol, la
imposicion de la multa no lleva aparejada la tolerancia de la estancia irregular. Por el contrario, los extranjeros de
terceros paises estan legalmente obligados a abandonar el territorio nacional en 15 dias. Si esto no sucede, se inicia un
nuevo procedimiento sancionador por estancia continuada sin cumplimiento de los requisitos de estancia. Dado que ya
se ha impuesto una multa, esto da lugar al inicio de un procedimiento de expulsién" (apdo. 61). La sentencia de 22
octubre 2009 acogid este planteamiento al expresar, en su apdo. 62, que "en virtud del Derecho nacional, la resolucion
por la que se impone una multa no es un titulo que permita a un nacional de un tercer pais en situacién irregular
permanecer legalmente en territorio espafiol, que, al margen de sila multa se paga o no, dicha resolucién se notifica al
interesado con la advertencia de que debe abandonar el territorio en un plazo de quince dias, y que, si no obedece podra
ser perseguido sobre la base del art. 53, letra a), de la Ley de extranjeria -EDL 2000/77473- y podra ser expulsado de
forma inmediata".

Ahora bien, no habiendo sufrido modificacion sustancial el régimen nacional al permitir la imposicién de una multa,
incompatible con la expulsion, para sancionar la estancia irregular de los extranjeros en Espafia, ¢es compatible tal
sistema con el régimen de finalizaci6n de la situacion irregular que prevé la Directiva 2008/115/CE -EDL
2008/232774-?

V.- El art. 6.1 de la Directiva 2008/115/CE -EDL 2008/232774- contempla una clausula de salvaguardia referida a las
excepciones contempladas en los apdos. 2 a 5 del mismo precepto. De tal modo que hay un primer grupo de
excepciones a la obligacion de los Estados de dictar una decisi6on de retorno contra cualquier nacional de un tercer pais
que se encuentre en situacion irregular en su territorio, que viene referido a un nimero limitado de situaciones:
nacionales de terceros paises que sean titulares de un permiso de residencia u otra autorizaciéon de estancia en otro
Estado miembro (apdo. 2), nacionales de terceros paises de los que se haga cargo en virtud de acuerdos o convenios
bilaterales vigentes en la fecha de entrada en vigor de la Directiva (apdo. 3), nacionales de un tercer pais en situacion
irregular a los que el Estado miembro decida conceder un permiso de residencia autbnomo u otra autorizacién que
otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias o de otro tipo (apdo. 4) y nacionales de un tercer pais en
situacion irregular que tengan pendiente un procedimiento de renovacién del permiso de residencia u otra
autorizacion que otorgue el derecho de estancia (apdo. 5).

Fuera de estos supuestos determinados, con las soluciones alternativas que en cada caso se prevén respecto de la
general de imposicién de decisiéon de retorno a que se refiere el art. 6.1 de la Directiva 2008 /115/CE -EDL
2008/232774-, ésta s6lo contempla un régimen de excepcion a la aplicaciéon de la decision de retorno en el art. 4 y bajo
la rtbrica "Disposiciones més favorables". Este tltimo precepto se refiere a tres posibles vias de penetraciéon de
disposiciones mas favorables: las derivadas del Derecho Internacional (apdo. 1), las derivadas del acervo comunitario
en el ambito de la inmigracién y del asilo (apdo. 2) ylas derivadas de los ordenamientos nacionales (apdo. 3). De todas
ellas, las dos Gltimas revisten especial interés.

Respecto a la excepcion derivada del "acervo comunitario" Gonzalez Saquero (1) entiende que debe leerse dicha
referencia en conexion con los instrumentos a que aludia la propuesta de Directiva presentada por la Comisiény
concluye que "parece claro que el propoésito de la cladusula era y es salvaguardar los derechos reconocidos a los
nacionales de terceros Estados que se encuentran en algunas de las situaciones contempladas por otras disposiciones
de derecho europeo, y ello tanto por razén de las prohibiciones expresas de expulsion o retorno que algunas de ellas
contemplan, como en atencidn a los diversos supuestos de status de estancia legal que esa misma normativa europea
reconoce". Como supuestos concretos, este autor cita la situacidon especial y particular, en la normativa comunitaria, de
las victimas de trata de seres humanos, los refugiados o personas con derecho a proteccién subsidiaria, los solicitantes
de asilo o los residentes de larga duracion.

En cuanto a la remision al régimen mas favorable establecido por las disposiciones del derecho nacional, no se trata de
una excepcién incondicionada sino que la propia Directiva contiene en su art. 4.3 -EDL 2008 /232774- la siguiente
reserva: "a condicion de que tales disposiciones sean compatibles con la presente Directiva". La pregunta, entonces,



surge automaticamente: éresulta compatible con la Directiva un régimen nacional mas favorable como el espaiol, que
permite imponer una multa como sancién proporcionada a la estancia irregular de los extranjeros y que, ademas, se
configura como sancién alternativa a la de expulsion? A propoésito de esta excepcidon, Gonzéalez Saquero (2) escribe: "Si
bien es cierto que incluso el mandato imperativo contenido en una Directiva puede entenderse como un estandar
minimo respecto de los derechos y beneficios de nacionales de terceros Estados y dejar paso a normas nacionales méas
favorables para el tratamiento de esas personas, los estdndares minimos establecidos por una Directiva no permiten, en
cambio, excepciones si ello es incompatible con la finalidad de armonizacién pretendida por la regulacion europea”.

VL- El Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la compatibilidad del
régimen previsto en la propia Directiva con distintos sistemas nacionales de finalizaci6n de la situacién irregular de
nacionales de terceros paises.

Asi, en la sentencia de 28 abril 2011(El Dridi, asunto C-61/11, apdos. 58 y 59) -EDJ 2011/36462-, el Tribunal de Justicia
apreci6 que era contraria a la Directiva 2008/115/CE -EDL 2008 /232774 - una normativa nacional por la que se
imponia una pena privativa de libertad a los extranjeros que habian incumplido previamente una orden de salida en un
plazo determinado. El Tribunal entendié que dicha solucién podia impedir la aplicacién de las medidas previstas en el
art. 8, apdo. 1, de la Directiva 2008/115 y demorar la ejecucién de la decision de retorno y que lo procedente, en esos
supuestos, era que los Estados miembros prosiguieran sus esfuerzos para la ejecucion de la decisién de retorno, que
seguia produciendo sus efectos.

En la misma linea, en la sentencia de 6 diciembre 2011 (Achughbabian, asunto C-329/11, apartado 46) -EDJ
2011/279429-, el Tribunal de Justicia declar6 que "los Estados miembros vinculados por la Directiva 2008/115 -EDL
2008/232774- no pueden establecer una pena de prisién para los nacionales de terceros paises en situacion irregular
en aquellos casos en los que éstos deban ser expulsados en virtud de las normas y de los procedimientos comunes
establecidos por dicha Directiva y que esas personas pueden ser, a lo sumo, sometidas a internamiento con el fin de
preparar y ejecutar tal expulsion”.

Por tltimo, en la sentencia de 6 diciembre 2012 (Sagor, asunto C-430/11, apdos. 44 a 46) -EDJ 2012/262738-, el
Tribunal de Justicia ha considerado que la Directiva 2008/115/CE -EDL 2008/232774- se opone a una normativa de un
Estado miembro que permite sancionar la situacién irregular de nacionales de paises terceros con una pena de arresto
domiciliario sin garantizar que la ejecucion de tal pena deba finalizar tan pronto como sea posible el traslado fisico del
interesado fuera de dicho Estado miembro.

En todo caso, més importante que las concretas decisiones al respecto de las distintas legislaciones nacionales es la
doctrina establecida por el propio Tribunal de Justicia acerca de la necesidad de cumplimiento por los Estados
miembros de los objetivos de la Directiva. Asi, en la sentencia Dridi, el Tribunal afirma "esa pena, en razén
especialmente de sus condiciones y formas de aplicacion, puede perjudicar a la realizacién del objetivo pretendido por
dicha Directiva, a saber, la instauracién de una politica eficaz de expulsién y de repatriaciéon de los nacionales de
terceros paises en situacion irregular” (apdo. 59). Y en la sentencia Achughbabian, el Tribunal ha sefalado que "tanto
del deber de lealtad de los Estados miembros como de las exigencias de eficacia recordadas, en particular, en el cuarto
considerando de la Directiva 2008/115 -EDL 2008 /232774- se deriva que la obligaciéon impuesta a los Estados por el
art. 8 de dicha Directiva de proceder a la expulsion en las hip6tesis recogidas en el apartado 1 de ese articulo debe
cumplirse lo antes posible"” (apdo. 45).

En virtud de los principios propios del Derecho de la Unidn, esa doctrina tiene un indispensable corolario en la
obligacion impuesta a los Jueces y Tribunales nacionales llamados a aplicar la Directiva 2008 /115/CE -EDL
2008/232774-. Obligacidon que se concreta por el Tribunal de Justicia en la sentencia Dridi en el siguiente enunciado:
"incumbira al tribunal remitente, encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho de
la Unioén, y de garantizar su plena eficacia, dejar inaplicada cualquier disposicion del Decreto Legislativo n°® 286,/1998
contraria al resultado de la Directiva 2008/115" (apdo. 61). Ahora bien, inmediatamente el propio Tribunal de Justicia
atempera esta aplicacion condicionada del Derecho nacional con un limite infranqueable al sefalar que "el tribunal
remitente debera tener debidamente en cuenta el principio de aplicacién retroactiva de la pena mas leve, que forma
parte de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros".

VIL- La compatibilidad de la Directiva 2008/115/CE -EDL 2008/232774- con el sistema espafiol de sancion de la
estancia irregular de los extranjeros en Espaia es, a la vista de todos los elementos anteriormente expuestos, una
cuestion controvertida. Asilo ha entendido también nuestro Tribunal Supremo. En la sentencia de 12 marzo 2013
(Recurso n° 343/2011, Ponente D. Manuel Campos Sanchez-Bordona, F.J. 7°) -EDJ 2013/27179-, se afirma: "La
Directiva 2008/115 /CE ha sido, adem4s, interpretada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en términos que
refuerzan de modo considerable el deber de los Estados de proceder cuanto antes a asegurar la eficacia de los
procedimientos de retorno de los extranjeros en situacion irregular, eficacia que implica para los Estados miembros "la
obligacion de llevar a cabo la expulsion, tomando todas las medidas necesarias” (sentencias de 28 abril 2011, asunto C-
61/11 PPU -EDJ 2011/36462-; de 6 diciembre de 2011, asunto C-329/11 -EDJ 2011/279429- y de 6 diciembre 2012,
asunto C-430/11-EDJ 2011/279429-). Jurisprudencia del Tribunal de Justicia que, por lo demaés, posiblemente



obligara a modular la interpretaciéon hasta ahora efectuada, yla aplicacion de las normas legales que permiten en
ciertos supuestos "elegir" entre la expulsion y la multa de los extranjeros en situacion irregular".

Esa cuestion controvertida afecta a nociones de Derecho de la

Unioén, pues en definitiva se trata de determinar el alcance

interpretativo de conceptos derivados de la Directiva 2008/115/CE

-EDL 2008/232774- tales como "los Estados miembros dictaran

una decision de retorno” (art. 6.1), "acervo comunitario en el &mbito de la inmigracion y del asilo" (art. 4.2) o "adoptar o
mantener disposiciones (nacionales) que sean mas favorables para las personas a quienes se aplica, a condicion de que
tales disposiciones sean compatibles con la presente Directiva" (art. 4.3).

Los antecedentes de la cuestion interpretativa referida y la propia naturaleza y objeto de la misma demandan el
planteamiento de la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea. Pues, en definitiva, no concurre
ninguna de las circunstancias que permiten dispensar de su planteamiento, segtin se deriva de la doctrina del propio
Tribunal expresada, entre otras, en la sentencia de 15 septiembre 2005 (Intermodal Transports BV, asunto C-495/03,
apdo. 33) -EDJ 2005/135259-, en virtud de la cual "el art. 234 CE, parrafo tercero -EDL 1957/52-, debe interpretarse en
el sentido de que, cuando se suscita ante ellos una cuestién de Derecho comunitario, estan obligados a someterla al
Tribunal de Justicia, a no ser que hayan constatado que la cuestion suscitada no es pertinente o que la disposicién
comunitaria controvertida ya ha sido objeto de una interpretacion por parte del Tribunal de Justicia o que la aplicaci6on
correcta del Derecho comunitario es tan evidente que no deja lugar a ninguna duda razonable. La existencia de tal
eventualidad debe valorarse en funcién de las caracteristicas propias del Derecho comunitario, de las dificultades
concretas que presente su interpretacion y del riesgo de divergencias jurisprudenciales dentro de la Comunidad".

Del concreto sentido y alcance de aquéllas nociones de derecho comunitario, segin se interpreten por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, dependera la subsistencia del régimen dual expulsion/multa que nuestro ordenamiento
interno prevé para la sancién de la estancia irregular de los extranjeros en Espafia.

NOTAS:

1.- Gonzalez Saquero, Pablo, en "La Directiva "retorno" y el alcance de la armonizacién del procedimiento de expulsion
de extranjeros (Sentencia del T.J.U.E. de 28.4.2011, as. El Dridi C-61/11)", Papeles de Derecho Europeo e Integraciéon
Regional, n® 6, 2011, pagina 15.

2.- Gonzélez Saquero, Pablo, op. cit., pAgina 14.
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Presupuestos de concurrencia para entender infringido el derecho al
honor de una persona por la divulgacion de noticias sobre ella

. Coordinador: D. Vicente Magro Servet
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l. Cuestion a analizar

Planteamos en la presente cuestion de debate el recurrente tema del derecho al honor que se alega por quien se
considera afectado por las informaciones vertidas en un medio de comunicacién y cuales son los parametros o
requisitos que la jurisprudencia viene exigiendo para que, en realidad, se entienda vulnerado el derecho al honor de
una persona. ;,Qué debe vigilar, por ello, el medio de comunicacién para no caer en esa invasion del derecho al
honor? ;Como confrontar el derecho a la informacién con la proteccion del honor, la intimidad o la propia imagen?
¢Qué es el reportaje neutral y qué presupuestos debe ponderar?

Se analiza por cinco Juristas la siguiente cuestion:
Il. Conclusién

1.- Con respecto a la libertad de informacion la reputacién ajena y el honor constituyen un limite a ella, de manera
que, en los supuestos de conflicto entre ambos derechos, la adecuada solucién exige que se confronten y ponderen
ambos derechos con arreglo a las siguientes pautas: 1) La libre comunicacion de informacién y la libertad de
expresion tienen un valor especial en nuestro Ordenamiento en razén de su doble caracter de libertad individual y de
garantia de la posibilidad de existencia de la opinion publica, indisolublemente unida al pluralismo politico propio del
Estado democratico. 2) A la hora de enjuiciar el correcto el ejercicio de estos derechos y libertades, debe tomarse
primeramente en consideracion la trascendencia publica o no de los hechos u opiniones emitidos y si la informacion
que, en su caso, se ofrezca es o no veraz. 3) Para valorar la posible trascendencia publica de los hechos divulgados
es relevante lo que sea materia de la informacion (esto es, su interés publico y su contribucion a la formacion de una
opinién publica libre) y el medio utilizado para difundir la informacion, en particular si éste es un medio de
comunicacion social. 4) La veracidad de la informacion no debe confundirse con una suerte de exigencia total de
concordancia con la realidad incontrovertible de los hechos, sino que hace referencia a una diligente bisqueda de la
verdad que asegure la seriedad del esfuerzo informativo. 5) Esta libertad no protege a quienes, defraudando el
derecho de todos a recibir informacion veraz, actdan con menosprecio de la verdad o falsedad de lo comunicado,
comportandose de manera negligente e irresponsable al transmitir como hechos verdaderos simples rumores
carentes de toda constatacién o meras invenciones o insinuaciones insidiosas. 6) Las noticias, para gozar de
proteccién constitucional, deben ser diligentemente comprobadas y sustentadas en hechos objetivos. 7) Debe
acreditarse la malicia del informador.

2.- Enrelacion al derecho al honor y su colisién con el derecho de informacién, la STC 158/2003, de 15 septiembre
-EDJ 2003/89793- expone que la condicién a la proteccion constitucional de la libertad de informacién, y su
prevalencia sobre el derecho al honor garantizado en el art. 18.1 CE -EDL 1978/3879-, es que la informacién se
refiera a hechos con relevancia publica, en el sentido de noticiables, y a que dicha informacion sea veraz.

3.- El requisito de la veracidad no va dirigido a la exigencia de una rigurosa y total exactitud en el contenido de la
informacién, sino a negar la proteccién constitucional a los que trasmiten como hechos verdaderos, bien simples
rumores, carentes de toda constatacion, o bien meras invenciones o insinuaciones sin comprobar su realidad
mediante las oportunas averiguaciones propias de un profesional diligente; todo ello sin perjuicio de que su total
exactitud puede ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo
informado.

4.- Desde la perspectiva del peso relativo de los derechos fundamentales que entran en colision, la ponderacién
debe tener en cuenta:

1.-) Si la informacioén tiene relevancia publica o interés general o se proyecta sobre personas que ejerzan un cargo
publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica (STC 68/2008, de 23 junio -EDJ 2008/111213-; SSTS de
25 octubre 2000 -EDJ 2000/35382-, 14 marzo 2003 -EDJ 2003/4256-, 19 julio 2004 -EDJ 2004/82644- y 6 julio 2009
-EDJ 2009/150908-), pues entonces el peso de la libertad de informacioén es mas intenso.

2.-) La libertad de informacion, dado su objeto de puesta en conocimiento de hechos, cuando comporta la transmision
de noticias que redundan en descrédito de la persona, para que pueda prevalecer sobre el derecho al honor exige
que la informacién cumpla el requisito de la veracidad, como resultado de una razonable diligencia por parte del



informador para contrastar la noticia de acuerdo con pautas profesionales ajustandose a las circunstancias del caso,
aun cuando la informacidn, con el transcurso del tiempo, pueda mas adelante ser desmentida o no resultar
confirmada (SSTC 139/2007, de 4 junio -EDJ 2007/36036- y 29/2009, de 26 enero -EDJ 2009/11663-).

3.-) La transmisién de la noticia o reportaje no puede sobrepasar el fin informativo que se pretende dandole un matiz
injurioso, denigrante o desproporcionado, porque, como viene reconociendo el Tribunal Constitucional, la Constitucién
no reconoce un hipotético derecho al insulto (entre otras, STC 204/1997, de 25 noviembre -EDJ 1997/8135-). El
requisito de la proporcionalidad no obliga a prescindir de la concision propia de los titulares o de las demas
particularidades propias del lenguaje informativo oral o escrito, salvo cuando, mas alla de las necesidades de
concision del titular, en este se contengan expresiones que, sin conexion directa con el resto de la narracién, sean
susceptibles de crear dudas especificas sobre la honorabilidad de las personas (STC 29/2009, de 26 enero -EDJ
2009/11663-).

5.- En el caso del reportaje neutral el deber de diligencia del informador se cumple con la simple constatacion de la
verdad del hecho de la declaracién, pero no se extiende en principio a la necesidad de constatar la verdad de lo
declarado, pues tal responsabilidad solo seria exigible por lo general al autor de la declaracion.

6.- El medio informativo ha de ser mero transmisor de tales declaraciones, limitandose a narrarlas sin alterar la
importancia que tengan en el conjunto de la noticia (STC 41/1994, de 15 febrero -EDJ 1994/1291-). De modo que si
se reelabora la noticia no hay reportaje neutral (STC 144/1998, de 30 junio -EDJ 1998/8713-) y tampoco lo hay
cuando es el medio el que provoca la noticia, esto es, en el lamado periodismo de investigacion (STC 6/1996, de 16
enero -EDJ 1996/13-) sino que ha de limitarse a reproducir algo que ya sea, de algun modo, conocido.

7.- Enlos casos de reportaje neutral propio la veracidad exigible se limita a la verdad objetiva de la existencia de la
declaracion, quedando el medio exonerado de responsabilidad respecto de su contenido (STC 232/1993, de 12 julio
-EDJ 1993/6978-). Consecuentemente la mayor o menor proximidad al reportaje neutral propio modula la
responsabilidad por el contenido de las declaraciones (STC 240/1992, de 21 diciembre -EDJ 1992/12665-).

Por tanto estaremos ante un reportaje neutral si el medio de comunicacién se ha limitado a cumplir su funcién
transmisora de lo dicho por otro, aunque él haya provocado esa informacion, siempre que no la manipule

D. Joaquin Tafur Lopez de Lemus

Magistrado de la Audiencia Provincial de Cantabria

1. Para bien responder a las presentes cuestiones conviene comenzar con dos aclaraciones. La primera es que el
derecho al honor ampara la buena reputacion de una persona, protegiéndola frente a expresiones o mensajes que
puedan hacerla desmerecer en la consideracién ajena al ir en su descrédito o menosprecio o al ser tenidas en el
concepto publico por afrentosas. La segunda aclaracién se relaciona con los derechos regulados en el art. 20.1 CE
-EDL 1978/3879-, y lleva a distinguir entre los que garantizan la libertad de expresion, cuyo objeto son los
pensamientos, ideas y opiniones (concepto amplio que incluye las apreciaciones y los juicios de valor), y, por otra
parte, el derecho a comunicar informacion, que se refiere a la difusion de aquellos hechos que merecen ser
considerados noticiables. Esta distincién tiene decisiva importancia a la hora de determinar la legitimidad del
ejercicio de esas libertades, pues mientras los hechos son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor, por
su naturaleza abstracta, no se prestan a una demostracion de exactitud.

2. Enrelacion con la libertad de informacion, que es la concernida por la pregunta a la que damos respuesta, la
reputacion ajena y el honor constituyen un limite a ella, de manera que, en los supuestos de conflicto entre ambos
derechos, la adecuada solucién exige que se confronten y ponderen ambos derechos con arreglo a las siguientes
pautas: 1) La libre comunicacién de informacion y la libertad de expresion tienen un valor especial en nuestro
Ordenamiento en razon de su doble caracter de libertad individual y de garantia de la posibilidad de existencia de la
opinion publica, indisolublemente unida al pluralismo politico propio del Estado democratico. 2) Ala hora de
enjuiciar el correcto el ejercicio de estos derechos y libertades, debe tomarse primeramente en consideracién la
trascendencia publica o no de los hechos u opiniones emitidos y si la informacién que, en su caso, se ofrezca es o no
veraz. 3) Para valorar la posible trascendencia publica de los hechos divulgados es relevante lo que sea materia de la
informacion (esto es, su interés publico y su contribuciéon a la formacioén de una opinién publica libre) y el medio
utilizado para difundir la informacion, en particular si éste es un medio de comunicacibén social. 4) La veracidad de la
informacién no debe confundirse con una suerte de exigencia total de concordancia con la realidad incontrovertible
de los hechos, sino que hace referencia a una diligente btisqueda de la verdad que asegure la seriedad del esfuerzo
informativo. 5) Esta libertad no protege a quienes, defraudando el derecho de todos a recibir informacién veraz,
acttian con menosprecio de la verdad o falsedad de lo comunicado, comportandose de manera negligente e
irresponsable al transmitir como hechos verdaderos simples rumores carentes de toda constatacion o meras
invenciones o insinuaciones insidiosas. 6) Las noticias, para gozar de proteccion constitucional, deben ser
diligentemente comprobadas y sustentadas en hechos objetivos. 7) Debe acreditarse la malicia del informador.

3. El deber de diligencia que incumbe al informador es exigible con diferente grado de intensidad en funcién de que
presente la noticia como una comunicacién neutra ("reportaje neutral"), en cuanto procedente de la originaria
informacién de otro medio de comunicacién o fuente informativa, de la que simplemente el informador da traslado,
o que lo haga como una informacién asumida por el medio y su autor como propia. En este segundo caso, el deber de



diligencia para contrastar la veracidad de los hechos comunicados no admite atenuacion o flexibilidad alguna, sino
que su cumplimiento debe ser requerido en todo su rigor. Pero en el primero, el deber de diligencia del informador
se cumple con la simple constatacion de la verdad del hecho de la declaracion, pero no se extiende en principio a la
necesidad de constatar la verdad de lo declarado, pues tal responsabilidad sélo seria exigible por lo general al autor
de la declaracion.

D. Luis Gil Nogueras

Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Zaragoza

La cuestion que se suscita tiene una respuesta diferente segtn el caracter publico o no de las personas afectadas de
alguno de los derechos concurrentes, pues los limites varian, por colisiéon esencialmente de derechos fundamentales:
sea el del honor, la intimidad o la propia imagen (o alguno de ellos) con el de libertad de informacién (en alguna de
sus variantes).

Enrelacion al derecho al honor y su colision con el derecho de informacion, la STC 15.9.2003 —EDJ 2003/89793-
expone que la condicion a la proteccién constitucional de la libertad de informacién, y su prevalencia sobre el
derecho al honor garantizado en el art. 18.1 CE -EDL 1978/3879-, es que la informacién se refiera a hechos con
relevancia publica, en el sentido de noticiables, y a que dicha informacién sea veraz. "Este Gltimo requisito es el que
maés problematica genera, habiendo la misma resoluciéon llegado a decir que "el requisito de la veracidad no va
dirigido a la exigencia de una rigurosa y total exactitud en el contenido de la informacion, sino a negar la proteccién
constitucional a los que trasmiten como hechos verdaderos, bien simples rumores, carentes de toda constatacion, o
bien meras invenciones o insinuaciones sin comprobar su realidad mediante las oportunas averiguaciones propias
de un profesional diligente; todo ello sin perjuicio de que su total exactitud puede ser controvertida o se incurra en
errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informado. La razén se encuentra en que, como hemos
sefialado en muchas ocasiones, cuando la Constitucion requiere que la informacion sea 'veraz' no esta tanto privando
de proteccion a las informaciones que puedan resultar erréneas, como estableciendo un deber de diligencia sobre el
informador a quien se le puede y debe exigir que lo que transmite como 'hechos' haya sido objeto de previo contraste
con datos objetivos. De este modo, el requisito de la veracidad debera entenderse cumplido en aquellos casos en los
que el informador haya realizado, con caracter previo a la difusién de la noticia, una labor de averiguacién de los
hechos sobre los que versa la informacién y la referida indagacion la haya efectuado con la diligencia que es exigible
a un profesional de la informacion".

Yligado con el requisito de la veracidad va el caracter neutral de la informacién o del reportaje. El objeto de la
noticia ha de hallarse constituido por declaraciones que imputan hechos lesivos del honor , pero que han de ser por
si mismas, esto es, como tales declaraciones, noticia y han de ponerse en boca de personas determinadas
responsables de ellas (SSTC 41/1994, de 15 febrero -EDJ 1994 /1291-,y 52/1996, de 26 marzo -EDJ 1996/939-). De
modo que se excluye el reportaje neutral cuando no se determina quién hizo tales declaraciones (STC 190/1996, de
25 noviembre -EDJ 1996/7606-).

El medio informativo ha de ser mero transmisor de tales declaraciones, limitdndose a narrarlas sin alterar la
importancia que tengan en el conjunto de la noticia (STC 41/1994, de 15 febrero -EDJ 1994 /1291-). De modo que si se
reelabora la noticia no hay reportaje neutral (STC 144/1998, de 30 junio -EDJ 1998/8713-) y tampoco lo hay cuando
es el medio el que provoca la noticia, esto es, en el llamado periodismo de investigaciéon (STC 6/1996, de 16 enero
-EDJ 1996/13-), sino que ha de limitarse a reproducir algo que ya sea, de algtin modo, conocido.

¢) En los casos de reportaje neutral propio la veracidad exigible se limita a la verdad objetiva de la existencia de la
declaracién, quedando el medio exonerado de responsabilidad respecto de su contenido (STC 232/1993, de 12 julio
-EDJ 1993/6978-). Consecuentemente la mayor o menor proximidad al reportaje neutral propio modula la
responsabilidad por el contenido de las declaraciones (SSTC 240/1992 -EDJ 1992/12665-).

Por tanto estaremos ante un reportaje neutral si el medio de comunicacién se ha limitado a cumplir su funcién
transmisora de lo dicho por otro, aunque él haya provocado esa informacion, siempre que no la manipule mediante
su artero fraccionamiento en el seno de un reportaje de mayor extension, interfiriendo en su discurrir con
manifestaciones propias, componiéndolo con textos o imagenes cuyo propdsito sea, precisamente, quebrar la
neutralidad del medio de comunicacién respecto de lo transcrito, de suerte que esa informacién haya dejado de
tener su fuente en un tercero, para hacerla suya el medio de comunicacién que la reproduce y difunde; es decir,
cuando el medio, haya permanecido o no ajeno a la generacién de la informacion, no lo fuera, y esto es lo que
importa, respecto de la forma en la que lo ha transmitido al pablico".

Respecto del derecho ala propia imagen el ATC 28/2004 -EDJ 2004 /267166~ expuso "el derecho a la propia
imagen pretende salvaguardar un ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la accién y conocimiento de
los demas; un ambito necesario para poder decidir libremente el desarrollo de la propia personalidad y, en definitiva,
un ambito necesario segtin las pautas de nuestra cultura para mantener una calidad minima de vida humana. Ese
bien juridico se salvaguarda reconociendo la facultad de evitar la difusién incondicionada de su aspecto fisico, ya que
constituye el primer elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto instrumento bésico de
identificaci6n y proyeccion exterior y factor imprescindible para su reconocimiento como sujeto individual. En
definitiva, lo que se pretende, en su dimension constitucional, es que los individuos puedan decidir qué aspectos de



su persona desean preservar de la difusién puablica a fin de garantizar un &mbito privativo para el desarrollo de la
propia personalidad ajeno a las injerencias externas".

En consecuencia, la facultad otorgada por este derecho consiste, en esencia, en impedir la obtencién, reproduccién o
publicacién de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad -informativa,
comerecial, cientifica, cultural, etc.- perseguida por quien la capta o difunde.

Y lo especifico del derecho a la imagen, frente al derecho a la intimidad y el derecho al honor, es la proteccién frente
alas reproducciones de la misma que, afectando a la esfera personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan
a conocer su vida intima. El aspecto fisico de la persona ha de quedar protegido incluso cuando, en funcién de las
circunstancias, no tiene nada de intimo o no afecta a su reputacion.

Por ello, la captacion de imagenes relativas a un personaje ptiblico en momentos de su vida de caracter
eminentemente particular o privado conlleva la vulneracién del derecho aludido, salvo que el acontecimiento revista
interés publico o la imagen se haya divulgado con su consentimiento (STC 139/2001-EDJ 2001/10803-).

Por tanto la difusién piblica de imagenes no consentida por el afectado, de ser persona no publica, serd
generalmente lesiva del derecho, y tratandose de persona publica, lo sera silas imagenes se refieren a facetas de su
vida particular y no se esté ante un acontecimiento publico.

Enlo que hace referencia al derecho a la intimidad, la STC 115/2000, de 10 mayo -EDJ 2000/8895- dijo "si bien los
personajes con notoriedad piblica inevitablemente ven reducida su esfera de intimidad, no es menos cierto que, mas
alla de ese ambito abierto al conocimiento de los demas su intimidad permanece y, por tanto, el derecho
constitucional que la protege no se ve minorado en el &mbito que el sujeto se ha reservado y su eficacia como limite
al derecho de informacion es igual a la de quien carece de toda notoriedad.

Por tanto no toda informacion que se refiere a una persona con notoriedad publica goza de esa especial proteccion,
sino que para ello es exigible, junto a ese elemento subjetivo del cardcter publico de la persona afectada, el elemento
objetivo de que los hechos constitutivos de la informacion, por su relevancia ptblica, no afecten a la intimidad, por
restringida que ésta sea. La notoriedad ptblica de una persona en el ambito de su actividad profesional, no le priva
de mantener, mas alla de esta esfera abierta al conocimiento de los demaés, un Ambito reservado de su vida como es el
que atafie a sus relaciones afectivas, sin que su conducta en su actividad politica elimine el derecho a la intimidad de
su vida personal, si por propia voluntad decide mantenerla alejada del ptiblico conocimiento, ya que corresponde a
cada persona acotar el 4&mbito de intimidad personal y familiar que se reserva. (Por ejemplo en STC de 21 febrero
2013, las imagenes captadas por un paparazzi con teleobjetivo de un personaje publico en las instalaciones de un
hotel fueron consideradas atentatorias del derecho a la intimidad)

D. Alberto Pérez Urena
Abogado

Como se sabe, la Constitucién Espafola garantiza en su art. 18.1 -EDL 1978/3879- el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Por su parte el art. 20.1a) y d) de la misma dice: "Se reconocen y protegen
los derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito
o cualquier otro medio de reproduccién. d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio
de difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas
libertades, las que, a tenor del nimero 4 de dicho precepto, "tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor,
a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia". De otro lado, el art. 7.7 de la Ley
Organica 1/1982, de 5 mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen -EDL 1982/9072- establece que: "Tendran la consideracién de intromisiones ilegitimas en el &mbito de
proteccion delimitado por el art. 2 de esta ley -EDL 1982/9072- (...) la imputacién de hechos o la manifestacion de
juicios de valor a través de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacién".

Pues bien, dicho lo anterior, y con caracter previo, interesa puntualizar lo siguiente respecto del derecho a la libertad
de expresion:

- Tiene un campo de accién mas amplio que la libertad de informacién (STC 139/2007, de 4 de junio -EDJ
2007/36036-) porque no comprende la comunicacion de hechos, sino la emisién de juicios, creencias, pensamientos
y opiniones de carédcter personal y subjetivo.

- Ala hora de ponderar la libertad de expresion con el derecho al honor, habra que respetar la posicion prevalente
que ostenta el derecho a la libertad de expresién sobre el derecho al honor por resultar esencial como garantia para
la formacién de una opinion ptiblica libre, indispensable para el pluralismo politico que exige el principio
democratico (STS de 11 marzo 2009 -EDJ 2009/22851-),y se debe tener también en cuenta que la libertad de
expresion, segin su propia naturaleza, comprende la critica de la conducta de otro, aun cuando sea desabrida y
pueda molestar, inquietar o disgustar a aquel contra quien se dirige (STC 6/2000, de 17 enero -EDJ 2000/87-), pues



asilo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe «sociedad democratica»
(SSTEDH de 23 abril 1992, Castells c. Espafia, § 42 -EDJ 1992/13836-,y de 29 febrero 2000, Fuentes Bobo c. Espafia,
§ 43 -EDJ 2000/419-).

-La proteccion del derecho al honor debe prevalecer frente a la libertad de expresiéon cuando se emplean frases 'y
expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relaciéon con las ideas u opiniones que se expongan, y por tanto, innecesarias
a este proposito, dado que el art. 20.1a) CE -EDL 1978/3879- no reconoce un pretendido derecho al insulto, que
seria, por lo demads, incompatible con la norma fundamental.

- Ahora bien, incluso esta prevalencia del derecho al honor queda actualmente relativizada. La Jurisprudencia
considera amparadas en la libertad de expresién aquellas manifestaciones o declaraciones que, aun aisladamente
ofensivas, al ser puestas en relacion con la informacién que se pretende comunicar o con la situacién politica o social
en que tiene lugar la critica, experimentan una disminucién de su significacion ofensiva aunque puedan no ser
plenamente justificables. En este sentido es muy interesante la STS 136/2012, de 29 febrero -EDJ 2012/36867-. Los
hechos parten de la demanda interpuesta por la SGAE contra la CNT por publicar esta segunda en su portal web un
articulo titulado "por la desaparicion de la SGAE, a las barricadas"” en el que se acusaba a la Sociedad de gestion de
"robo" y de ser una "cueva de ladrones". Asi, el TS considera la prevalencia del derecho a la libertad de expresion al
tener en cuenta lo siguiente:

- El interés publico del asunto era muy elevado, al plasmar el conflicto existente entre los detractores y partidarios
del cobro por la SGAE de retribuciones econémicas.

- Que aunque las expresiones se formularan como imputaciones delictivas, de su contexto se inferia que no tenian
por objeto la imputacién de un delito, sino la critica de sus remuneraciones como causa de enriquecimiento injusto a
favor de la Sociedad de gestion y que estimaba que deberian ser prohibidas bajo sancién penal.

- Aunque las palabras utilizadas son graves no son suficientes para desvirtuar la prevalencia de la libertad de
expresion atendiendo al contexto de fuerte discusion social, nacional e internacional existente sobre el tema y ala
falta de alusiones personales.

Pero refiriéndonos ya al concreto derecho a la libertad de informacién, hay que decir que éste comprende la
comunicacion de hechos susceptibles de contraste con datos objetivos y tiene como titulares a los miembros de la
colectividad y a los profesionales del periodismo. No siempre es facil separar la expresion de pensamientos, ideas y
opiniones garantizada por el derecho a la libertad de expresion de la simple narracion de unos hechos garantizada
por el derecho a la libertad de informacidn, toda vez que la expresion de pensamientos necesita a menudo apoyarse
en la narracion de hechos y a la inversa (STC 77/2009, de 23 marzo, FJ 3 -EDJ 2009/50247-).

En cualquier caso, la libertad de informaciéon, dado su objeto de puesta en conocimiento de hechos, cuando comporta
la transmisi6n de noticias que redundan en descrédito de la persona, para que pueda prevalecer sobre el derecho al
honor, exige la concurrencia de dos requisitos, a saber, los siguientes:

- Que la informacion sea de "interés", en el sentido de "interés publico".

- Que la informacion sea "veraz"; por veracidad debe entenderse el resultado de una razonable diligencia por parte
del informador para contrastar la noticia de acuerdo con pautas profesionales ajustdndose a las circunstancias del
caso, aun cuando la informacidn, con el transcurso del tiempo, pueda ser desmentida o no resultar confirmada (STC
29/2009, de 26 enero, FJ 5-EDJ 2009/11663-). El requisito de la veracidad no empece que la total exactitud de la
noticia pueda ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informado
(por todas, la STC 53/2006, de 27 febrero, FJ 6 -EDJ 2006/8141-).

Cabe, también, el denominado "reportaje neutral”, figura doctrinal que supedita su aplicabilidad a la concurrencia de
los siguientes requisitos (STC 76/2002, de 8 abril -EDJ 2002/8114-):

- El objeto de la noticia ha de hallarse constituido por declaraciones que imputan hechos lesivos del honor, pero que
han de ser por si mismas, esto es, como tales declaraciones, noticia y han de ponerse en boca de personas
determinadas responsables de ellas (SSTC 41/1994, de 15 febrero, FJ 4 -EDJ 1994 /1291,y 52/1996, de 26 marzo, FJ 5
-EDJ 1996/939-). No hay, por tanto, reportaje neutral cuando no se determina quién hizo las declaraciones (STC
190/1996, de 25 noviembre, FJ 4 -EDJ 1996/7606-). Asi, la SAP Madrid de 17 marzo 2014 -EDJ 2014 /45322- ha
considerado que no se esti en presencia de un reportaje neutral cuando no se dice quién o de que medio provienen
las declaraciones efectuadas por una "voz en off", o cuando se trata de la difusién de un incontrastado an6nimo con
un contenido inequivocamente injurioso y difamatorio del derecho al honor (STS 18/2014, de 17 enero -EDJ
2014/12110-).

-El medio informativo ha de ser mero transmisor de las mismas, limitindose a narrarlas sin alterar la importancia
que tengan en el conjunto de la noticia (STC 41/1994, de 15 febrero, FJ 4 -EDJ 1994 /1291-). Por tanto, si se reelabora
la noticia no hay reportaje neutral (STC 144/1998, de 30 junio, FJ 5-EDJ 1998/8713-) y tampoco lo hay cuando es el
medio el que provoca la noticia dentro de lo que se denomina periodismo de investigacién. Dicho de otra forma, el
reportaje neutral ha de limitarse a reproducir algo que ya sea, de algtin modo, conocido.

Por tanto, se esta ante un reportaje neutral si el medio de comunicacion se ha limitado a cumplir su funcion



transmisora de lo dicho por otra persona identificada, limitindose a narrarlas; en tal caso, la veracidad exigible a la
informacion se limita a la verdad objetiva de la existencia de la declaracién, quedando el medio exonerado de
responsabilidad respecto de su contenido (STC 232/1993, de 12 julio, FJ 3 -EDJ 1993/6978-), tal y como lo ha
reconocido la SAP Madrid de 5 marzo 2013 -EDJ 2013/58689-.

D. Enrique Garcia-Chamon Cervera

Presidente de la Sec. 82 de la Audiencia Provincial de Alicante y del Tribunal de Marcas

Siguiendo a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo y a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional,
deben aplicarse los criterios desde el punto de vista abstracto o relativo en la ponderacion de los derechos
fundamentales en conflicto: de un lado, el derecho al honor y; de otro lado, la libertad de informacién.

En relacion con el derecho a la libertad de informacion y el derecho al honor, desde el punto de vista del peso en
abstracto de estos derechos, ha establecido que la ponderacion debe respetar la posicion prevalente que ostentan los
derechos a la libertad de expresion e informacién sobre el derecho al honor por resultar esenciales como garantia
para la formacién de una opinién publica libre, indispensable para el pluralismo politico que exige el principio
democratico (STS de 11 marzo de 2009), alcanzando un maximo nivel cuando la libertad es ejercitada por los
profesionales de la informacion a través del vehiculo institucionalizado de formacién de la opiniéon ptiblica que es la
prensa, entendida en su mas amplia acepcion (SSTC 105/1990, de 6 junio -EDJ 1990/5991-,y 29/2009, de 26 enero
-EDJ 2009/11663-).

Desde la perspectiva del peso relativo de los derechos fundamentales que entran en colision, la ponderacion debe
tener en cuenta:

1.-) Si la informacién tiene relevancia publica o interés general o se proyecta sobre personas que ejerzan un cargo
publico o una profesion de notoriedad o proyecciéon publica (STC 68/2008 -EDJ 2008/111213-; SSTS de 25 octubre
2000 -EDJ 2000/35382-, 14 marzo 2003 -EDJ 2003/4256-, 19 julio 2004 -EDJ 2004 /82644~y 6 julio 2009 -EDJ
2009/150908-), pues entonces el peso de la libertad de informaciéon es més intenso.

2.-) La libertad de informacion, dado su objeto de puesta en conocimiento de hechos, cuando comporta la
transmision de noticias que redundan en descrédito de la persona, para que pueda prevalecer sobre el derecho al
honor exige que la informaciéon cumpla el requisito de la veracidad, como resultado de una razonable diligencia por
parte del informador para contrastar la noticia de acuerdo con pautas profesionales ajustandose a las circunstancias
del caso, aun cuando la informacién, con el transcurso del tiempo, pueda mas adelante ser desmentida o no resultar
confirmada (SSTC 139/2007 -EDJ 2007/36036-y29/2009 -EDJ 2009/11663-).

3.-) La transmisi6n de la noticia o reportaje no puede sobrepasar el fin informativo que se pretende ddndole un
matiz injurioso, denigrante o desproporcionado, porque, como viene reconociendo el Tribunal Constitucional, la
Constitucién —EDL 1978 /3879- no reconoce un hipotético derecho al insulto (entre otras, STC 204/1997, de 25
noviembre —EDJ 1997/8135-). El requisito de la proporcionalidad no obliga a prescindir de la concisién propia de los
titulares o de las demas particularidades propias del lenguaje informativo oral o escrito, salvo cuando, méas alla de
las necesidades de concision del titular, en este se contengan expresiones que, sin conexion directa con el resto de la
narracibn, sean susceptibles de crear dudas especificas sobre la honorabilidad de las personas (STC 29/2009, de 26
enero -EDJ 2009/11663-).

Dentro del elemento de la veracidad como criterio para ponderar desde el punto de vista relativo el peso de los
derechos en conflicto, el denominado reportaje neutral (STC 76/2002, de 8 abril -EDJ 2002/8114-) exige que las
declaraciones recogidas sean por si noticia y se pongan en boca de personas determinadas responsables de ellas y
que el medio informativo sea mero transmisor de tales declaraciones, limitindose a narrarlas sin alterar la
importancia que tengan en el conjunto de la noticia ni reelaborarlas o provocarlas; en este caso la veracidad exigible
se limita a la verdad objetiva de la existencia de la declaracién, quedando el medio exonerado de responsabilidad
respecto de su contenido.

D. Luis Antonio Soler Pascual

Magistrado del Tribunal de Marca Comunitaria Audiencia Provincial de Alicante

La cuestion que se propone tiene su origen en el hecho de que el ejercicio de la
libertad de informacién puede afectar a derechos fundamentales como el honor,
la intimidad y la propia imagen que se garantizan en el art. 18.1 CE -EDL
1978/3879- y que constituyen a su vez como limites de la libertad de expresiony
informacién que contempla el art. 20.4 CE.
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Es evidente, por tanto, que se producen conflictos juridicos entre ambos D. Luis Antonio Soler Pascual
derechos, confrontacidon que se produce dado el caracter relativo que tienen los — ——
derechos humanos que se condicionan reciprocamente.




Pues bien, la dialéctica entre los derechos fundamentales del art. 20.1y del 18.1 CE -EDL 1978/3879- tiene su fuente
en una dimension subjetiva, la de la proteccién del individuo frente al poder y frente a sus conciudadanos. Ahora
bien, la libertad de informacion, ha dicho la jurisprudencia, tiene una dimensioén objetiva, la de ser garantia de la
opinidn publica libre, presupuesto del pluralismo politico y social que es condicién esencial del régimen democratico.
Hay por tanto que llevar la dialéctica entre derechos para solventar los conflictos a la decisién de acentuar la
proteccion del derecho subjetivo individual o de una dimensién objetiva.

Lo cierto es que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ido elaborando una doctrina, ya asentada, que
pretende resolver los conflictos de referencia a partir de la valoracion de las conductas tanto desde la perspectiva del
derecho al honor como del derecho a la libertad de informacion, ponderando los hechos ylas circunstancias de cada
caso concreto. Sin embargo ha de tenerse en cuenta que se ha otorgado a la libertad de informacién un caracter
preferente sobre los demas derechos, de manera que si la libertad de informacion se ejerce con noticias y no sobre
rumores o con menosprecio de la verdad, noticias que sean de interés ptuiblico por su contenido o por referirse a una
persona de relevancia publica, estamos ante un derecho que ha de protegerse frente al honor.

Y es que, en terminologia del propio TC, los derechos del art. 20.1 CE -EDL 1978 /3879- tienen una eficacia o una
fuerza expansiva frente a los derechos fundamentales que obliga a una interpretacion restrictiva de los derechos que
los limitan. Por tanto, en el enjuiciamiento de cada caso no se trata de establecer si el ejercicio de la libertad de
informacién ha ocasionado una lesion a un derecho, al del honor por ejemplo, no sin antes determinar si el ejercicio
de estas libertades ha sido legitimo o no y si se ha llevado a cabo dentro del ambito protegido constitucionalmente
(por tener la noticia interés publico) porque, de ser asi, tendria caracter preferente ante las posibles lesiones de los
derechos al honor, preferencia que sin embargo desaparece cuando se produce una extralimitacién, lo que ocurre
cuando falta la veracidad de unos hechos que no hayan sido debidamente contrastados o que no se han comprobado
con la diligencia propia de un periodista.

Como dice el TC, el efecto legitimador del derecho de informacion, que se deriva de su valor preferente, requiere (...)
que la informacidén tenga relevancia publica, lo cual conlleva que la informacién veraz que carece de ella no prevalece
frente al derecho al honor o a la intimidad (...) STC 172/1990 (EDJ 1990/10284)-.

Evidentemente, el mismo principio es aplicable a la difusién de una informaci6én de interés piblico por la cual se
lesione el derecho al honor con expresiones o datos que no tengan relevancia publica.

Una modalidad de ejercicio legitimo del ejercicio de la libertad de informaciéon es mediante la emision de lo que la
jurisprudencia ha denominado "reportaje neutral". En estos el objeto de la noticia ha de hallarse constituido por
declaraciones que imputan hechos lesivos del honor, pero que han de ser por si mismas, esto es, como tales
declaraciones, noticia y han de ponerse en boca de personas determinadas responsables de ellas -SSTC 41/1994
-EDJ 1994 /1291- y 52/1996 (EDJ 1996/939)-, no habiendo reportaje neutral cuando no se determina quién hizo las
declaraciones -STC 190/1996 (EDJ 1996/7606)-.

En este tipo de reportajes el medio informativo es mero transmisor de las mismas, limitindose a narrarlas sin
alterar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia -STC 41/1994 (EDJ 1994 /1291)-. Ello supone que si se
reelabora la noticia no hay reportaje neutral -STC 144 /1998 (EDJ 1998/8713)- como tampoco cuando es el medio el
que provoca la noticia, dentro de lo que se denomina periodismo de investigacion.

El requisito de la veracidad exigible en el reportaje neutral se limita a la verdad objetiva de la existencia de la
declaracion, quedando el medio exonerado de responsabilidad respecto de su contenido -STC 232/1993 (EDJ
1993/6978)-.

En conclusioén, el derecho a la informacién prevalece frente a otros derechos de indole subjetiva siempre y cuando se
cumplan con determinadas obligaciones que permitan afirmar un ejercicio legitimo de aquél derecho que en todo
caso,y en su propia expresion, estd limitado por los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Por otro
lado, la informacién puede prestarse de forma neutral mediante la transmisién por lo dicho por otro sin
manipulacién de contenidos. En estos casos, tampoco puede limitarse la libertad de la informaciéon quedando el
medio al margen del contenido de la informacion.



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 1, SEPTIEMBRE 2014
RESPUESTA DE LOS TRIBUNALES

La aportacion grabaciones audiovisuales en el proceso penal

I Por: D Gemma Gallego Sanchez
& Magistrada

Es cada vez mas frecuente que en las distintas fases del proceso penal se aporten al procedimiento en curso en la fase
de instruccidn y para el acto de juicio oral, diferentes soportes audiovisuales que contienen la grabacion de los hechos
que son el objeto de la causa, u otros relacionados con ellos.

Como en tantas materias, nuestra LECrim. -EDL 1882 /1- no recoge este medio de instruccién ni de prueba, ni regula
por tanto su naturaleza, requisitos, y alcance. Por ello, y no obstante su reconocimiento como medio del que valerse en
el proceso penal, plenamente admitido -y con el acomodo normativo analégico que proporcionan la LEC -EDL
2000/77463-yelart. 230 LOPJ -EDL 1985/8754-, al tratar los medios técnicos de grabacion y reproduccion- a la hora
de analizar no solo cuales son los parametros de su admisién como diligencia de instruccién y/o medio probatorio, sino
su relevancia y eficacia en el proceso, resulta imprescindible recurrir al estudio de las diferentes respuestas de los
Tribunales.

Entre éstas destacan los pronunciamientos del més Alto Tribunal, que ha venido afirmando que "su valor como
elemento acreditativo de lo acaecido, sittia la grabacion videogréfica del suceso, mas cerca de la prueba directa que de
la consideracién de mero factor indiciario, en cuanto que, no cuestionada su autenticidad, la filmacién se revela como
una suerte de "testimonio mecanico y objetivo" de un suceso, con entidad probatoria similar -o incluso, superior al
quedar excluida la subjetividad, el error o la mendacidad del testimonio personal- a la del testigo humano" (STS num.
1285/1999 -EDJ 1999/28243-). Jurisprudencia complementada por toda una doctrina del Tribunal Constitucional,
dada su posible incidencia en los derechos fundamentales de los implicados, y emitida por via del recurso de amparo,
estableciendo una serie de importantes limitaciones a su admisién en determinadas circunstancias; doctrina en
ocasiones aplicada, desenfocando cuéles sean los elementos de ponderacién a tener en cuenta, para su pertinencia en el
marco del proceso penal. Se extractan a continuacién, como ejemplo de lo expuesto, diferentes resoluciones que
examinan la concurrencia de los requisitos jurisprudenciales exigibles para la pertinencia y eficacia de las grabaciones
de referencia.

I. Supuestos de validez de las grabaciones aportadas a la causa

EDJ 2011/378620, SAN Sala de 1o Penal, sec. 13, de 3 mayo 2011, niim. 24/2011, rec. 14/2010. Pte: Gé6mez
Bermudez, Salvador Francisco

«(...) con la documental aportada por las partes en la que destaca el visionado en el acto de la vista de tres videos del
acontecimiento, uno procedente de "La Razo6n digital", otro de los informativos de Antena 3 Television y un tercero
procedente de la productora, el més largo, con un amplio reportaje sobre el acto (...). La defensa impugn6 los videos
por vulneracion del derecho a un juicio justo y con todas las garantias. Sostuvo a tal fin que al ver los meritados videos
se aprecia que estan "manipulados”, sin que se sepa c6mo ni quién lo ha hecho, pues no han comparecido en juicio la
persona o personas que realizaron la grabacién , por lo que no han podido someterse a sus preguntas, privindolos de
la debida contradiccion.

Ademés, afade, los videos son de 2008 y se incorporan a la causa en julio de 2010 mediante simple copia, tratandose de
un documento privado que, impugnado por la defensa, obliga a las acusaciones a probar su veracidad trayendo a sus
autores a la vista oral.

El Tribunal no comparte la conclusion a la que llega la defensa.

Comenzando por el final, es irrelevante la fecha en la que los videos han sido aportados a la causa. De ese solo dato no
se deriva consecuencia juridica alguna pues lo esencial es la autenticidad y legitimidad de la grabacion, que es en
realidad lo que cuestiona la parte.

Y en este punto el Tribunal pudo apreciar, como todos los presentes en el plenario, que las imagenes estan editadas,
concepto distinto de manipuladas. Es decir, no se visiond una grabacion lineal del acto (...) sino una combinacién de
imagenes de diversas partes de ese acto enlazadas entre si con criterios profesionales o artisticos -edicién o montaje,
en sentido cinematografico- que no afecta por sia la veracidad de lo visto.

La defensa insisti6 en la imposibilidad de valorar las grabaciones aportadas porque habiendo sido impugnadas en la
fase de instruccién -cuando se vieron, segin ella- la acusaciéon no ha propuesto como prueba la testifical de los que la
realizaron lo que, segin la parte, infringe lo dispuesto en los articulos 324 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil
-EDL 2000/77463- sobre documental privada, preceptos que son aplicables supletoriamente a la jurisdiccion penal



conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de dicha ley. No puede aceptarse el planteamiento de la defensa (...).

b) Los articulos 326 y 319 LEC -EDL 2000/77463- determinan la fuerza probatoria de los documentos privados sin que
en ninguno de ellos se imponga la obligacion a la acusacion -en general, al que lo aporta-que la parte pretende.

¢) La reproduccion de la palabra, el sonido yla imagen como medio de prueba esta especificamente regulada en el
articulo 382 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463- que da a la parte proponente la posibilidad de aportar
medios de prueba instrumentales y dictimenes que estime convenientes, afiadiendo que "las otras partes podran
aportar dictdimenes y medios de prueba cuando cuestionen la autenticidad y exactitud de lo reproducido", lo que no se
ha hecho.

En conclusion la prueba fue admitida y es valida, valorandose por el Tribunal segtin las reglas de la sana critica y de
forma conjunta con el resto del acervo probatorio.».

EDJ 2012/337846, SAP Alicante, sec. 32, de 16 noviembre 2012, ntm. 579/2012, rec. 171/2012. Pte: Bru
Azuar, Francisca

«Situados ya en el campo de la valoraciéon probatoria (...) el Juzgador de instancia, ha podido apreciar, directamente y
con una inmediacién que no ha tenido esta Sala, el contenido de la grabacién audiovisual, reproducido en el acto del
juicio oral, asi como las declaraciones del acusado y de los testigos.

Partiendo de la admisibilidad procesal de los medios técnicos de grabacién y reproducciéon de imagen y sonido, como
instrumentos de prueba, existe cierta discrepancia jurisprudencial en cuanto a su no consideracién como un medio
probatorio autbnomo, sino mas bien como simple objeto de prueba (SSTS 17-4-89 -EDJ 1989/4089- y 3-3-90 -EDJ
1990/2391-),y su identificacién con la prueba documental (SSTC 27-6-88 -EDJ 1988/444-y TS 5-2-88). En el presente
caso, la grabacion audiovisual ha tenido un acceso propio e independiente al proceso, al haber sido reproducido en el
acto del juicio oral, bajo los principios de contradiccién, inmediacién y defensa. Nada impide, pues, que el CD
incorporado a los autos pueda ser asimilado, como medio de prueba propiamente dicho, a un documento privado
quedando igualmente acreditada su autenticidad y la veracidad de su contenido por la declaracién del denunciado, sin
que la defensa del apelante haya propuesto prueba pericial alguna que la complementase (...).».

EDJ 2012/159526, SAP Madrid, sec. 72, de 30 mayo 2012, niim. 64/2012,rec. 45/2011. Pte: Acevedo
Frias, Angela Ascension

«El agente de Policia Local NUM004, que grabd las imagenes con su teléfono mévil, y que como un afio después las
volvi6 a ver en su mismo teléfono, afirma en el acto del juicio oral que efectivamente el video que se ha visionado en
dicho acto es una parte del que él grab6 aunque mantiene que faltan cinco o seis segundos al principio que comienza
con la grabacion de sus pies y respecto a lo que se oye al final lo que afirma es que ya no estaba grabando el incidente
sino sus pies tal como se aprecia en la imagen y que no recuerda los sonidos de bofetones y las expresiones que se oyen
en dicho video.

En consecuencia con esta declaracion este Tribunal entiende que no cabe apreciar ninguna manipulacién en la parte de
video que esta aportada en el procedimiento, y respecto a la posibilidad de que como afirma el testigo falten en dicha
grabacion algunos segundos previos que el testigo también habria grabado hay que recordar lo mantenido por la Sala
22 del TS en sentencias como la ya citada de 15 de febrero de 2012 -EDJ 2012/21120- en la que partiendo de que la
integridad de la grabacion es precisa en lo que se refiere a grabaciones efectuadas por la Policia en su investigacién que
deben ser comunicadas en su totalidad al Juez a fin de garantizar a la defensa la posibilidad de utilizar todo el
contenido de la grabacion para sostener una interpretacion y valoracion distinta de lo grabado, en supuestos como el
que nos ocupa en los que la autenticidad se basa en la declaracion del testigo se afirma que no es preciso disponer de la
grabacion integra del incidente sin perjuicio de que ello se valore conjuntamente el contenido de la misma con el resto
de la prueba practicada.

La conclusién de todo lo expuesto es que, como ya se ha dicho, no puede entenderse por lo tanto que la grabacion se
realiza con vulneraciéon ni del derecho a la intimidad del acusado ni de ningtn otro derecho fundamental del mismo,
por lo que no procede como se interesa su expulsién del proceso de acuerdo con el art. 11.1 de la LOPJ -EDL
1985/8754-, no estimandose tampoco que la grabacién aportada haya sido sometida a ningtin tipo de manipulacién,
pudiendo valorarse por ello su contenido como prueba junto con el resto de las pruebas practicadas de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 741 de la LECr -EDL 1882/1-.».

EDJ 2013/285374,SAP Jaén,sec. 23,de 25 noviembre 2013, nam. 200/2013, rec. 124/2013. Pte: Garcia
Pérez,Maria Fernanda

«En el caso, no se ha cuestionado por la defensa la autenticidad e integridad de la grabacién del detective, sino el modo
de obtencion de la informacion por el detective, que segtin alega fue mediante engafio. Sin embargo, entendemos no
cabe aplicar aqui la doctrina contenida en STC de 30 de enero de 2012 -EDJ 2012/5636- y posteriores, que estima
vulnerado el derecho a la intimidad por el uso de una camara oculta, obteniéndose una informaci6én mediante una
grabacion subrepticia, pues en este caso, el detective iba a investigar, no los dafios, sino el robo de la aceituna, que fue
posterior, y por eso se hizo pasar por comprador, la conversacién no tuvo lugar en ningan espacio reservado, sino en el
bar y después en un vehiculo, y no se us6 ni coaccién ni amenaza ni se provoco las manifestaciones del acusado,
habiendo procedido éste a realizar la confesion espontanea de haber sido él quien hizo los dafos, segin ratific6 en



juicio el mencionado detective, declaracion testifical que tiene pleno valor probatorio, y que junto a la testifical del
denunciante constituyen prueba de cargo suficiente para fundamentar la condena (...).».

EDJ 2014 /77160, SAP Santa Cruz de Tenerife,sec. 52, de 11 abril 2014, nm. 127/2014,rec. 15/2014. Pte:
Mulero Flores, Francisco Javier

«(...)- insistiendo en que nada se ha suscitado por la defensa- el conflicto se suscita entre el derecho a la intimidad y a la
propia imagen con el interés publico en la persecucion del delito y el derecho a la averiguacion de la verdad en un
proceso justo, en el que se ha atentado contra libertad e indemnidad sexual de una menor, que tiene derecho un pleno
desarrollo de su personalidad, con el fin de conseguir pruebas del comportamiento delictivo de un sujeto, en un &mbito
privado, que es por lo general el utilizado y aprovechado para comisién de estos delitos (la clandestinidad), de ahi que
consideremos legitima y justificada la injerencia en ese derecho fundamental a través del uso de tal cAmara por un
particular, quien ademas tiene acceso legitimo a la casa del acusado, en las condiciones efectuadas y en presencia de la
madre, considerando desde esta perspectiva que fue proporcional y necesario al fin pretendido, lo que legitima, tanto
su uso en ese momento, pues la madre creia que era el tinico modo de acreditar que su hija era objeto de abusos
sexuales, como su incorporacion al proceso, no impugnado, ni tachada su manipulacién, como medio de prueba. Siendo
pues admisible como medio técnico de grabacién y reproduccién de imagen y sonido como instrumento de prueba
documental (SSTC 27-6-88 -EDJ 1988/444-y TS 5-2-88).

En el presente caso, la grabacion audiovisual ha tenido un acceso propio e independiente al proceso, al haber sido
reproducido en el acto del juicio oral, bajo los principios de contradiccion, inmediacién y defensa. Nada impide, pues,
que la tarjeta que contiene las secuencias grabadas e incorporadas a los autos pueda ser asimilada, como medio de
prueba propiamente dicho, a un documento privado, sin que se haya puesto en entredicho su autenticidad y la veracidad
por la defensa, que ni la tachd de ilegal, ni se opuso a su reproducciéon en sala ni alegd manipulacion alguna, ni
finalmente propuso prueba pericial.».

II. Supuestos de grabaciones no validas para la causa penal

EDJ 2008/245634,SAP Granada, sec. 13, de 14 mayo 2008, niim. 293/2008, rec. 326/2007. Pte: Ginel
Pretel, Rosa Maria

«No fue el Juez de Instruccién quien dispuso la positivacion de los fotogramas, ni quien selecciond los que debian ser
extraidos de la pelicula para su incorporacion a las actuaciones, sino que esa decisién y eleccién fue adoptada por los
propios funcionarios policiales a su exclusiva y personal discrecién. La cinta videografica si bien se entreg6 a la
autoridad judicial de inmediato, no fue visionada ni por el juez ni por el secretario para comprobar la autenticidad de
los fotogramas extraidos de ella, ni se propuso su visionado en juicio oral por ninguna de las partes.

No es ocioso significar que cuando la prueba de cargo se obtiene con el empleo de medios técnicos, la doctrina de esta
Sala Segunda del TS viene exigiendo para la validez como prueba de dichas grabaciones una serie de requisitos de
naturaleza procesal (ademas de los que acrediten el respeto a los derechos constitucionales del afectado) que aseguren
el control judicial de dichas pruebas a fin de evitar toda posibilidad de adulteracién intencionada o accidental de las
mismas. ...todas esas exigencias, se repite, que conforman la garantia del necesario control judicial sobre elementos
probatorios determinantes, son perfectamente trasladables al supuesto que examinamos, de tal suerte que su
manifiesta omision, junto con las otras graves deficiencias que han quedado resefadas, privan de validez y eficacia a la
prueba en cuestion y, por consiguiente, socavan hasta eliminarlo el fundamento de la condena.(...) La L.O.P.J. dispone
ensu art. 230 -EDL 1985/8754- que podran utilizarse en el proceso cualesquiera otros medios técnicos de
documentacién o reproducciéon siempre que ofrezcan las debidas garantias de autenticidad y, en esta linea (...) y tal
como ha acontecido el plenario, no podra otorgarse al contenido de la grabacion el caracter de verdadera prueba de
cargo, pues no ha sido reproducida en dicho momento procesal de modo que pudieran cumplirse los principios de
contradiccion, inmediacién y publicidad, siendo insuficiente para fundamentar el fallo condenatorio los indicios
derivados de las manifestaciones de los Agentes que intervinieron en la elaboracion del atestado, que en puridad vienen
a erigirse en testimonios referenciales respecto de las imagenes contenidas en la cinta y que no han sido corroborados
por ninguna otra prueba directa que hubiera podido interesar la acusacion.».

EDJ 2012/354191, SAP Girona, sec. 42, de 9 octubre 2012, nim. 540/2012, rec. 851/2012. Pte: Garcia
Morales, Adolfo

«(...) larecurrente instal6 por su propia mano, sin contar siquiera con un acuerdo de la comunidad de propietarios,y
mucho menos bajo el control, la supervisiéon o la concesion de algin tipo de organismo publico, varias camaras que
enfocaban a espacios publicos como la calle, portal de entrada y buzones, pudiendo entonces ver lo que pasaba e
identificar a la persona que la molestaba, o al menos - ya que ella en su fuero interno ya lo tenia identificado- reunir las
pruebas suficientes para poderlo acusar, sin que esa instalacion fuera controlada en todo momento por la perjudicada
al efecto de poder apreciar a través de sus sentidos lo que mecédnicamente la camara iba recogiendo en su memoria. Por
lo tanto tales incidentes relativos a la introduccion de objetos indeterminados en la terraza y en el buzén han de quedar
fuera del contenido de las acciones propias para la integracion del ilicito.

La jurisprudencia que cita la sentencia recurrida para justificar la legalidad de las filmaciones no hace sino referencia a
supuestos de filmacion legal que, primero, son llevados a efecto por agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, y segundo, se limitan a recoger mecanicamente imagenes que a su vez esta percibiendo el agente encargado del



control, de la filmacion.

Nuestro caso es completamente contrario, pues los aparatos de filmacion estan ubicados enfocando hacia lugares
publicos, han sido instalados por un particular sin autorizacion alguna y ademas las escenas filmadas no son apreciadas
en directo por ese mismo particular mientras se estan produciendo.».

EDJ 2013/217469, SAP Malaga, sec.72,de 14 octubre 2013, nim. 60/2013, rec. 47/2013. Pte: Benitez
Yébenes,Juan R.

«En el caso de los presentes autos y negada en todo momento por el acusado la autoria de los hechos, toda la prueba
practicada ha girado sobre este fundamental extremo respecto del que la principal prueba de cargo ha sido la
grabacion audiovisual de las imagenes captadas por la cAmara num. 6 del perimetro exterior del Centro Penitenciario
de esta Ciudad.

Tanto de lo manifestado por el Inspector Jefe de la Unidad de Drogas y Crimen Organizado (UDYCO) de la Jefatura
Superior de Policia, que depuso como testigo en el acto del juicio, como de lo que se hace constar en el correspondiente
atestado (folio 32), se desprende que fueron los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, pertenecientes al Servicio
de Vigilancia exterior del Centro Penitenciario, quienes observaron a través de la cAmara de seguridad num. 6, del
perimetro exterior del Centro, como un individuo joven efectuaba el lanzamiento del paquete antes mencionado,
quedando grabado dicho lanzamiento a través de la mencionada cdmara. Sobre dicha grabacion audiovisual, la Policia
comunicé al Juzgado de Instruccién que habia logrado determinar la identidad de la persona que lanzd el paquete,
llegando a la conclusién de que dicha persona es el ahora acusado. Negéndose por el acusado su autoria, la Defensa
niega también la eficacia probatoria, para desvirtuar la presuncién de inocencia, de la grabacion audiovisual y su
reproduccion en el acto del juicio, al no haber comparecido los agentes de policia que presenciaron los hechos a través
de la camara que registro la correspondiente grabacion. (...)

Como se ha dicho con anterioridad, los hechos ahora enjuiciados fueron presenciados por los agentes de policia que
controlaban la cAimara de seguridad que los grabd. De ahi que atendiendo a la doctrina jurisprudencial que se deja
expuesta, era necesario que tales agentes hubieran comparecido en el plenario a prestar declaraciéon sobre tales
hechos, sometiéndose al principio de contradiccion. Al faltar dicho requisito, ese material probatorio no fue
correctamente introducido en el plenario, por lo que no puede producir los efectos pretendidos por la acusacion. (...).».
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STS 123, 07/07/2014, Rec. 2103/2012. Ponente: Seijas Quintana, D. José Antonio. EDJ 2014/104235
Discapacidad superior al 65%

Pension de alimentos a favor de hijo mayor de edad discapacitado
EDJ 2014/104235

Estima el TS el recurso de casacién presentado por la demandada y decide mantener la
pension alimenticia vigente hasta el momento a favor de su hijo, debiendo el actor
afrontar asimismo el 50 % de los gastos extras de sanidad y formacién no cubiertos por la
Seguridad Social. Establece como doctrina jurisprudencial que la situacion de
discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por si misma la extincion o la
modificacion de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y
deberan equipararse a los que se entregan a los menores mientras se mantenga la
convivencia del hijo en el domicilio familiar y carezca de recursos (FJ 2y 3).

"Primero.- D. Baldomero formul6 demanda de modificacién de medidas definitivas de divorcio en la que interesaba, en
el pronunciamiento que aqui interesa, la extincién de la pensién de alimentos acordada a favor de su hijo, don Avelino,
de 27 afios, porque "finaliz6 los estudios de BUP hace més de diez afos, sin que haya realizado especializacion alguna,
encontrandose inscrito como demandante de empleo". En el escrito de contestacion a la demanda se indic6 que el
citado hijo padece un "trastorno esquizofrénico paranoide que le incapacita para cualquier tipo de trabajo, y que le hace
absolutamente dependiente de su madre"; circunstancias estas que llevan a su madre a interesar un incremento de 400
euros de la pension alimenticia que pasa en dicho momento -521,22 euros-, es decir, 921,22 euros, ademas de la mitad
de los gastos extras de enfermedad y tratamiento del hijo no cubiertos por la Seguridad Social. Ambas partes reconocen
que don Avelino sufre una discapacidad superior al 65%.

SEGUNDO.- El recurso de casacion se funda en la infraccién de los arts. 39.2 y arts. 110, 154 y 142 -EDL 1889/1-, en
relacion con el art. 30 del Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre -EDL 2005/171309-, por el que se regulan las
prestaciones familiares de la Seguridad Social. Considera el recurrente que la pensién alimenticia es un deber
enmarcado en la funcion de la patria potestad, por lo que no debe verse afectado por las limitaciones propias del
régimen legal de alimentos entre parientes. La obligacion de prestar alimentos subsiste de manera incondicional aun
en el caso de que el hijo tenga las necesidades basicas cubiertas por sus propios medios, sin perjuicio de que cuando
tenga capacidad para desarrollar una actividad retribuida de entidad suficiente para atender completamente a sus
necesidades, nada obste a que la prestacion alimenticia pueda cesar o suspenderse en su percepcion.

Se alega interés casacional por oposicién a la jurisprudencia de esta Sala contemplada en las sentencias de 5 de octubre
2010 y 16 de julio 2002, que descarta que las limitaciones propias del régimen legal de alimentos entre parientes sea
causa de extincion de la prestaciéon debida al hijo menor.

Este interés deriva de la situacién del hijo, con una discapacidad superior al 65%, que le impide llevar una vida
independiente y necesita apoyo para las actividades diarias...

Pues bien, el interés casacional que ampara el recurso exige analizarlo desde una doble perspectiva. En primer lugar,
desde la consideracion que merece la privacion de los alimentos por el simple hecho de haber alcanzado el hijo la
mayoria de edad y ser posible perceptor de una pension contributiva por invalidez por parte de la Seguridad Social,
equiparando este derecho a la real y efectiva existencia de recursos econémicos del apartado segundo del art. 93 del
Cédigo Civil -EDL 1889/1-. En segundo lugar, desde la situacién personal del alimentado afectado por una grave
situacion de discapacidad.

En el primer caso, la Convencién reconoce el derecho de las personas con discapacidad a un nivel de vida adecuado
para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora continua de sus
condiciones de vida. Y es evidente que atin cuando el hijo puede recibir ayudas de la administracion, en estos momentos
no las recibe ni tampoco parece que pueda obtener ingresos por su trabajo, dado la dificultad para acceder al mundo
laboral. Ylo que no es posible en estas circunstancias es desplazar la responsabilidad de mantenimiento hacia los
poderes publicos, en beneficio del progenitor. Los alimentos a los hijos no seextinguen por la mayoria de edad, sino
que la obligacion se extiende hasta que estos alcancen la suficiencia econémica, siempre y cuando la necesidad no haya
sido creada por la conducta del propio hijo (STS 5 de noviembre 2008), lo que no es del caso. El contenido ético del



Derecho esta presente en las normas del Codigo Civil, como son las alimenticias, alcanzando rango constitucional,
como taxativamente establece el art. 39 de la Constitucién Espafiola -EDL 1978/3879- (STS 8 de noviembre 2008). Esta
obligacion se prolonga mas all4 de la mayoria de edad de los hijos en aquellos casos como el presente en que un hijo
discapacitado sigue conviviendo en el domicilio familiar y carece de recursos propios, al margen de que no se haya
producido la rehabilitacion de la potestad. Sera la sentencia de incapacitacion la que en su caso acordari esta
rehabilitacién de la potestad de ambos progenitores o de uno de ellos, pero hasta que dicha resolucién no se dicte,
continta existiendo la obligacién de prestar alimentos por parte de sus progenitores, al continuar residiendo con la
madre y carecer de ingresos suficientes para hacer una vida independiente.

En el segundo, la Convenci6n sustituye el modelo médico de la discapacidad por un modelo social y de derecho humano
que al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva del incapacitado en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas...

TERCERO.- La estimacion del motivo determina la estimacion del recurso de casaciéon y, en funciones de instancia, se
casa y anula la sentencia recurrida -EDJ 2012/194154-, acordando, conforme se interesa en el recurso, mantener la
pensi6on alimenticia vigente hasta este momento en favor del hijo don Avelino, debiendo el padre afrontar asimismo el
50% de los gastos extras de sanidad y formacién no cubiertos por la seguridad social, previa justificacion, estableciendo
como doctrina jurisprudencial la siguiente: la situacién de discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por si
misma la extincion o la modificacion de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberan
equipararse a los que se entregan a los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y
se carezca de recursos.”
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PENAL
STS 223, 24/07/2014, Rec. 1205/2014 Ponente: Sinchez Melgar, D. Julidan EDJ 2014 /117634

Interpretacion de los apartados d), 1) y p) del art. 23.4 LOPJ
Abordaje de buques en aguas marinas internacionales

EDJ 2014/117634

Recurre en casaciéon el Ministerio Fiscal el Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la AN
que confirma el Auto del Juzgado Central de Instruccién que acordo el sobreseimiento de
las actuaciones -abordaje de un buque en aguas marinas internacionales-, por carecer de
jurisdiccion. La tesis del auto recurrido concluye que la nueva redacciéon del art. 23.4
LOPJ so6lo recoge un criterio de atribucion de la jurisdiccién que surge de la
interpretacién conjunta de las letras d) e i). El recurrente, en cambio, alega que la relacion
entre estos apartados es de concurso aparente de normas, una excluye a la otra, siendo de
aplicacion preferente, por especificacion del espacio donde se comete el delito, el
apartado d). Asi, una correcta interpretacion de las normas citadas permite declarar
competente a la jurisdiccidén espanola para conocer del delito perseguido. El TS estima el
recurso al entender que la letra d) e i) son dos reglas de atribuciéon de jurisdiccion,
distintas y auténomas y declara la jurisdiccion espanola, y que proceda la continuacion de
la causa por los tramites que sean procedentes (FJ 3, 4, 5).

"...En definitiva, nos hallamos ante el abordaje de un buque, con bandera de Sierra Leona, en aguas internacionales, en
el que se intervienen 15.300 kgrs. de hachis (peso bruto), siendo los tripulantes del buque 8 personas de nacionalidad
siria. El Ministerio Fiscal afiade que el abordaje se efectud con autorizacion del Estado del pabellon del barco.

A consecuencia de estos hechos se incod el oportuno procedimiento ante el Juzgado Central de Instruccién n° 3, que,
con fecha 11 de abril de 2014, dict6 auto decretando el sobreseimiento de las actuaciones por carecer de jurisdicciéon y,
en todo caso, hasta que se acredite el cuamplimiento de los requisitos establecidos en el art. 23.4 de la LOPJ —EDL
1985/8754-, acordando la inmediata puesta en libertad de Paulino, Victorio, Juan Enrique, Belarmino, Eloy, Hilario,
Martin y Sebastian. Frente al citado auto se interpuso recurso de apelacion por parte del Ministerio Fiscal, que fue
desestimado por Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de fecha 13 de mayo de 2014.

Contra esta resolucidn, interpone recurso de casacién el Ministerio Fiscal, con base en un tinico motivo, por infracciéon
de ley, al amparo del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —EDL 1882/1-, por inaplicacion de los arts. 23.4,
apartados d) e i) de la LOPJ —EDL 1985/8754- y 4 y 17 de la Convencién de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas de 20 de diciembre de 1988, en relacion con los arts. 368,370y
concordantes del C6digo Penal —EDL 1995/16398-...

Estamos ante una controversia referida a la jurisdiccion espafiola y no referida a la competencia de sus tribunales entre
si. Se trata de un supuesto excepcional, no regulado expresamente por el legislador, que trasciende de una cuestion de
competencia entre 6rganos jurisdiccionales internos y que se diferencia de los conflictos recogidos en los arts. 38,39 y
42 de la LOPJ —EDL 1985/8754-; en cuanto que consiste en la determinacion del alcance de un poder del Estado
espafiol, el Poder Judicial, sobre hechos cometidos en territorios no sometidos a su soberania, teniendo la decisiéon
caracter definitivo -al no ser posible el planteamiento de un conflicto negativo de jurisdiccién-...

En consecuencia, el Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de fecha 13 de mayo de 2014, que
confirma el Auto del Juzgado Central de Instruccion n° 3 de 11 de abril de 2014 que, a su vez, acuerda el sobreseimiento
de las actuaciones por carecer de jurisdiccion, es recurrible en casacion, por tratarse de una decision sobre el alcance y
limites de la jurisdiccién espafiola.

TERCERO.- 1. El alcance y los limites de la jurisdiccion espafiola en el &mbito penal se recogen en el art. 23 de la LOPJ.
—EDL 1985/8754- El citado precepto, y concretamente sus nimeros 4, 5y 6, han sido reformados y el nimero 6
incluido ex novo por la Ley Orgénica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Organica —EDL 2014 /24 677-
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativos a la denominada justicia universal.

La nueva redaccién del nimero 4, en lo que aqui interesa, a efectos de resolver el presente recurso, dispone:

«4.Igualmente, serd competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por espafoles o
extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segtin la ley espafiola, como alguno de los
siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas:



(...) d) Delitos de pirateria, terrorismo, tréafico ilegal de drogas tbxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, trata
de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y delitos contra la seguridad de la navegacion
maritima que se cometan en los espacios marinos, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por Espafia o
en actos normativos de una Organizacién Internacional de la que Espana sea parte...

La interpretacion de estas disposiciones legales es el objeto de la controversia del presente recurso.

2. El 6rgano judicial de instancia considera que tales disposiciones no pueden ser entendidas en el sentido de atribuir
jurisdiccion al Estado espafiol sobre los hechos que son objeto de investigacidon: abordaje de un buque e incautacion de
una gran cantidad de hachis, cuando el buque tiene bandera de un pais que no es Espafia, es interceptado en aguas
internacionales y su tripulacion es extranjera. Y para ello, el auto recurrido se cifie al siguiente iter:

1) El punto de partida es la nueva redaccién de la letra d) del art. 23.4 de la LOPJ —EDL 1985/8754-, que se refiere al
delito de tréafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas.

2) Esa letra d) considera competente a la jurisdiccion espafiola para conocer de tal delito, cometido por espafioles o
extranjeros fuera del territorio nacional, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por Espana.

3) Los supuestos previstos en los tratados ratificados por Espafia se recogen en el art. 4.1.b) de la Convencién de las
Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas de 20 de diciembre de 1988;
segin la cual Espafia, como Estado parte, podréa adoptar las medidas que sean necesarias para declararse competente
respecto del trafico ilicito.

4) La declaracién de competencia viene determinada en la nueva redaccion de la letra i) del art. 23.4 de la LOPJ. —EDL
1985/8754-. Conforme a la misma, sera competente la jurisdicciéon espanola para conocer de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segin la ley espafiola, como delito de
trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, siempre que: 1°) el procedimiento se dirija
contra un espafiol; o, 2°) cuando se trate de la realizacién de actos de ejecuciéon de uno de estos delitos o de
constituciéon de un grupo u organizacioén criminal con miras a su comision en territorio espafiol.

5) Para el Auto recurrido no se dan los requisitos establecidos en la letra i) de art. 23.4 de la LOPJ —EDL 1985/8754-,
dado que el procedimiento no se dirige contra un espanol ni se trata de la realizacion de actos de ejecuciéon de un delito
de trafico de drogas o de constitucidon de un grupo u organizacioén criminal con miras a su comision en territorio
espanol.

6) La conclusion es que no hay jurisdiccion de Espafia sobre los hechos investigados.

En resumen, la tesis del auto recurrido parte de la conjuncion entre lo dispuesto en la letra d) yla letra i) del art. 23.4
de la LOPJ. -EDL 1985/8754- Es decir, son normas que se complementan de la siguiente manera: la letra d) reconoce
la jurisdiccion espanola, siempre que haya un supuesto previsto en un tratado internacional (criterio general de
atribucion de la jurisdiccion). Ese tratado es la Convencion de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas de 20 de diciembre de 1988 (Convencion de Viena de 1988). Conforme a la
interpretacion que el auto hace de esa Convencion, la jurisdicciéon espafiola resultara efectivamente existente siempre
que concurra alguno de los presupuestos de la letra i) del art. 23.4 de la LOPJ. —EDL 1985/8754- En definitiva, la letra
d) remite a la Convencion de Viena de 1988, cuya interpretacion supone una nueva remision a la letra i). No basta la
mera facultad o simple posibilidad de atribuir jurisdiccién al Estado espanol, es necesario que tales tratados
internacionales efectivamente la otorguen, lo que no ocurre en la interpretacién que verifican de los arts. 4 y 17 de la
Convencion de Viena.

La conclusién es que la nueva redaccién del art. 23.4 de la LOPJ —EDL 1985/8754- s6lo recoge un criterio de atribucién
de la jurisdiccién, que surge de la interpretacion conjunta de las letras d) e 1).

3. Frente a esta resolucidn, interpone recurso de casacién el Ministerio Fiscal...

Por otro lado, afiade el Ministerio Fiscal, frente a lo declarado en el auto recurrido, la relacién entre los apartados d) e
i) del art. 23.4 de la LOPJ -EDL 1985/8754- es de concurso aparente de normas, de modo que una excluye a la otra,
siendo de aplicacion preferente, por especificacion del espacio donde se comete el delito, el apartado d), que no
contiene ningdn requisito anadido, y al que, en consecuencia, no puede exigirse la concurrencia de uno de los
establecidos en el apartado i).

En definitiva, estima la parte recurrente que una correcta interpretacion de las normas citadas permite declarar
competente a la jurisdiccion espafiola para conocer del delito perseguido...

Asi las cosas, concluir que no hay indicios de que estos hechos se realicen con miras a su comision en territorio espafiol
es una decisiéon que debe calificarse de prematura. A nuestro juicio, la fijacién del lugar en el que, segtin la
representacion de los autores, el delito debia consumarse o producir sus efectos, hubiera exigido alguna diligencia de
investigacion afadida, si atendemos a datos como: el puerto en el que el buque fondea y luego parte (Malaga); las
ordenes iniciales que recibe de navegar con destino Ceuta; el lugar en el que es detectado, a la altura de la bahia de
Alhucemas en Marruecos, de la que parten las embarcaciones neumaticas que contactan con él y transbordan
mercancia; y el hecho de que se encuentra a bordo un teléfono satélite, del que un servicio de investigacion extranjero



(la DEA) aporta una serie de datos encadenados que lo relacionan con 7 nimeros de teléfonos méviles de Espafia, son
datos que no permiten descartar, con la rotundidad que lo hace el auto recurrido, que el delito de trafico de hachis se
iba a ejecutar en territorio espanol.

Por esta razoén, y las que anadimos a continuacion, el recurso ha de ser estimado...

Pues, bien, dentro de esta tltima regulacion, cuya interpretacion es el objeto de esta resolucidn judicial, se ocupan de la
atribucion de jurisdiccion a nuestros tribunales por lo que hace a los delitos relacionados con el trafico ilegal de drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas, los apartados correspondientes a las letras d), i) y p) del apartado 4
del art. 23 de la Ley Organica del Poder Judicial —-EDL 1985/8754-.

Hay que poner de manifiesto lo confuso de tal regulacion, lo que ha originado que las lineas interpretativas en esta
materia, tan sensible en el &mbito internacional, no se hayan producido con la deseable claridad...

2. Dicho esto, esta Sala no comparte la interpretacion que hace el Auto recurrido en tanto que mantiene que los
preceptos correspondientes a las letras d) e i) son normas complementarias que dan lugar a un tnico criterio de
reconocimiento de jurisdiccidn.

Esta Sala Casacional entiende por el contrario que se trata de dos reglas de atribucion de jurisdiccion, distintas y
auténomas. Es verdad que ambas se refieren al mismo tipo de conductas (delitos de trafico ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas), pero se distinguen en un elemento fundamental: la letra d) se aplica de
manera especifica cuando se trate de conductas llevadas a cabo en los «espacios marinos» (aguas internacionales),
mientras que si no concurre tal circunstancia espacial seréd de aplicacion la letra i). No cabe entender, como
incorrectamente hace el Auto recurrido, que una se remita a la otra y tengan asi un &mbito de aplicacién Gnico, sino que
se trata de normas con un &mbito de aplicacion distinto ab initio, porque no s6lo difieren en cuanto al lugar o espacio
en el que se ejecuta la conducta (en concreto, a los espacios marinos), sino que también sus principios inspiradores son
distintos...

En suma, el estudio del parrafo primero y de los apartados d) e i) del art. 23.4 antes transcritos, evidencian la
concurrencia de dos normas de atribucién de jurisdiccion, una de caracter especial, que ha de ser apreciada cuando se
produzca un abordaje en aguas internacionales ante la presunta comision de un delito de trafico ilegal de drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y la otra, la correspondiente a la letra i) cuando se cumplan los
requisitos exigidos por la misma. Ambas normas son de plena atribucion de jurisdiccion -no tienen otra naturaleza que
regular los casos en que nuestra legislacion confiere jurisdiccion- por lo que han de verse, no desde una perspectiva
restrictiva, sino todo lo contrario, desde una panoramica abierta ante la proclamacion del principio pro actione que
tantas veces ha declarado nuestro Tribunal Constitucional.

Ciertamente tales apartados coinciden en el objeto delictivo (drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotroépicas), y en su comision fuera del territorio nacional, pero al establecer el apartado d) una concrecién o
especificacién, constituida por "los espacios marinos", convierten a esta norma en especial, y, por tanto, de aplicacion
preferente al apartado i) (que carece de especificacion), de modo que, en ningin caso puede exigirse al apartado d) la
concurrencia de los requisitos del tal apartado i), que queda circunscrito a espacios extraterritoriales que no
constituyan espacios marinos. Dicho de otra forma, el abordaje en alta mar no puede predicarse mas que de una
conducta producida en el espacio marino internacional, fuera del mar territorial.

Cerramos este apartado sefialando que con respecto a los delitos que se compendian en la letra d) del art. 23.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial —-EDL 1985/8754-,y cuya atribucién de jurisdiccion esta conectada a los tratados
internacionales, hemos de sefialar que en lo que corresponde al delito de pirateria, la disposicidon aplicable es el
Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (Montego Bay, 1982), art. 110.1 a). Respecto a la trata de
seres humanos, el propio Convenio, art. 110.1.b). Para los derechos de los ciudadanos extranjeros el Convenio contra el
trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Internacional (Nueva York, 15-11-2000). En materia de seguridad en la navegacién maritima,
el Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima (Roma, 10-3-1988). En el
ambito del terrorismo, el Protocolo de 2005 relativo al Convenio para la represién de los actos ilicitos contra la
seguridad de la navegacién maritima (Londres, 14-10-2005) y para el trafico de drogas, la aludida Convencién de Viena
de 1988...

Por ello, al interpretar los apartados correspondientes a las letras d) e i) del art. 23.4 de la LOPJ —EDL 1985/8754-
observamos que sus principios inspiradores son distintos. La letra d) est4 basada en la atribucion de jurisdicciéon por
medio de los supuestos previstos en los tratados internacionales ratificados por Espafia o en actos normativos de una
organizacion internacional de la que Espafia sea parte, mientras que la letra i) esta basada en otros dos principios: el de
personalidad (cuando el procedimiento se dirija contra un espafiol) y el de proteccidn, esto es, cuando se trate de la
realizacién de actos de ejecucion de uno de estos delitos o de constitucién de un grupo u organizaciéon criminal «con
miras a su comision en territorio espafol». Ambos apartados son supuestos distintos y autbnomos, y ambos contienen
reglas de atribucién de jurisdiccion a los tribunales espafioles.

Partiendo, pues, de la aplicabilidad de la letra d) al supuesto enjuiciado, hemos de resolver ahora si existe algtn tratado
internacional que confiera la posibilidad de atribucién a Espafia de jurisdiccion en aguas marinas para el abordaje,
incautacién y enjuiciamiento de un delito de trafico ilegal de drogas tbxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas,



toda vez que contaremos con jurisdiccién espafiola «en los supuestos previstos en los tratados ratificados por Espafia o
en actos normativos de una Organizacién Internacional de la que Espafa sea parte». Y todo ello sin que sea preciso
algin otro presupuesto afiadido, ya sea basado en la nacionalidad de los autores o en la realizacion de actos con miras a
su comision en territorio espafiol.

El art. 108 de la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 10 de diciembre de 1982 (Montego Bay)
bajo el epigrafe de "Tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas", declara:

Todos los Estados cooperaran para reprimir el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas realizado
por buques en alta mar en violacién de las convenciones internacionales.

Todo Estado que tenga motivos razonables para creer que un buque que enarbola su pabell6n se dedica al trafico ilicito
de estupefacientes o sustancias psicotrdopicas podra solicitar la cooperacién de otros Estados para poner fin a tal
trafico.

La referida convencion internacional, estd constituida por la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, ratificada por Instrumento de
30 de julio de 1990 (BOE 10-11-1990)...

Estamos de acuerdo con el Ministerio Fiscal, cuando sefnala que los supuestos previstos en los tratados ratificados por
Espaia «son, esencialmente, los contemplados en los arts. 4 (que regula la competencia jurisdiccional en general) y 17
(que regula la persecucion del trafico ilicito de drogas por mar, estableciendo asimismo ciertas normas de
competencia) de la Convencién de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, de 1988»..."
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STS 323, 23/06/2014, Rec. 2251/2012. Ponente: Teso Gamella, D2 Maria del Pilar, EDJ 2014/101814
Por discriminacién sexual

Inviable concierto educativo con centros de ensenanza no mixta
EDJ 2014/101814

Estima el TS el recurso de casacién y anula tanto la Orden de la Consejeria, por la que se
aprueban los conciertos educativos con centros docentes privados que escolarizan
alumnos de un Ginico sexo; como la sentencia de instancia que desestimo el recurso
interpuesto contra la misma. Afirma que tras la LOE no resulta conforme a derecho que
esos centros privados, de educaciéon no mixta, puedan tener la condicion de concertados
sostenidos con fondos publicos, pues en el régimen de admisién de alumnos prohibe la
discriminacion por razén de sexo. Advierte que no esta en cuestion la educacion
diferenciada, sino que ese tipo de ensefianza acceda a la financiacion puablica (FJ 5).

"PRIMERO.- La sentencia que se impugna -EDJ 2012/11897- desestim6 el recurso contencioso administrativo
interpuesto, por el sindicato ahora también recurrente, contra la Orden, de 26 de agosto de 2009, de la Consejeria de
Educacién y Ordenacién Universitaria, por la que se aprueban los conciertos educativos con los centros docentes
privados de educacion infantil, educacién primaria, educacién secundaria obligatoria, educacioén especial, programas
de cualificacion profesional inicial, ciclos formativos de grado medio y ciclos formativos de grado superior.

La citada Orden aprueba, por lo que hace al caso, los conciertos educativos de cinco centros docentes de A Coruiay
Pontevedra (Colegios Penaredonda, Montespino, Aloya, Acacias y Montecastelos), que escolarizan alumnos de un tinico
sexo.

Las razones que llevan a la Sala de instancia a desestimar el recurso contencioso administrativo son, en sintesis, las
siguientes. la ensenNanza mixta no constituye un factor determinante y necesario para el acceso al régimen de conciertos
educativos,...

Y afiade que El hecho de que enla Orden de 9 de enero de 2009 se exija la aportaciéon, como documentacion
complementaria al impreso de solicitud del concierto, de una Memoria explicativa en la que se haga constar, cuando
menos, la proporcion en cada unidad de alumnado de cada sexo, no significa que la educacién mixta constituya un
requisito para acceder al régimen de estos conciertos, sino que dicha circunstancia (ensefianza mixta), como otras que
se sefialan en el art. 6 de la citada Orden (condiciones socioeconémicas de la poblacién escolar atendida por el centro -
para centros que soliciten el concierto por primera vez-, experiencias pedagogicas que se realicen en el centro, etc...),
constituyen circunstancias a tener en cuenta a efectos de aplicar las prioridades prevista en el art. 116 y en la
Disposicién adicional vigésimo quinta de la Ley Organica 2/2006 —EDL 2006/36961-

SEGUNDO.- Se sostiene, en el inico motivo que sustenta esta casaciéon y que se invoca por el cauce del art. 88.1.d) de la
LJCA -EDL 1998/44323-, que la sentencia -EDJ 2012/11897- y la Orden impugnada en la instancia han vulnerado el
art. 84.3 de la Ley Orgénica de Educacion que proscribe la discriminacion por motivos de sexo, entre otros, en la
admisién de alumnos en los centros publicos privados concertados,...

la Administracién recurrida considera que la educacién diferenciada entre nifos y nifias no es discriminatoria, por lo
que pueden tener acceso a los conciertos educativos, toda vez que no existe norma alguna que impida el acceso a los
conciertos de la ensefianza no mixta...

QUINTO.- Antes de nada, conviene advertir que no esta en cuestion la existencia de la educacion diferenciada, tan
legitima como el modelo de coeducacion que establece la Ley. Lo que se cuestiona es que ese tipo de ensefianza aceda a
la financiaci6n ptblica propia de un concierto educativo. El mandato legal, en definitiva, descarta que la ensefianza
separada, por razén de sexo, pueda acogerse al sistema de ensefianza gratuita de centros concertados sostenidos con
fondos publicos...

Tras la expresada Ley Orgénica de Educacién no resulta conforme a Derecho que esos centros privados, de educacién
no mixta, puedan tener la condicién de concertados sostenidos con fondos publicos, cuando expresamente, insistimos,
en el régimen de admisiéon de alumnos se prohibe la discriminacién por razén de sexo, ex art. 84.3 de la Ley. Y esa
imposibilidad de obtener conciertos para esos centros docentes tampoco perturba ningtn derecho constitucional de los
padres, que conservan el derecho de libre eleccién de centro y el de los titulares a la creacion de centros con ideario o
caracter propio. Sin que se vulnere el nimero 9 del art. 27 de la CE —EDL 1978/3879- porque determinados centros no



puedan acceder al concierto si no retinen los requisitos que la Ley establece.

Hemos declarado, en fin, que el art. 10.c) de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, asi como el art. 2 a) de la Convenci6n relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensehanza de 14 de diciembre de 1.960 de la UNESCO, que cita la recurrida, que resulta significativo al respecto que las
normas reguladoras del régimen de admisién de alumnos en los centros publicos, también en los concertados, no hayan
incluido hasta ahora al sexo entre los motivos por los que no se puede discriminar a los alumnos ( arts. 20.2 y 53 de la
LODE, 3 del Real Decreto y, posteriormente, el art. 72.3 de la Ley Orgénica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de
la Educaciéon —EDL 2002/53949-). Es verdad que el art. 84.3 de la Ley Orgénica, 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién,
si incluye al sexo entre las causas por las que no se podra discriminar a los alumnos en la admisién a los centros
publicos y a los concertados. Teniendo en cuenta que su disposicion adicional vigésimo quinta asegura una atencion
preferente y prioritaria a los centros que desarrollen el principio de la coeducacion en todas las etapas educativas.

En definitiva, no pueden comprometerse los fondos publicos, por la via de los conciertos educativos, mas alla de los
supuestos previstos por la Ley..."
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STS 2/06/2014, Rec 172/2013 Ponente: Gilolmo Lopez, D. José Luis EDJ 2014/106580
Correspondiente al dia de huelga festivo trabajado y al de sustitucion

Vulneracion del derecho de huelga con la deduccion en la retribucion
de dos dias

EDJ 2014/106580

Desestima el TS el recurso de casacion interpuesto por la empresa y confirma la
declaracion de nulidad de la decision empresarial de deducir tanto la retribucion del dia
de huelga, con sus correspondientes partes proporcionales al descanso semanal y
vacacional, como la atribuida al dia realmente descansado por sustitucion de aquél, que
constituye una doble e injustificada penalizacion vulneradora del derecho de huelga.
Aunque formalmente coincida la fecha de la huelga con un dia de fiesta,y por razones de
servicio, hubieran de trabajarlo de modo obligatorio, materialmente, se debe disfrutar el
dia del descanso festivo al margen por completo de la jornada de huelga, en tanto que es
un dia comun u ordinario de trabajo (FJ 3).

"...2. La sentencia impugnada, dictada el 16 de enero de 2013 por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (autos
num. 327/2012) -EDJ 2013/19549-, anul6 la decision empresarial y declar6 el derecho de los trabajadores que
participaron en la huelga del 12 de octubre de 2012,y que tenian obligacion de trabajar ese dia, a que no se les
descuente un dia de permiso retribuido si no habian disfrutado acumuladamente los 14 festivos de 2012 0 a que no se
les descuente un dia de retribuciones cuando ya los habian disfrutado acumuladamente antes del 12 de octubre de 2012,
condenando a la empleadora a estar y pasar por tales declaraciones a todos los efectos legales oportunos...

el art. 18.1 del convenio colectivo -EDV 2008 /215985- de aplicacién establece la jornada méxima anual de los
trabajadores de la empresa en 1794 horas (40 horas semanales con dos dias naturales consecutivos de descanso
semanal) y el art. 19.6 dispone que "la empresa podra designar aquellos trabajadores o trabajadoras que por razones
de servicio puedan disfrutar todos los dias festivos abonables y no recuperables en la propia fecha de celebracion,
dejandose constancia de ello en el calendario laboral del centro de trabajo”, pudiéndose disfrutar acuamuladamente
durante la temporada alta 7 de los dias abonables y no recuperables (art. 19.7), y "si alguno de los dias de descanso
semanal coincidiera con una fiesta abonable y no recuperable, tal fiesta se computara como tal, no considerandose
como festivo disfrutado y no descontandolo del total de los mismos. La misma regla actuara en el caso de que el
periodo de vacaciones incluyera algin festivo abonable o no recuperable” (art. 19.9).

La regulaciéon convencional, pues, pone claramente de relieve que, en los casos en los que el calendario laboral no
permita el disfrute de los festivos abonables y no recuperables en sus fechas naturales, debera hacerse en otras,
acumuladamente o no, porque de lo contrario, es decir, si se trabajaran y no se compensaran con otro descanso
sustitutivo igual, ademas de burlarse el festivo, se estaria sobrepasando la jornada anual pactada. No estd de mas
recordar que los trabajadores de esta misma empresa tienen derecho a que los dias festivos trabajados se compensen
con dias de descanso y a que tales descansos no se solapen con el semanal (SSTS 15-4-2011y 19-11-2013,R. 94 /10 y
54/13).

Segiin sostiene con auténtico valor factico la sentencia impugnada, la empresa "ha deducido a los trabajadores
huelguistas, que tenian obligacion de trabajar el dia 12-10-2012, ademas de la retribucién de ese dia y la parte
proporcional del descanso semanal del 0'4 por cada dia de huelga, un dia de descanso cuando los trabajadores no
habian disfrutado acumuladamente los 14 festivos, o les ha deducido un dia de retribucién, cuando habian disfrutado
previamente de modo acumulado los reiterados dias festivos" (FJ 4°).

Es decir, la deduccién empresarial se proyecta no s6lo sobre el dia de la huelga y sobre la proporcién del descanso
semanal y vacacional correspondiente al mismo sino que supone también la pérdida del otro dia del descanso abonable
y no recuperable, y aunque formalmente coincidiera la fecha de la huelga con el dia de la fiesta, y precisamente porque,
por razones de servicio, hubieron de trabajarlo de modo obligatorio (art. 19.6 del convenio -EDV 2008/215985-),
materialmente, se debe disfrutar el dia del descanso festivo, acumuladamente o no, segtin corresponda, al margen por
completo de la jornada de huelga. Para los huelguistas que tenian obligacién de trabajar, ese dia 12 de octubre no era
ya, materialmente, un festivo no recuperable sino, por sustitucién, un dia comin u ordinario de trabajo y, por tanto,
como resolvi6 con acierto la sentencia impugnada, la decision empresarial de deducir tanto la retribucién de ese dia,
con sus correspondientes partes proporcionales al descanso semanal y vacacional, como la atribuida al dia realmente
descansado por sustituciéon de aquél (dos dias de descuento en realidad), constituye una doble e injustificada
penalizacion que vulnera el derecho de huelga yla regulaciéon convencional..."
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CONSTITUCIONAL
STC Pleno, 16/07/2014, rec.5603/2012. Ponente: Ollero Tassara, D. Andrés. EDJ 2014/113359

Medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
EDJ 2014/113359

El TC avala el periodo de prueba de un afio del contrato de apoyo a emprendedores, la
intervencion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos como arbitro en
la inaplicacion de convenios y la primacia de los convenios de empresa sobre los de sector.
Este tipo de contratos, afirma, esta limitado temporalmente y persigue el objetivo de
incentivar la contratacion indefinida, tratandose asi de una medida coyuntural, vinculada a
la situacion actual del elevado desempleo (FJ 3). La medida de intervencion resulta
justificada, razonable y proporcionada, por cuanto limitada a la concurrencia de causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion determinadas por la ley (FJ 4 y 5).
Asimismo, la primacia de los convenios de empresa sobre los de sector, responde a una
finalidad legitima por cuanto pretende defender la productividad y la viabilidad de la
empresa y del empleo (FJ 6).

"..TERCERO.- El Parlamento de Navarra impugna, en primer lugar, el art. 4 de la Ley 3/2012 —EDL 2012/130651-, en
cuanto se refiere al periodo de prueba del nuevo "contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores" para empresas de menos de cincuenta trabajadores, y que establece para este contrato que "la
duracién del periodo de prueba a que se refiere el art. 14 del Estatuto de los Trabajadores —EDL 1995/13475-... sera de
un aflo en todo caso". Para el Parlamento recurrente, esta concreta prevision sobre la duracion del periodo de prueba,
que se contiene en el nimero 3 del art. 4 de la Ley 3/2012 -, vulnera los arts. 35.1, 37.1,24.1y 14 CE —EDL 1978/3879-,
por las razones que seguidamente pasamos a examinar, no sin antes precisar que, si bien el recurrente solicita la
declaracion de inconstitucionalidad y nulidad en su integridad del art. 4 de la Ley 3/2012, la impugnaci6n se cifie en
realidad, como acaba de indicarse, al nimero 3 de dicho precepto, en el que se establece la duracién del periodo de
prueba cuya constitucionalidad discute el recurrente. Al art. 4.3 de la Ley 3/2012 habremos, pues, de cefiirnos en
nuestro examen, no sin antes advertir que la modificacion introducida en el art. 4 de la Ley 3/2012 por el art. 2 del Real
Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacién estable y mejorar la empleabilidad
de los trabajadores —EDL 2013/245117-, no afecta al extremo controvertido en el presente proceso constitucional
(duracién del periodo de prueba), pues dicha reforma se refiere exclusivamente a los apartados 2, 4,5y 9 del art. 4 de
la Ley 3/2012 —EDL 2012/130651-, en el sentido de establecer la posibilidad de celebrar a tiempo parcial el contrato de
trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, adaptando a tal propoésito los incentivos fiscales y de
Seguridad Social ya previstos en la redaccion originaria de la norma para dicho contrato a tiempo completo.

A) Desde la perspectiva del art. 35.1 CE —EDL 1978 /3879-, aduce el Letrado del Parlamento de Navarra que la fijacién
de un periodo de prueba de un afio, plazo que entiende injustificado e irrazonable a la vista del Convenio 158 de la OIT
—EDL 1982/11524-, permite al empresario resolver libremente durante su transcurso el contrato de trabajo, sin causa y
sin obligacion de indemnizar al trabajador, lo que romperia el principio de causalidad en la extincion contractual por
voluntad empresarial o, en su caso, la exigencia de una reacciéon adecuada frente al despido.

a) Conviene advertir con carécter previo que tanto en la argumentacién del recurso de inconstitucionalidad como en las
alegaciones del Abogado del Estado se ha concedido mucha relevancia a la cuestion de si el periodo contemplado en el
art. 4.3 de la Ley 3/2012 —EDL 2012/130651- constituye, en realidad, un auténtico periodo de prueba; esto es, si
responde a la naturaleza y finalidad de tal institucidn, o si, por el contrario, esa previsibn normativa supone
desnaturalizar el periodo de prueba, tal como aparece regulado con caracter general en el art. 14 de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (en adelante,
LET) -EDL 1995/13475-, como periodo necesario para la realizacion de determinadas experiencias que constituyen el
objeto del contrato. No obstante, debemos sefialar que este debate resulta por completo ajeno al control de
constitucionalidad que corresponde efectuar a este Tribunal. El periodo de prueba en el seno del contrato de trabajo no
constituye una institucidén expresamente prevista y regulada en el texto constitucional. Cierto es que el art. 35.2 CE
-EDL 1978/3879- encomienda a la ley la regulacién de un estatuto de los trabajadores (STC 20/1994, de 27 de enero,
FJ 2 -EDJ 1994 /534-). Es esta habilitacion la que, en su caso, permite al legislador prever la posibilidad de someter la
relacion laboral a un periodo de prueba, tal y como efectivamente ha contemplado en el art. 14 LET, en que se reconoce
la facultad de empresario y trabajador de pactar dicha estipulacion. Se trata, en todo caso, de una instituciéon de
configuracion legal, por lo que la determinacién de su contenido corresponde al legislador ordinario, con el limite,
obviamente, de que la regulacién de ésta u otras instituciones laborales no contravenga las exigencias constitucionales.
Por consiguiente, tanto si la cuestionada regulacion del art. 4.3 de la Ley 3/2012 encaja en la configuracion que del



periodo de prueba efecttia con cardcter general el art. 14 LET, como si en ella se disefia una institucién de contenido y
alcance diferentes, aun recibiendo del legislador idéntica denominaci6n, lo inico relevante a efectos de nuestro anélisis
es determinar si el art. 4.3 de la Ley 3/2012 vulnera o no el art. 35.1 CE, asi como el resto de los preceptos
constitucionales invocados por el Parlamento recurrente.

b) Efectuada esta precision, y entrando ya en la primera de las vulneraciones alegadas, hemos de recordar que, segin
hemos declarado reiteradamente, el derecho al trabajo se concreta, en su vertiente individual, en el derecho a la
continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedido sin justa causa (por todas, SSTC 22/1981, de 2 de
julio, FJ 8 -EDJ 1981/22-;y192/2003, de 27 de octubre, FJ 4 -EDJ 2003/108861-), asi como en la existencia de una
"reacciéon adecuada” contra el despido o cese, cuya configuracion, en la definicién de sus técnicas y alcance, se defiere al
legislador (STC 20/1994, de 27 de enero, FJ 2 -EDJ 1994 /534-). Este es, precisamente, el contenido del derecho al
trabajo al que alude el Letrado del Parlamento de Navarra como infringido por el precepto cuestionado. Sin embargo,
ha de precisarse que el problema que puede plantear el art. 4.3 de la Ley 3/2012-EDL 2012/130651- no es un problema
de causalidad del despido, ni de existencia de una reaccién adecuada frente al despido sin causa; conforme a la
jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (a la que este Tribunal ha tenido ocasién de referirse en la
STC 173/2013, de 10 de octubre, FJ 4 -EDJ 2013/192251-), el desistimiento durante el periodo de prueba no constituye
un despido, sino la plasmacion, a través de una declaracién de voluntad, de una condicién resolutoria, positiva y
potestativa, expresamente asumida por las partes en el momento de la suscripciéon del contrato.

Es cierto que la posibilidad legal de introducir en el contrato tal condicion resolutoria, inicamente sujeta para su
activacion a la mera declaracion de voluntad de cualquiera de las partes -singularmente, del empresario- constituye un
mecanismo que habilita la extincion contractual ad nutum a iniciativa empresarial (por todas, STC 182/2005, 4 de julio,
FJ 4 —EDJ 2005/139376-). Desde esta perspectiva, por tanto, el periodo de prueba admitido y regulado por el
legislador puede actuar como una limitacién del derecho a la estabilidad en el empleo -mayor cuanto mas amplia sea su
duracién-, y que, por tal razon, entra en conexién con el art. 35.1 CE —EDL 1978 /3879-. Por ello, en atenciéon a la
alegacion de los recurrentes, se hace necesario examinar la adecuacion del art. 4.3 de la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651-
a este precepto constitucional.

¢) En dicho analisis, y en una inicial aproximacion general sobre la institucion del periodo de prueba, resulta obligado
tener en cuenta que, como ocurre respecto a cualquier otro derecho -incluidos los fundamentales- (por todas, SSTC
11/1981, de 8 de abril, FFJJ 7y 9 -EDJ 1981/11-; 128 /2007, de 4 de junio, FJ 11-EDJ 2007/40130-; 115/2013, de 9 de
mayo, FJ 5 -EDJ 2013/92463-), el derecho al trabajo reconocido en el art. 35.1 CE -EDL 1978/3879- no es absoluto ni
incondicional, sino que puede quedar sujeto a limitaciones justificadas en atencion a la necesidad de preservar otros
derechos o bienes constitucionales dignos de tutela. Entre otros, y por lo que ahora interesa, el derecho al trabajo
puede entrar en conflicto con el reconocimiento en el art. 38 CE de la libertad de empresa y el mandato a los poderes
publicos de garantizar y proteger su ejercicio y la defensa de la productividad. Sin perjuicio de los limites necesarios,
tales exigencias derivadas del art. 38 CE pueden legitimar el reconocimiento legal en favor del empresario de
determinadas facultades de extincién del contrato de trabajo integradas en sus poderes de gestion de la empresa (STC
192/2003, de 27 de octubre, FJ 4 -EDJ 2003/108861-). Entre tales facultades, y dentro de su ya comentada libertad de
configuracion, el legislador ha optado, como regla general, por admitir en las relaciones laborales la posibilidad de
pactar un periodo de prueba, durante cuyo transcurso, cualquiera de las partes -incluido el empresario- puede
proceder a la resolucion contractual. De este modo, la admisién normativa de dicha estipulacién se configura como una
excepcion al caracter causal que el ordenamiento legal, también como regla general, exige a las extinciones
contractuales a iniciativa empresarial; sin perjuicio, claro esté, de que, como este Tribunal ha reiterado, la motivaciéon
de la decision extintiva se encuentre limitada por el necesario respeto a los derechos fundamentales y el principio de no
discriminacién (SSTC 94/1984, de 16 de 22 octubre, FJ 3 -EDJ 1984 /94-;166/1988, de 26 de septiembre, FJ 4 -EDJ
1988/482-). Por su valor interpretativo ex art. 10.2 CE -EDL 1978 /3879-, resulta de interés destacar que tal
peculiaridad prevista en nuestro ordenamiento para el desistimiento durante el periodo de prueba se encuentra en
sintonia con lo dispuesto en el Convenio ntim. 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), relativo a la
terminacion de la relacion de trabajo, ratificado por Espafia ("BOE" ntim. 155, de 29 junio de 1985); en su art. 2.2 —EDL
1982/11524- se autoriza a los Estados a excluir las garantias establecidas en dicho Convenio respecto a "los
trabajadores que efecttien un periodo de prueba o que no tengan el tiempo de servicios exigido", con el requisito de que
"en uno u otro caso la duracion se haya fijado de antemano y sea razonable". Ha de tomarse también en consideracion el
mandato que el art. 40.1 CE -EDL 1978 /3879- dirige a los poderes publicos para llevar a cabo "una politica orientada al
pleno empleo”; objetivo que, conforme a nuestra doctrina constitucional, configura la dimension colectiva del derecho
al trabajo y cuya atencion puede legitimar limitaciones en la ya referida vertiente individual de este derecho. Esa
dimensi6n colectiva, vinculada al referido mandato de realizar una politica de pleno de empleo, encuentra explicacion
en que "en otro caso el ejercicio del derecho al trabajo por una parte de la poblaciéon lleva consigo la negacion de ese
mismo derecho para otra parte de la misma"; de ahi que este Tribunal haya admitido que una determinada restriccion
al derecho individual al trabajo "seria constitucional siempre (que) con ella se asegurase la finalidad perseguida por la
politica de empleo: es decir, en relacion con una situacién de paro, si se garantizase que con dicha limitacién se
proporciona una oportunidad de trabajo a la poblacién en paro, por lo que no podria suponer, en ningin caso, una
amortizacidon de puestos de trabajo" (STC 22/1981, de 2 de julio, FFJJ 8 y 9 —(EDJ 1981/22) -respecto a la fijacién por
ley de una edad méxima de permanencia en el trabajo-). Las anteriores consideraciones permiten, en fin, confirmar que
el derecho al trabajo reconocido en el art. 35.1 CE -EDL 1978/3879- puede entrar en conflicto con otros bienes y
derechos constitucionales, lo que podria justificar ciertas restricciones en su reconocimiento. No obstante, conforme a
nuestra reiterada jurisprudencia, tales posibles limitaciones, ademés de tener que gozar de justificacion legitima, "no



pueden ser absolutas...ni obstruir el derecho fundamental més alla de lo razonable" (SSTC 195/2003, de 27 de octubre,
FJ 4 —EDJ 2003/136198-; 110/2006, de 3 de abril, FJ 3 -EDJ 2006/42673-), debiendo en todo caso "ser
proporcionadas al fin perseguido con ellas" (STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 15 -EDJ 2000/40918-; 0 SSTC
196/1987, de 11 de diciembre, FJ 6 -EDJ 1987/195-; 37/1989, de 15 de febrero, FJ 8 -EDJ 1989/1607-; 112/2006, de 5 de
abril, FFJJ 8 y ss -EDJ 2006/31530-).

d) A partir de los anteriores presupuestos debemos, pues, proceder ya a valorar especificamente la denunciada
vulneracién del art. 35.1 CE -EDL 1978 /3879- que los recurrentes imputan al art. 4.3 de la Ley 3/2012 -EDL
2012/130651-, por disponer que la duracion del periodo de prueba en el contrato de trabajo por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores "sera de un afio en todo caso". En este juicio, y de acuerdo con los parametros de
valoracion expuestos, habremos de determinar si la limitacion al derecho al trabajo ex art. 35.1 CE que puede derivar de
este precepto legal encuentra justificacion razonable y proporcionada, en atencion a la preservacion de otros derechos
y bienes constitucionales; de alcanzarse una respuesta afirmativa, habréa de rechazarse la impugnacion formulada.

e) Afin de realizar este enjuiciamiento, debe sefialarse que la regulacion del periodo de prueba que realiza el art. 4.3 de
la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651- constituye la tinica especialidad del régimen juridico del contrato de trabajo por
tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores que esta Ley introduce, tal y como afirma expresamente el art. 4.3
analizado: mientras en este ultimo precepto se indica que la duracion del periodo de prueba en esta modalidad
contractual "sera de un afo en todo caso", en la regulaciéon comtn contemplada en el art. 14 LET -EDL 1995/13475- se
dispone que los limites de duracion del periodo de prueba seran los establecidos en los convenios colectivos, sin
perjuicio de que, en atencion a diversas circunstancias y en los términos alli sefialados, se concreten por el propio
precepto legal ciertas duraciones maximas; la mas amplia, de seis meses. Por lo demas, los Gnicos requisitos subjetivos,
desde la perspectiva del empresario, para suscribir el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores consisten, de un lado, en que se trate de empresas de menos de cincuenta trabajadores; lo que, segtin
el predmbulo de la Ley 3/2012, concurre (incluyendo también a empresas con cincuenta trabajadores) en el 99,23 por
ciento de las empresas espafiolas, siendo las PYMES las que estan sufriendo con mayor intensidad las consecuencias
negativas de la crisis econdmica. De otro lado, a fin de evitar estrategias abusivas de sustitucion, adicionalmente se
requiere que esas empresas con una cifra de empleo inferior a los cincuenta trabajadores no pueden haber realizado
extinciones improcedentes en los seis meses anteriores a la celebracion del contrato, cuando éste se concierte para
cubrir puestos del mismo grupo profesional y centro de trabajo que los afectados por la decision extintiva (art. 4,
apartados 1y 6). A su vez, desde la perspectiva del trabajador, la exigencia del periodo de prueba de un afio de duracion
en este nuevo contrato se establece para todos los trabajadores, con independencia de su cualificacién o categoria, con
la Gnica y logica excepcion de los trabajadores que ya hubieren desempefiado las mismas funciones con anterioridad en
la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacién, que quedan exentos del periodo de prueba (art. 4.3 in fine). El
objeto y finalidad de la especifica regulaciéon considerada es, de conformidad con el predmbulo y el art. 4.1 de la Ley
3/2012, el fomento de la contratacion indefinida y de la creacién de empleo estable por empresas de menos de
cincuenta trabajadores, al tiempo que se potencia la iniciativa empresarial; se trata asi de facilitar la contratacion de
trabajadores por parte de pequefias y medianas empresas que, pese a la situacion de crisis econémica, apuesten por la
creacion de empleo estable. Esa vinculacion con los objetivos de la politica de empleo que se aprecia en esta modalidad
contractual y a la que responden las peculiaridades de su régimen juridico -incluida la cuestionada duracién del
periodo de prueba- se confirma si se analiza lo establecido en la disposicion transitoria novena de la Ley 3/2012: esta
limita temporalmente la posibilidad de realizacién de contratos de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores hasta el momento en que "la tasa de desempleo en nuestro pais se sittie por debajo del 15 por ciento".
Nos hallamos, por consiguiente, ante una medida coyuntural, vinculada a una concreta situacién del mercado de trabajo
de muy elevado desempleo y que, sin duda, conecta con el ya comentado deber de los poderes publicos de realizar una
politica orientada al pleno empleo (art. 40.1 CE -EDL 1978/3879-). Cabe apreciar que la regulacion introducida no
difiere sustancialmente, salvo en su concreta configuracion técnica, de medidas de actuacion sobre la duracién del
contrato de trabajo que, a lo largo del tiempo, ha venido ensayando el legislador como instrumento de apoyo a la
creacion de empleo. Conviene recordar que, desde su redaccién original de 1980, el Estatuto de los Trabajadores ha
venido manteniendo ininterrumpidamente un precepto (art. 17.3 -EDL 1995/13475-) por el que se autoriza al Gobierno
aregular medidas de reserva, duracion o preferencia en el empleo, que tengan por objeto facilitar la colocacién de
trabajadores desempleados. Se ha afiadido a tal prevision, a partir de 1997, la regla de que las citadas medidas "se
orientaran prioritariamente a fomentar el empleo estable de los trabajadores desempleados yla conversion de
contratos temporales en contratos por tiempo indefinido". La actuacién sobre los aspectos relativos a la duracion del
contrato de trabajo ha constituido pues una variable habitual en el disefio por los poderes publicos de las politicas de
empleo, en especial en periodos -como el presente- de emergencia en cuanto a los niveles de desempleo. De este modo,
la introduccion del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores y del régimen juridico que
lo acompaifia no constituye sino una nueva actuacién del legislador sobre la duracién de la contratacién laboral y de la
estabilidad en el puesto de trabajo. Pretende ofrecer una respuesta que entiende adecuada a una situacion de grave
crisis del empleo como la que refleja el preambulo de la Ley 3/2012, donde se deja constancia de una cifra de paro de
5.273.600 personas. Para favorecer el citado objetivo y hacer atractiva a las empresas la contratacién indefinida de
trabajadores a través de esta modalidad contractual, el legislador ha dispuesto en el art. 4 de la Ley 3/2012 diversos
incentivos en favor de los empresarios: beneficios fiscales y bonificaciones en las cuotas empresariales a la Seguridad
Social por la contratacién de determinados colectivos con especiales dificultades de acceso al empleo (apartados 4 y 5).
Ademés, el cuestionado art. 4.3 de la Ley 3/2012 prevé también como especialidad que la duracién del periodo de
prueba en este tipo de contrato sea en todo caso de un afio, medida que cabe interpretar como un instrumento adicional



de incentivacién de la creaciéon de empleo, que eventualmente puede contribuir a potenciar la decisién empresarial de
concertar contratos de trabajo indefinidos; implica en efecto disponer de un periodo de tiempo, superior en principio al
previsto con caracter comun, durante el que poder constatar no sélo la aptitud y capacidad del trabajador contratado,
sino también la sostenibilidad econ6mica del nuevo puesto de trabajo creado. Tal conclusion se ve corroborada por las
alegaciones del Abogado del Estado, quien pone de manifiesto que, junto a la finalidad tradicional del periodo de
prueba, concurre en la medida ahora analizada la necesidad empresarial de determinar, en un contexto de crisis como
el actual, si el puesto de trabajo es viable econémicamente y por tanto sostenible. Estas comentadas finalidades
encuentran evidente relacion con la interpretaciéon que la OIT ha efectuado sobre la ya antes comentada prevision del
art. 2.2 de su Convenio nim. 158 —EDL 1982/11524-, por la que se autoriza a los Estados a excluir de las garantias de
este Convenio a "los trabajadores que efectien un periodo de prueba o que no tengan el tiempo de servicios exigido". El
precepto supedita esta exclusién a que "en uno u otro caso la duracién se haya fijado de antemano y sea razonable".
Respecto a la determinacién de esa duracién razonable, la OIT ha afirmado que se trata de un aspecto que corresponde
resolver a cada Estado. El limite de duracion de tal periodo lo ha fijado en que no sea "excesivamente largo". Ha
admitido, a la vez, que las consideraciones politicas motivadoras -en particular, el fomento de un empleo pleno y
productivo-, asi como las medidas adoptadas para contrarrestar o limitar la exclusién de la proteccion, podrian
contribuir a justificar un periodo de exclusion "relativamente largo". De este modo, si bien en el supuesto enjuiciado no
apreci6 fundamento suficiente para admitir como razonable una duracién de dos afios, si declar6 que, al ser en el pais
afectado el periodo de exclusion de las garantias normalmente considerado como razonable el que no exceda de seis
meses, el Comité no podria excluir la posibilidad de que estuviera justificado un periodo més dilatado para permitir a
los empleadores medir la viabilidad econémica y las perspectivas de desarrollo de su empresa, al tiempo que se
posibilita a los trabajadores adquirir cualificaciones y experiencias. Nos referimos al Informe de la OIT, de 6 de
noviembre de 2007, elaborado por el comité encargado de examinar la reclamacion relativa al contrato indefinido
"para nuevas contrataciones" y su "periodo de consolidacion del empleo”, introducido en Francia por la Ordenanza
naim. 2005-893, apartados 66, 68, 71y 72; fue aprobado por el Consejo de Administracién, en la 3002 reunién,
noviembre de 2007. A dichos objetivos se acomoda también la prevista duracion del periodo de prueba ahora
impugnada, que contempla una medida que no solo posibilita el mutuo conocimiento de la partes durante su transcurso
yla constatacion de las aptitudes del trabajador contratado; se dirige sobre todo a facilitar y promover decisiones de
creacion de empleo de pequefias y medianas empresas, reduciendo las incertidumbres propias de todo proyecto de
inversién empresarial, favoreciendo ademés que tales decisiones se orienten hacia la contratacién de caracter estable.
Atendido el contexto de grave crisis econémica y alto desempleo a que responde la introduccion y mantenimiento del
contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, hemos de afirmar que la fijacién en esta
modalidad contractual de un periodo de prueba superior al generalmente previsto para las demés relaciones laborales
encuentra justificacidon; no sélo en la finalidad tipica de todo periodo de prueba sino, sobre todo, en la especifica y
legitima finalidad de potenciar la iniciativa empresarial como instrumento para contribuir, junto con otras medidas de
su régimen juridico, a promover la creacién de empleo estable, de conformidad con el mandato que el art. 40.1 CE -EDL
1978/3879- dirige a los poderes publicos para llevar a cabo una politica orientada al pleno empleo.

f) Conforme al canon de valoracién antes expuesto, para apreciar la adecuacién constitucional del art. 4.3 de la Ley
3/2012 -EDL 2012/130651-, no basta con que la cuestionada duracion de un afio del periodo de prueba responda a una
finalidad legitima, sino que ademaés es necesario que supere las debidas exigencias de razonabilidad y
proporcionalidad. El examen del caracter razonable de la medida ha sido objeto de consideracién en un informe de la
OIT, emitido en relaciéon con la reclamacion presentada respecto, entre otros, al ahora cuestionado art. 4.3 de la Ley
3/2012 (Informe aprobado por el Consejo de Administracién, en la 3212 reunién, junio de 2014). Sin embargo, tras
repasar la doctrina de la OIT en la materia, el comité encargado de la elaboracién de este informe "estima que no
dispone de fundamentos suficientes para considerar sila extensién de un afio de la exclusién del campo de aplicacién
del Convenio pueda ser considerada como razonable, més atin cuando dicha extensi6n no ha sido el resultado de la
concertacion social y que la exclusion se ha introducido de manera general en dicha modalidad contractual” (apartado
246). Este Tribunal, por el contrario, en ejercicio de la competencia que le es propia, si puede y debe emitir un
pronunciamiento especifico y fundamentado sobre la razonabilidad y proporcionalidad del impugnado art. 4.3 de la Ley
3/2012, a efectos de enjuiciar su constitucionalidad, conforme al canon de valoracién antes indicado. Para determinar
la eventual concurrencia de estas exigencias, resulta preciso tomar en consideraciéon una serie de circunstancias
vinculadas al propio régimen juridico del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores
previsto en el art. 4 de la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651-; su andlisis permite poner de relieve que la concertacion de
esta modalidad contractual y, especialmente, la cuestionada facultad de desistimiento empresarial durante un periodo
de prueba de un afio, queda sujeta a importantes limitaciones o condiciones legales, algunas de las cuales se traducen
en paralelas garantias en favor de los trabajadores y del empleo. Asi, en primer lugar, es necesario recordar que,
conforme a lo antes indicado, la propia Ley 3/2012 -EDL 2012/130651- establece un limite temporal a la posibilidad de
utilizar esta modalidad contractual: s6lo "hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais se sitiie por debajo del 15 por
ciento" (disposicion transitoria novena, apartado 2); esto pone de relieve el caracter coyuntural y restringido en el
tiempo con que el legislador concibe el recurso a este contrato y a su ahora cuestionada peculiaridad relativa a la
duracion del periodo de prueba. En segundo término, procede asimismo volver a sefialar que la aplicaciéon de esta
previsiéon impugnada tiene también un alcance objetivo limitado en cuanto al tipo de empresas en que puede hacerse
efectiva. Como también antes se ha indicado, aparte de la ya comentada cautela introducida para evitar estrategias
abusivas de sustitucion de trabajadores, el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores
Gnicamente puede concertarse en empresas de menos de cincuenta trabajadores. Estas, si bien representan un
porcentaje muy amplio de nuestro tejido empresarial, son también las que, por lo general, suelen presentar mayores



reticencias para apostar por la contrataciéon indefinida, ante la dificultad de afrontar los riesgos y vicisitudes
econdmicas. Como tercera consideracidon conviene advertir que la Ley establece determinadas cautelas dirigidas a
disuadir a los empresarios de ejercer la facultad de desistimiento antes de que transcurra el periodo de prueba de un
afio. En concreto, dispone que para poder beneficiarse de los incentivos vinculados al contrato por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores -deducciones fiscales y bonificaciones en la cotizacién empresarial a la Seguridad Social- la
empresa estara obligada no sélo a no alterar el nivel de empleo durante al menos un afio desde la celebracién del
contrato, sino, ademas, a mantener en el empleo al propio trabajador contratado durante al menos tres aflos; en caso
de incumplimiento, el empresario quedara obligado a reintegrar tales incentivos (art. 4.7 de la Ley 3/2012 -EDL
2012/130651-y art. 43 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades -EDL 2004 /3271-). Finalmente, ha de tenerse también
en cuenta que la medida cuestionada se acompana de otras previsiones normativas que pueden contribuir a atemperar
el caracter gravoso que para el trabajador puede conllevar el periodo de prueba de un afio; por una parte, la eventual
compatibilizacion del salario con prestaciones contributivas por desempleo previamente reconocidas o el
mantenimiento del derecho a su percepcion a la finalizacion del contrato -todo ello en los términos establecidos en el
apartado 4 del art. 4 de la Ley 3/2012 (EDL 2012/130651)- y, por otra, el reconocimiento de que, tras la superaciéon de
dicho periodo de prueba, se consolidara con plenos efectos su condicién de trabajador indefinido en la empresa. La
exposicidn de estas consideraciones permite constatar los limites y cautelas legales a que queda sometida la aplicaciéon
de la cuestionada duracion del periodo de prueba de un afio, con su consiguiente proyeccion sobre el alcance de la
afectacion del derecho a la estabilidad en el empleo del trabajador contratado. Ademés, ha de tenerse en cuenta que -
desde un punto de vista l6gico e, incluso, cronologico- antes del derecho a la estabilidad en el empleo figura el derecho
de acceso al mismo; este se integra en el contenido esencial del derecho al trabajo que, en su dimensién individual,
reconoce el art. 35.1 CE -EDL 1978/3879-. Atendidos estos presupuestos y una vez realizada la debida ponderacion de
los derechos y bienes constitucionales en conflicto, este Tribunal ha de concluir que la prevision cuestionada, por la que
se establece un periodo de prueba de un ano, constituye una medida que, en la coyuntura econémica en que se ubica y
en tanto liga su perdurabilidad a los umbrales de desempleo en los términos ya indicados, resulta razonable; supera la
regla de adecuada proporcionalidad entre el sacrificio que supone para la estabilidad en el trabajo del trabajador
contratado y los beneficios que puede representar para el interés individual y colectivo del fomento y creacion de
empleo estable. En consecuencia, con independencia de la valoracion que pueda merecer la oportunidad y eficacia de
una medida legal de esta naturaleza, que no nos corresponde efectuar, es preciso concluir que se trata de una
disposicién que no vulnera el art. 35.1 CE; en términos razonables y proporcionados pretende favorecer el acceso de
desempleados a un puesto de trabajo estable, en el marco de una excepcional coyuntura de emergencia, caracterizada
por elevadisimos niveles de desempleo, en ejecuciéon del mandato que a los poderes publicos dirige el art. 40.1 CE. Este
juicio de constitucionalidad se enmarca en el especifico contexto y régimen juridico que acompana al impugnado art.
4.3 de la Ley 3/2012, habiendo resultado determinantes en esa conclusion tanto los fines justificativos a que responde
la medida en la grave coyuntura de desempleo en que se ubica, como los concretos limites, condiciones y garantias
legales a que la norma sujeta su aplicacidén; entre ellos, la estricta vinculacion de su vigencia con la persistencia de una
determinada tasa de paro en nuestro pais. Como es obvio, la eventual aprobacién futura de normas legales que incidan
sobre la duracién del periodo de prueba en la contratacion laboral, asi como el control de constitucionalidad a que
pudieran someterse, requeriran de este Tribunal una nueva valoracién y decision, no necesariamente condicionada por
la solucién ahora adoptada.

B) Por la misma razdén que acaba de indicarse, no es posible apreciar tampoco en el precepto impugnado la pretendida
vulneracién del art. 14 CE -EDL 1978/3879-; para el Parlamento recurrente seria una consecuencia de la duracion
injustificada e indiferenciada del periodo de prueba, ajena a las diferencias derivadas de la distinta cualificacion de los
trabajos a desempeiiar. Sin perjuicio de recordar que el principio de igualdad (art. 14 CE) no puede fundamentar un
reproche de discriminacion por indiferenciaciéon (por todas, SSTC 164 /1995, de 13 de noviembre, FJ 7 -EDJ 1995/6127-;
y181/2000, de 29 de junio, FJ 11 —EDJ 2000/13213-), conviene tener presente que, como ya se dijo, la medida ahora
analizada supone ampliar la finalidad tradicional del periodo de prueba; se dirige en esta nueva modalidad contractual
no solo a facilitar el mutuo conocimiento de las partes y de las condiciones de prestacion de la actividad laboral y a
acreditar que el trabajador posee las aptitudes necesarias para su contrataciéon (como sucede con el periodo de prueba
regulado con caracter general en el art. 14 LET -EDL 1995/13475-), sino también, desde la perspectiva empresarial, a
verificar si el puesto de trabajo es econdmicamente sostenible y puede mantenerse en el tiempo. Esta finalidad
adicional justifica que el legislador haya fijado un periodo de duracién de un afio para todos los trabajadores, sin
distinguir por su categoria o cualificacion.

C) Aduce también el Letrado del Parlamento de Navarra que el precepto impugnado podria vulnerar el derecho a la
negociacion colectiva del art. 37.1 CE -EDL 1978/3879-; estableceria una limitacion injustificada de la autonomia de los
representantes de los empresarios y de los trabajadores en la determinaciéon de la duracion del periodo de prueba, por
cuanto la expresidn "en todo caso" que el art. 4.3 de la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651- utiliza convierte en indisponible
la duraci6én de un afio establecida para el periodo de prueba en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores, impidiendo a la negociacion colectiva establecer duraciones diferentes. Es cierto que el
reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva por el art. 37.1 CE comporta, como contenido esencial, la libertad
de contratacién; asimismo dentro de este derecho constitucional se integra la libertad de estipulacion, entendida como
facultad de las partes de seleccionar las materias y contenidos a negociar. Sin embargo, esa facultad de estipulaciéon no
es absoluta sino que, por razones justificadas, puede quedar limitada por la ley en cuanto a las materias objeto de
negociacién o el sentido en que pueden ser reguladas por la autonomia colectiva.

a) No hay que olvidar que el art. 35.2 CE -EDL 1978/3879- remite a "la ley" la regulacion de un estatuto de los



trabajadores, por lo que la configuracién de los aspectos relativos a las relaciones laborales se defiere al legislador -
més concretamente, al legislador estatal ex art. 149.1.7 CE - (STC 20/1994, de 27 de enero, FJ 2 -EDJ 1994 /534-).
Asimismo, también el art. 37.1 CE ordena a "la ley" garantizar el derecho a la negociacion colectiva laboral y la fuerza
vinculante de los convenios; es pues el legislador el encargado de cumplir un papel activo en la concrecion y desarrollo
de este derecho, pudiendo establecer limitaciones que "escapan al poder de disposicion de las partes negociadoras"
(STC 136/1987, de 22 de julio, FJ 5 —EDJ 1987/136-; 0 STC 208/1993, de 28 de junio, FJ 3 -EDJ 1993/6335-). No esta
de més recordar, en fin, que en virtud del art. 53.1 CE -EDL 1978/3879- es también la "ley" la habilitada para regular el
ejercicio de los derechos ylibertades reconocidos en el capitulo segundo del titulo primero de la Constitucion, entre los
que se encuentran los citados. Por todo ello, a partir de los anteriores presupuestos, resulta constitucionalmente
admisible que, en la regulacién de la relacion laboral, el legislador pueda limitar el alcance de la intervencion de la
negociacidn colectiva sobre determinados aspectos o materias. Ha de tenerse en cuenta que la consagracion
constitucional del derecho a la negociacién colectiva no conlleva el desapoderamiento normativo del Estado para
regular las relaciones laborales; la Constitucién -EDL 1978 /3879- no ha dispuesto una reserva de regulacién en favor
de la autonomia colectiva que le otorgue el monopolio normativo en materia laboral. En tal sentido, este Tribunal ya ha
rechazado la idea de que el art. 37.1 CE consagre el derecho a la negociacion colectiva en términos tales que ningin
otro instrumento pueda suplirla a la hora de alcanzar la normativa laboral (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 24 -EDJ
1981/119-). Por el contrario, y como también hemos puesto de relieve (ATC 217/1984, de 4 de abril, FJ 3 -EDJ
1984/6835-), el reconocimiento constitucional del derecho a la negociacién colectiva -y su engarce, en su caso, con el
derecho a la libertad sindical- "no significa que el convenio colectivo resultado del ejercicio de tal derecho se convierta
en fuente tnica de las condiciones de trabajo o excluya el legitimo ejercicio de su actividad por los restantes poderes
normativos constitucionalmente reconocidos", entre los que, evidentemente, se encuentra el legislador. En esa eventual
concurrencia, resulta indiscutible la superioridad jerarquica de la ley sobre el convenio colectivo (art. 9.3 CE -EDL
1978/3879-), razén por la que "éste debe respetar y someterse a lo dispuesto con caracter necesario por aquélla" (STC
210/1990, de 20 de diciembre, FJ 2 -EDJ 1990/11805-). En efecto, la primacia de la Ley sobre los convenios colectivos
ha sido reiteradamente afirmada por este Tribunal al analizar supuestos de colisién entre la ley y el convenio (por
todas, SSTC 58/1985, de 30 de abril -EDJ 1985/58-; 177/1988, de 10 de octubre —EDJ 1988/493-; 62/2001,de 1de
marzo -EDJ 2001/457-; 0 STC 110/2004, de 30 de junio -EDJ 2004 /58850-). Sin duda, el convenio colectivo, como
cualquier acto resultado de la autonomia privada, debe respetar la ley (art. 9.1 CE -EDL 1978/3879-, arts. 3.3 y 85.1 LET
-EDL 1995/13475-y arts. 6.3 y 1255 del Codigo civil -EDL 1889/1-), entendida en sentido material, esto es, comprensiva
tanto de las disposiciones legales como de las reglamentarias que las desarrollen (art. 3.2 LET), emanadas ambas del
Estado (art. 149.1.72 CE). Ese deber de respeto alcanza obviamente a la naturaleza juridica -dispositiva o imperativa, en
sus distintos grados- que el legislador laboral haya atribuido a las normas legales en virtud de unos determinados
criterios y objetivos de politica social, de modo que dicha naturaleza resulta determinante en la delimitacion del
contenido regulador habilitado a la negociacion colectiva. En tal sentido, y como ya se ha avanzado, la doctrina
constitucional ha sefialado que resulta obligado "el respeto por la norma pactada del derecho necesario establecido por
la Ley"y, dando especifica respuesta a la cuestion que directamente ahora nos ocupa, ha afirmado que "la Ley...puede
desplegar una virtualidad limitadora de la negociacion colectiva y puede, igualmente, de forma excepcional reservarse
para si determinadas materias que quedan excluidas, por tanto, de la contratacion colectiva" (STC 58/1985, FJ 3). De
hecho, no faltan ejemplos en la legislacion laboral de normas absolutamente imperativas, no disponibles en ningtan
sentido por la negociacion colectiva, siendo esta naturaleza y efecto la que los recurrentes denuncian respecto a la
prevision por el art. 4.3 de la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651- de un periodo de prueba de un afio en el contrato de
trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores.

b) Conforme a la doctrina constitucional antes expuesta, en tanto la decisién de la ley de reservarse la regulaciéon de un
determinado aspecto o materia, con exclusion de la negociacion colectiva, constituye una limitacion a este derecho
reconocido en el art. 37.1 CE —EDL 1978 /3879-, para que dicha exclusi6n resulte constitucionalmente legitima es
necesario que goce de una justificacién razonable y proporcionada en atencién a la preservacion de otros derechos y
bienes constitucionales. Por ello, a efectos de determinar su ajuste al texto constitucional, las posibles restricciones
legales a la libertad de estipulacion, mediante el establecimiento de normas de derecho necesario absoluto
indisponibles para la autonomia colectiva, deben analizarse para cada caso concreto. Por lo que se refiere al art. 4.3 de
la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651- que ahora nos ocupa, hemos de afirmar que el caracter imperativo de la regulacion
legal impugnada -sobre la duracién del periodo de prueba de un afo y su consiguiente indisponibilidad para la
negociacion colectiva- goza de la misma justificacion legitima, razonable y proporcionada que desde la perspectiva del
art. 35.1 CE -EDL 1978/3879- hemos declarado respecto a la propia medida en si misma considerada, siendo
trasladables aqui las consideraciones alli efectuadas. En sintesis, hemos razonado que la discutida duracién del periodo
de prueba del contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores constituye una medida legislativa
coyuntural adoptada en un contexto de grave crisis econémica con una elevada tasa de desempleo; atiende a la legitima
finalidad de potenciar la iniciativa empresarial como medio para facilitar el empleo estable, lo que conecta con el deber
de los poderes publicos de realizar una politica orientada al pleno empleo (art. 40.1 CE). En tal sentido hemos explicado
que la ampliacién de la duracién del periodo de prueba en esta nueva modalidad contractual no s6lo cumple la finalidad
tipica del periodo de prueba; ademés permite al empresario comprobar, en un contexto de crisis como el actual, si el
puesto de trabajo ofertado con caracter indefinido es viable econdmicamente y por tanto sostenible. Se trata, en suma,
de una medida dirigida a facilitar las decisiones de creacion de empleo estable de las pequefias y medianas empresas
(que constituyen la inmensa mayoria del tejido empresarial espafol), reduciendo las incertidumbres propias de todo
proyecto de inversi6bn empresarial, en una coyuntura econdémica tan dificil y adversa como la actual. En cualquier caso,
también hemos destacado las limitaciones legales a que queda sometida la aplicaci6on de la medida, que nos han llevado



a concluir que la prevision impugnada supera las exigencias de razonabilidad y proporcionalidad. También ahora con
relacion al art. 37.1 CE, por las mismas razones, ha de alcanzarse idéntica conclusion. La configuracion legal como
norma de derecho necesario absoluto de la duracion del periodo de prueba de un afio en el contrato por tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores acttia como garantia habil para evitar que, a través de la negociacion
colectiva, se pueda reducir o eliminar el potencial incentivo a la contratacién indefinida que mediante esta medida ha
querido introducir el legislador; la decisién legislativa impugnada contribuye pues a impedir que la actuacién de la
autonomia colectiva pueda frustrar el legitimo y ya comentado objetivo de creacion de empleo estable que se pretende
alcanzar a través de esta modalidad contractual y su régimen juridico. Por ello, vista la finalidad y alcance de la
prevision cuestionada, y una vez ponderados los intereses constitucionales en juego, hemos de declarar que no puede
tildarse de lesiva del art. 37.1 CE la decision del legislador de establecer en un afio la duracion del periodo de prueba del
contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, con el caracter de norma imperativa indisponible para
la negociacion colectiva.

D) La igualmente aducida infraccién del art. 24.1 CE -EDL 1978 /3879- se hace depender, en el recurso, de la concreta
configuracion del periodo de prueba en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores; en cuanto
reconoce al empresario la plena libertad de desistimiento del contrato durante un periodo muy dilatado (un afio), priva,
a juicio del Letrado del Parlamento de Navarra, al trabajador de capacidad de reaccion frente al desistimiento
empresarial, impidiendo el control judicial de dicha decision. Esta pretendida infraccion del derecho a la tutela judicial
efectiva resultaria agravada, segtn el recurrente, por el hecho de que el desistimiento empresarial no lleve aparejado
ningn tipo de resarcimiento al trabajador. No puede, sin embargo, apreciarse tal vulneracion, por carecer de
fundamento. El derecho a la tutela judicial efectiva se reconoce por el art. 24.1 CE "en el ejercicio" de los derechos e
intereses legitimos, siendo las normas sustantivas (en este caso el art. 4 de la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651-) las que
delimitan el alcance de tales derechos e intereses. Respecto a la decision empresarial de desistimiento durante el
periodo de prueba en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores esta garantizado el pleno acceso
a la tutela de los jueces y tribunales para impugnar las decisiones no ajustadas al régimen juridico establecido por la
Ley; ya sea por el ejercicio del desistimiento una vez transcurrido el periodo maximo de duracion del periodo de
prueba, o porque se haya establecido el periodo de prueba en supuestos en los que la propia Ley lo excluye
expresamente (cuando el trabajador haya desempefiado ya las mismas funciones con anterioridad en la empresa).
Igualmente para impugnar aquellas decisiones que se hayan adoptado por motivos discriminatorios o contrarios a los
derechos fundamentales del trabajador (por todas, SSTC 94/1984, de 16 de octubre -EDJ 1984 /94-,y166/1988, de 26
de septiembre -EDJ 1988/482-). Lo que no garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) es el acceso a
la jurisdiccioén para exigir una justificacion causal del desistimiento empresarial en todo caso, o una indemnizacién en
caso de desistimiento; exigencias que la norma sustantiva no contempla en la configuracién de la institucion
considerada (ni respecto del periodo de prueba regulado con caracter general en el art. 14 LET -EDL 1995/13475-, ni
respecto del periodo de prueba especifico regulado en el art. 4.3 de la Ley 3/2012 —EDL 2012/130651-). Por todo lo
razonado debemos desestimar la impugnacion del art. 4.3 de la Ley 3/2012.

CUARTO.- En segundo lugar el Letrado del Parlamento de Navarra impugna el apartado uno del art. 14 de la Ley
3/2012 —EDL 2012/130651-, precepto que modifica el art. 82.3 LET -EDL 1995/13475-, atribuyendo a la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o a los 6rganos correspondientes de las Comunidades Aut6nomas, la
facultad de acordar la inaplicacién ("descuelgue") de lo pactado por los representantes de los trabajadores y los
empresarios en un convenio colectivo de los contemplados en el titulo III LET. A juicio del Parlamento recurrente, tal
prevision vulnera el reconocimiento constitucional de la fuerza vinculante de los convenios colectivos (art. 37.1 CE -EDL
1978/3879-), el ejercicio de la actividad sindical garantizado a través del reconocimiento constitucional de la libertad
sindical (art. 28.1 CE), asi como el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)

..el recurso de inconstitucionalidad cuestiona una tinica prevision del conjunto de la regulacion relativa a la
inaplicacién del convenio colectivo: en concreto, la posibilidad reconocida a cualquiera de las partes, en caso de
discrepancia, de someter su soluciéon a la CCNCC, o a los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas, en
ultima instancia y tras haberse desarrollado sin acuerdo el procedimiento de negociacion que a tal fin contempla el
precepto legal (parrafo octavo del art. 82.3 LET -EDL 1995/13475-). No sera, por tanto, objeto de nuestro
enjuiciamiento -salvo en la medida en que resulte necesario para valorar la solucion cuestionada- ni la posibilidad en si
de inaplicacion del convenio, ni las razones que causalmente la justifiquen de acuerdo con la Ley; tampoco las sucesivas
fases del procedimiento de inaplicacion que en ella se contemplan, que pueden concluir con un acuerdo entre las partes
o bien con el recurso a los procedimientos voluntarios de solucién de conflictos previstos en el propio convenio
colectivo y en los acuerdos interprofesionales contemplados en el art. 83 LET.

QUINTO.- La previsiéon impugnada en el presente recurso de constitucionalidad es tinicamente, en suma, la que
establece (parrafo octavo del art. 82.3 LET -EDL 1995/13475-, en la redaccién dada por el art. 14.uno de la Ley 3/2012
-EDL 2012/130651-) que cuando el periodo de consultas entre los representantes de los trabajadores y la empresa
finalice sin acuerdo, no resultando aplicables los procedimientos mencionados en el parrafo anterior (resoluciéon de la
discrepancia por la comision del convenio o bien mediante los procedimientos de solucién de conflictos establecidos en
los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico previstos en el art. 83 LET) o no habiendo solventado
la discrepancia, "cualquiera de las partes podra someter la decisién de la misma" a la CCNCC o a los 6rganos
correspondientes de las Comunidades Auténomas en funcion del &mbito geografico de la inaplicacién. Estos 6rganos
resolveran la discrepancia mediante decision "adoptada en su propio seno o por un arbitro designado al efecto por
ellos mismos con las debidas garantias para asegurar su imparcialidad"; esta decision, que habra de dictarse en un



plazo no superior a veinticinco dias a contar desde la fecha del planteamiento del conflicto ante dichos 6rganos, tiene
"la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas" y siendo tinicamente recurrible conforme al
procedimiento y en base a los motivos previstos en el art. 91 LET para los convenios colectivos.

a) Por lo que se refiere a la finalidad de la prevision impugnada ha de indicarse que, como se desprende de la
Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651-, el legislador ha querido introducir la intervencion arbitral
impugnada, en un contexto de crisis econémica muy grave, como mecanismo que permita superar la situacién que se
produce cuando la pretensién de modificar las condiciones de trabajo pactadas en el convenio colectivo para facilitar la
adaptacioén de tales condiciones de trabajo a la productividad y competitividad empresarial, ante la concurrencia de las
causas sobrevenidas economicas, técnicas, organizativas o de produccién que sefiala la Ley, resulta bloqueada por falta
de acuerdo con los representantes de los trabajadores o por el resultado infructuoso de los procedimientos
extrajudiciales creados por las representaciones de los trabajadores y de los empresarios para resolver tales
desacuerdos, en los términos a los que més adelante se hara referencia. De este modo, al posibilitar la adaptacion de las
condiciones laborales a las circunstancias adversas que concurran en una empresa, sobrevenidas después de la
aprobacion del convenio, el propésito perseguido por el legislador con la medida cuestionada ha sido facilitar la
viabilidad del proyecto empresarial y evitar el recurso a decisiones extintivas de los contratos de trabajo; esto
constituye una finalidad constitucionalmente legitima, atendidos el derecho al trabajo (art. 35.1 CE -EDL 1978/3879-) y
los deberes de los poderes publicos de proteger la defensa de la productividad (art. 38 CE) y de realizar una politica
orientada al pleno empleo (art. 40.1 CE), ante la necesidad de afrontar el problema de la grave situacién del desempleo
en Espafa a la que ya antes se ha hecho alusion. Por tal razén, este Tribunal considera que la intervencién de la CCNCC
prevista por el art. 82.3 LET -EDL 1995/13475- resulta constitucionalmente justificada, como la propia medida de
inaplicacion del convenio colectivo en las materias tasadas; dispone, como presupuesto del mantenimiento de la
empresa, la adopcién de un mecanismo legal que permita la adaptacién de las condiciones de trabajo a las concretas
circunstancias de productividad, competitividad.

b) Con todo, para declarar su adecuacion constitucional es ademas obligado que la medida impugnada resulte
razonable y proporcionada. Para efectuar este enjuiciamiento es necesario atender al régimen juridico que acompana
la cuestionada decisién o arbitraje del art. 82.3 LET -EDL 1995/13475-, cuyo anélisis permite apreciar los limites,
circunstancias y garantias a que queda ligada su aplicaciéon. En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que la posibilidad
de inaplicacién de las condiciones de trabajo previstas en convenio colectivo, que constituye el objeto de la intervencion
decisoria o arbitral controvertida, est4 sujeta a limites causales; tnicamente se autoriza cuando en la empresa
concurran causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, en los términos definidos por el propio
precepto legal. Se trata de supuestos en que o bien los resultados empresariales reflejan una situacién econdémica
negativa (pérdidas, disminucion persistente de ingresos ordinarios o ventas...), o bien se producen cambios en los
medios o instrumentos de produccidn, en los sistemas y métodos de trabajo del personal, el modo de organizar la
produccidn, o en la demanda de los productos y servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. La aplicaciéon
de la medida controvertida requiere, por tanto, la presencia de las circunstancias justificativas indicadas, todas ellas
estrechamente vinculadas a la viabilidad y competitividad de la entidad empresarial...

Como cuarta consideracion resulta fundamental destacar el caracter subsidiario con que la inaplicacién del convenio
por decision de la CCNCC (o de los 6rganos autonémicos correspondientes, en su caso) se contempla por el art. 82.3
LET -EDL 1995/13475-; s6lo se admite para el supuesto de que fracasen los sucesivos cauces que con caracter previo y
preceptivo deben seguir el empresario ylos representantes de los trabajadores para resolver la discrepancia por ellos
mismos o por los medios de autocomposicion fijados mediante la autonomia colectiva.

..cuando no se hubiere alcanzado acuerdo entre la empresa y los trabajadores en el periodo de consultas ni tampoco se
hubiere solventado la controversia mediante los procedimientos de composicién previstos en el parrafo precedente del
precepto, constituye una medida excepcional, que resulta justificada, razonable y proporcionada, en atencion a la
legitima finalidad constitucional perseguida con la misma y a las limitaciones impuestas por el legislador para su
puesta en practica, lo que conduce a descartar la alegada vulneracion del art. 37.1 CE -EDL 1978 /3879-, y, por
derivacién, del art. 28.1 CE. B)

En definitiva, interpretado el precepto en el sentido de que cabe un control judicial pleno sobre la adecuacién normativa
de la decision o laudo arbitral de la CCNCC u 6rgano equivalente de las Comunidades Auténomas, acotado a los
aspectos juridicos propios del conocimiento de la jurisdiccidn, incluido el control sobre la concurrencia de las causas 'y
la adecuacidn a ellas de las medidas adoptadas, hemos de descartar que el parrafo octavo del art. 82.3 LET —EDL
1995/13475-, en la redaccion dada por el art. 14.uno de la Ley 3/2012 —EDL 2012/130651-, resulte contrario al derecho
a la tutela judicial reconocido en el art. 24.1 CE. Esta interpretacion de conformidad se llevara al fallo.

SEXTO.- Impugna asimismo el Parlamento recurrente el apartadotres del art. 14 de la Ley 3/2012 —EDL 2012/130651-,
que da nueva redaccibn al apartado 2 del art. 84 LET —EDL 1995/13475-. Entiende que esta regulacion vulnera el
derecho a la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios del art. 37.1 CE -EDL 1978 /3879-, asi como la
libertad sindical (art. 28.1 CE), en la medida en que el precepto impugnado establece, en primer lugar, la aplicaci6on



prioritaria de los convenios de empresa sobre los convenios de ambito superior en una serie de materias; en segundo
lugar, que los convenios de empresa podran ser negociados en cualquier momento de la vigencia de los convenios de
ambito superior; en tercer lugar, que los acuerdos interprofesionales y convenios colectivos sectoriales, a los que se
refiere el art. 83.2 LET, no podran disponer de esta prioridad aplicativa de los convenios de empresa.

..Ja preferencia aplicativa del convenio empresarial se reconoce en determinados aspectos ligados a la retribucion,
tiempo de trabajo y vacaciones, sistema de clasificacion profesional, modalidades de contratacién o conciliacion de la
vida laboral, familiar y personal. Los objetivos finales pretendidos por esta opcion legislativa son, nuevamente, la
defensa de la productividad y viabilidad de la empresa y, en tltima instancia, del empleo; objetivos ambos que, como ya
se ha sefalado, entroncan directamente con derechos y principios constitucionales, como el derecho al trabajo (art. 35.1
CE -EDL 1978/3879-), 1a libertad de empresa y la defensa de la productividad (art. 38 CE) y el fomento del empleo (art.
40.1 CE), por lo que debe concluirse que la regulaciéon impugnada responde a una finalidad constitucionalmente
legitima.

¢) Sin perjuicio de lo antes sehalado, debe advertirse también que la regulacién impugnada no excluye totalmente la
intervencion de la negociacidn colectiva para establecer la estructura de la negociacion, pues la ley contintia
permitiendo que los acuerdos interprofesionales puedan establecer "clausulas sobre la estructura de la negociaciéon
colectiva, fijando, en su caso, las reglas que han de resolver los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto
ambito" (art. 83.2 ET -EDL 1995/13475-). Por otro lado, el art. 84.2 LET no prohibe que los convenios sectoriales
regulen las materias sobre las que los posteriores convenios de empresa gozan de prioridad aplicativa. Por ello, las
clausulas de los convenios sectoriales sobre estas materias resultaran de aplicacién, con eficacia erga omnes, en todas
las empresas de su &mbito que no aprueben su propio convenio de empresa, lo que sin duda sucedera en un buen
nimero de empresas, atendido el hecho notorio de que nuestro tejido empresarial se caracteriza por la abundancia de
pequefias empresas, que carecen de representacion tanto unitaria como sindical, y que, por consiguiente, no pueden
negociar sus propios convenios, razén por la que quedaran sujetas en todo caso a los convenios sectoriales, en virtud
de la eficacia personal general de los mismos.

d) La prevalencia del convenio de empresa limitada a determinadas materias hace que los acuerdos interconfederales o
convenios colectivos estatales o autonémicos conserven facultades de estructuracion de la negociacion colectiva,
incluso sobre los convenios de empresa. La prioridad aplicativa que reconoce la norma impugnada a favor del convenio
de empresa, ni imposibilita la negociacién colectiva de &mbito superior sobre las materias respecto de las cuales se
prevé tal prioridad, ni resta de eficacia normativa al convenio colectivo sectorial ya existente;

..tampoco es reprochable que un convenio de empresa negociado por la representacion unitaria en virtud del art. 37.1
CE —-EDL 1978/3879- entre en concurrencia y goce de preferencia aplicativa sobre un convenio sectorial negociado por
los sindicatos, pues del texto constitucional no se deduce que la negociacion colectiva sindical haya de tener prioridad
absoluta sobre la negociacion colectiva realizada por otros representantes de los trabajadores.

..Ja modificacion introducida por el art. 14.tres de la Ley 3/2012 —EDL 2012/130651- en el art. 84.2 LET —EDL
1995/13475-, tanto en lo relativo a la posibilidad de negociacién de convenios de empresa dotados de prioridad
aplicativa en cualquier momento de la vigencia de un convenio sectorial de &mbito superior, como en lo referido a la
prohibicién a los acuerdos interprofesionales y a los convenios colectivos sectoriales de disponer de tal prioridad
aplicativa, no vulnera el derecho a la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios (art. 37.1 CE -EDL
1978/3879-), ni tampoco la libertad sindical (art. 28.1 CE)..."
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Ejercicio de la profesion de abogado en Estado distinto al de
adquisicion de su cualificacion

EDJ 2014/120338

La Gran Sala del TJUE resuelve la cuestion prejudicial que tiene por objeto la
interpretacion y validez del art. 3 Directiva 98/5/CE, destinada a facilitar el ejercicio
permanente de la profesién de abogado en un Estado miembro distinto de aquél en el que
se haya obtenido el titulo. Se plantea en el marco de sendos litigios entre dos abogados y
el Colegio de Abogados de Macerata, acerca de la denegacion por éste de sus solicitudes
de inscripcidn en la seccion especial del registro de abogados. El citado articulo debe
interpretarse en el sentido de que no puede constituir una practica abusiva el hecho de
que un nacional de un Estado miembro se traslade a otro Estado miembro para adquirir
en este la cualificacion profesional de abogado, como resultado de la superacion de
examenes universitarios, y regrese al Estado miembro del que es nacional para ejercer en
él la profesion de abogado con el titulo profesional obtenido en el Estado miembro en el
que adquiri6 esa cualificacion profesional (FJ 34-52).

"...1. Las peticiones de decision prejudicial tienen por objeto la interpretacion y la validez del articulo 3 de la Directiva
98/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, destinada a facilitar el ejercicio permanente
de la profesiéon de abogado en un Estado miembro distinto de aquel en el que se haya obtenido el titulo (DO L 77, p. 36)
-EDL 1998/44642-.

2. Esas peticiones se han presentado en el marco de dos litigios entre los Sres. Torresi y el Consiglio dell’'Ordine degli
Avvocati di Macerata (en lo sucesivo, «Colegio de abogados de Macerata»), acerca de la denegacioén por éste de sus
solicitudes de inscripcion en la seccion especial del registro de abogados...

Sobre la primera cuestion

34.Con su primera cuestion el tribunal remitente pregunta en sustancia si el articulo 3 de la Directiva 98/5 -EDL
1998/44642- debe interpretarse en el sentido de que se opone a que las autoridades competentes de un Estado
miembro denieguen, invocando un abuso de derecho, la inscripcion en el registro de los abogados establecidos a
nacionales de ese Estado miembro que, tras haber obtenido un titulo universitario en este tltimo, se han trasladado a
otro Estado miembro para adquirir en éste la cualificacién profesional de abogado y posteriormente han regresado al
primer Estado miembro para ejercer en él la profesiéon de abogado con el titulo profesional obtenido en el Estado
miembro en el que han adquirido la cualificacién profesional.

35. Es preciso recordar de entrada que en virtud del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 98/5, ésta pretende facilitar el
ejercicio permanente de la abogacia en un Estado miembro distinto de aquel en el que se obtuvo el titulo profesional.

36. A este respecto el Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasi6én de manifestar que la Directiva crea un mecanismo de
reconocimiento mutuo de los titulos profesionales de los abogados migrantes que desean ejercer con el titulo
profesional obtenido en su Estado miembro de origen (véase la sentencia Luxemburgo/Parlamento y Consejo, C-
168/98, EU:C: 2000:598, apartado 56).

37.Ademas, del sexto considerando de la Directiva 98/5 -EDL 1998/44642- resulta que mediante ésta el legislador de
la Unidn quiso poner fin a la disparidad de normas nacionales en materia de requisitos para la inscripcion ante las
autoridades competentes, que originaba desigualdades y obsticulos a la libre circulacion (véanse las sentencias
Comisiéon/Luxemburgo, C-193/05, EU:C:2006:588, apartado 34,y Wilson, EU:C:2006:587, apartado 64).

38. En ese contexto, el articulo 3 de la Directiva 98/5 realiza una armonizacién completa de los requisitos previos
exigidos para el ejercicio del derecho conferido por la Directiva, al establecer que los abogados que deseen ejercer en
un Estado miembro distinto de aquel en el que hayan obtenido su titulo profesional deberan inscribirse ante la
autoridad competente de dicho Estado miembro, la cual debera proceder a dicha inscripcién «previa presentaciéon de
una certificaciéon de inscripcidn ante la autoridad competente del Estado miembro de origen» (véanse en ese sentido las
sentencias Comisioén/Luxemburgo, EU:C:2006:588, apartados 35y 36,y Wilson, EU:C:2006:587, apartados 65y 66).

39. En ese sentido el Tribunal de Justicia ya ha juzgado que la presentacién ante la autoridad competente del Estado
miembro de acogida de una certificaciéon de inscripcién ante la autoridad competente del Estado miembro de origen es



el Gnico requisito al que debe supeditarse la inscripcion del interesado en el Estado miembro de acogida para
permitirle ejercer en él con su titulo profesional de origen (véanse las sentencias Comisién/Luxemburgo,
EU:C:2006:588, apartado 37,y Wilson, EU:C:2006:587, apartado 67).

40. Por tanto, debe considerarse en principio que los nacionales de un Estado miembro, como los Sres. Torresi, que
presentan a la autoridad competente de ese Estado miembro la certificacion de su inscripcion ante la autoridad
competente de otro Estado miembro, retinen todos los requisitos necesarios para su inscripcién, con su titulo
profesional obtenido en ese ultimo Estado miembro, en el registro de los abogados establecidos en el primer Estado
miembro.

41. No obstante, segin el tribunal remitente los Sres. Torresi no pueden invocar el articulo 3 de la Directiva 98/5,
porque la adquisicion del titulo profesional de abogado en un Estado miembro distinto de la Reptiblica Italiana tiene la
Unica finalidad de eludir la aplicacién del Derecho de ésta regulador del acceso a la profesiéon de abogado y constituye
por ello un ejercicio abusivo del derecho de establecimiento contrario a los objetivos de esa Directiva.

42.En ese sentido hay que recordar que, segtn reiterada jurisprudencia del el Tribunal de Justicia, los justiciables no
pueden prevalerse de las normas de la Uni6n de forma abusiva o fraudulenta (véanse en especial las sentencias Halifax
yotros, C-255/02, EU:C:2006:121, apartado 68, y SICES y otros, C-155/13, EU:C:2014:14 5, apartado 29).

43. En particular, por lo que se refiere a la lucha contra el ejercicio abusivo de la libertad de establecimiento, un Estado
miembro esté facultado para adoptar medidas destinadas a impedir que, aprovechando las posibilidades creadas por el
Tratado FUE, algunos de sus nacionales intenten eludir abusivamente la aplicacién de su legislacion nacional (véase la
sentencia Inspire Art, C-167/01, EU:C:2003:512, apartado 136).

44.La apreciacién de la existencia de una practica abusiva requiere que concurran un elemento objetivo y un elemento
subjetivo (véase la sentencia SICES y otros, EU:C:2014:145, apartado 31).

45. Enlo que atafie al elemento objetivo, deben concurrir una serie de circunstancias objetivas de las que resulte que, a
pesar de haberse respetado formalmente las condiciones previstas por la normativa de la Union, no se ha alcanzado el
fin perseguido por dicha normativa (véase la sentencia SICES y otros, EU:C:2014:14 5, apartado 32 y la jurisprudencia
citada).

46. En cuanto al elemento subjetivo, se debe poner de manifiesto una voluntad de obtener un beneficio resultante de la
normativa de la Uni6n, creando artificialmente las condiciones exigidas para su obtencién (véase en ese sentido la
sentencia O.y B., C-456/12, EU:C:2014:135, apartado 58 y la jurisprudencia citada).

47.Segtn se ha recordado en el apartado 35 de esta sentencia, el objetivo de la Directiva 98/5 es facilitar el ejercicio
permanente de la abogacia en un Estado miembro distinto de aquel en el que se obtuvo el titulo profesional.

48. Debe estimarse en ese sentido que el derecho de los nacionales de un Estado miembro a elegir el Estado miembro
en el que desean adquirir sus cualificaciones profesionales, por un lado, y el Estado miembro en el que tienen la
intencion de ejercer su profesion, por otro, es inherente al ejercicio en un mercado tnico de las libertades
fundamentales garantizadas por los Tratados (véase en ese sentido la sentencia Comision/Espana, C-286/06,
EU:C:2008:586, apartado 72).

49. Asi pues, el hecho de que un nacional de un Estado miembro que ha obtenido un titulo universitario en ese mismo
Estado se traslade a otro Estado miembro para adquirir en €l la cualificaciéon profesional de abogado y regrese
posteriormente al Estado miembro del que es nacional para ejercer en éste la profesion de abogado con el titulo
profesional obtenido en el Estado miembro en el que adquiri6 esa cualificacion profesional representa uno de los
supuestos en los que se alcanza el objetivo de la Directiva 98/5 y no puede constituir por sisolo un ejercicio abusivo del
derecho de establecimiento derivado del articulo 3 de la Directiva 98/5 -EDL 1998/44642-.

50. Ademas, como ha expuesto el Abogado General en los puntos 91y 92 de sus conclusiones, la circunstancia de que el
nacional de un Estado miembro haya elegido adquirir una cualificaciéon profesional en un Estado miembro distinto de
aquel en el que reside para beneficiarse en él de una legislacion més favorable no permite por si solo concluir que
existe un fraude de ley.

51. Por otra parte, no puede desvirtuar esa apreciacion el hecho de que la presentacion de la solicitud de inscripcion en
el registro de los abogados establecidos ante la autoridad competente del Estado miembro de acogida se haya
producido poco tiempo después de la obtencién del titulo profesional en el Estado miembro de origen. En efecto, como
ha manifestado el Abogado General en los puntos 93 y 94 de sus conclusiones, el articulo 3 de la Directiva 98/5 no
prevé en absoluto que la inscripciéon de un abogado, que desee ejercer en un Estado miembro distinto de aquel en el que
ha adquirido su cualificacién profesional, ante la autoridad competente del Estado miembro de acogida se condicione al
cumplimiento de cierto periodo de experiencia practica como abogado en el Estado miembro de origen.

52. Por todas las anteriores consideraciones procede responder a la primera cuestion planteada que el articulo 3 de la
Directiva 98/5 debe interpretarse en el sentido de que no puede constituir una practica abusiva el hecho de que un
nacional de un Estado miembro se traslade a otro Estado miembro para adquirir en éste la cualificacién profesional de
abogado, como resultado de la superaciéon de exdmenes universitarios, y regrese al Estado miembro del que es nacional
para ejercer en él la profesion de abogado con el titulo profesional obtenido en el Estado miembro en el que adquiri6



esa cualificacién profesional..."
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STS 12, 11/07/2014, Rec. 900/2012. Ponente: Seijas Quintana, D. José Antonio. EDJ 2014/111206

Subrogacion por un hijo minusvalido en arrendamiento de vivienda
EDJ 2014/111206

El TS estima el recurso de casacién planteado por el hijo del arrendatario fallecido y
declara que tiene derecho a subrogarse en la posicién de su padre, aun cuando al momento
del fallecimiento todavia no habia declaracién de minusvalia igual o superior al 65%. Fija
como doctrina jurisprudencial que en la interpretaciéon de la disp. trans. 22 b) apdo. 49,
parr. 3° LAU, en relaciéon con la disp. adic. 92 de la misma Ley, en materia de subrogacion
“mortis causa”, es suficiente para reconocer la subrogacion que se produzca la situaciéon de
convivencia y el hijo se encuentre afectado por la minusvalia, sin necesidad de que esta
hubiera sido declarada en el momento del fallecimiento por el 6rgano competente (FJ 2y

3).

"PRIMERO.- El recurso de casacioén se formula en interés casacional y trae causa de un juicio verbal de desahucio,
reconducido después a juicio ordinario. Tiene como fundamento resolver sobre una de las dos corrientes
contradictorias de las Audiencias Provinciales en la interpretacion de la Disposicion Transitoria 22 b), apartado 4°,
parrafo 3°, de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre -EDL 1994 /18384-, en relacion con el art. 16 y la Disposicion
Adicional novena del citado Texto legal. Se trata de un contrato de arrendamiento celebrado en el aho 1971, siendo
arrendadora la madre (fallecida) del actor y arrendatario el padre (fallecido) del demandado, que el primero quiere
resolver porque considera que no concurren los requisitos para la subrogacién del segundo, en el momento del
fallecimiento del arrendatario, frente la postura de parte ahora recurrente que invocd causa de minusvalia del 65%,
concurrente al tiempo del fallecimiento del arrendatario inicial, aun cuando fue declarada administrativamente con
posterioridad...

La cuestion que se plantea es pues si, en el supuesto del nimero 4 de la D.T. 22 B) LAU, es necesario que al tiempo del
fallecimiento haya sido reconocido el grado de incapacidad del hijo por resolucién administrativa o basta con que
concurra la incapacidad en ese momento, teniendo en cuenta que de conformidad con la Disposicién Adicional Novena
de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos -EDL 1994 /18384 - "a los efectos prevenidos en
esta Ley, la situacién de minusvalia y su grado deberén ser declarados, de acuerdo con la normativa vigente, por los
centros y servicios de las Administraciones Publicas competentes"...

Se trata, por tanto, de un contrato de arrendamiento de vivienda celebrado antes del 9 de mayo de 1985 que subsistia en
la fecha de entrada en vigor de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, por lo que se rige por las normas relativas
al contrato de inquilinato de la citada ley, salvo las modificaciones contenidas en la Disposicion Transitoria segunda
que, en lo que aqui interesa, en su apartado B), relativo a la extincién y subrogacion, recoge como regla general que el
contrato se extinguira al fallecimiento del subrogado y que, como excepcién -nimero 4 -, se autoriza la subrogacion del
hijo que conviviera con el arrendatario durante los dos afios anteriores a su fallecimiento y estuviera afectado por una
minusvalia igual o superior al 65 por 100, en los términos de la DA 92, con dos precisiones: a) corresponde a las
personas que ejerciten la subrogacion probar la condicién de convivencia con el arrendatario fallecido que para cada
supuesto proceda; condicién de convivencia que debera ser habitual y darse necesariamente en la vivienda arrendada -
nimero 9-,yb) seran de aplicacion a la subrogaciéon por causa de muerte regulada en este apartado, las disposiciones
sobre procedimiento y orden de prelacion establecidas en el art. 16 de la citada Ley -namero 9-...

Lo contrario supondria un trato discriminatorio respecto al hijo discapacitado en el momento de la subrogacion en
relacion con el que ya lo era vigente el contrato de alquiler. Pero, ademas, como reconocen las sentencias que sostienen
esta interpretacién, supondria un rigor formalista excesivo, contrario al propio tenor literal de la norma, y a la realidad
de las cosas, puesto que lo normal es precisamente que se promueva la declaraciéon para obtener la adecuada asistencia
social cuando el hijo del arrendatario queda desasistido por el fallecimiento de su padre o madre, o de ambos
sucesivamente, no habiendo necesitado probablemente hasta ese momento promover la declaracién de minusvalia por
encontrase asistido hasta entonces por sus progenitores...

Se fija como doctrina jurisprudencial la siguiente: en la interpretacion de la Disposiciéon Transitoria 22 B) de la Ley de
Arrendamientos Urbanos 29/1994, apartado 4°, parrafo 3°, en relacion con la Disposicion Adicional novena de la
misma Ley -EDL 1994 /18384-, en materia de subrogacién mortis causa, es suficiente para reconocer la subrogaciéon
que se produzca la situacion de convivencia y el hijo se encuentre afectado por la minusvalia, sin necesidad de que esta
hubiera sido declarada en el momento del fallecimiento del arrendatario por el 6rgano competente..."
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STS 22, 09/07/2014, Rec. 10012/2014 Ponente: Berdugo y Gomez de la Torre, D. Juan Ramoén, EDJ 2014 /111261
Problemadtica de los puntos de sutura

Calificacidon como delito de lesiones al existir tratamiento médico

EDJ 2014/111261

Recurre en casacién el Ministerio Fiscal la sentencia condenatoria por homicidio y falta de
lesiones. La sentencia recurrida calific6 los hechos como falta al considerar que no existio
tratamiento médico necesario para la curacion, pues segtin senal6 el forense en el plenario,
la sutura con hilo no era necesaria. El recurrente impugno esta calificaciéon por entender
que los hechos probados han de tener la consideraciéon de delito de lesiones. El TS estima
el recurso y sefala que la colocacion de los puntos de papel, suponen tratamiento médico
al existir un inicial pegamento tisular y posterior cura local (FJ 2).

"..SEGUNDO.- En el caso presente la sentencia impugnada considera que no existié tratamiento médico o quirargico
necesario para la curacién, dado que el médico forense en el plenario sefialé que la sutura con hilo no era necesaria en
el caso del Sr. Juan Enrique y que unos puntos de papel hubieran hecho la misma funcidn, y dichos puntos, conocidos
por stir-scrip son pequenas tiras autoadhesivas de esparadrapo que sirven para unir los lados de pequefias heridas y
no comportan sutura de hilo ni por ende empleo de aguja, de ahi que no quepa hablar de que la lesién precisara
objetivamente para su sanidad de tratamiento quirtrgico...

Es cierto que en el plenario indic6é que para la curaciéon hubiera bastado con colocarle puntos de papel o "stir-strip",
pero de ahi no puede inferirse -como hace la Sala de instancia- que esta alternativa fuese la adecuada en que la lex artis
le aconsejara en detrimento de los puntos de sutura, tampoco que tal sutura fuera por complacencia o arbitraria, sino
en atencion del logro de los fines curativos: restaurar la integridad fisica del lesionado y paliar el perjuicio estético,
méxime cuando en el informe forense se recoge que la cura por tal procedimiento no pudo excluir que restara cicatriz
en el dorso de la nariz, lo que deja fuera de cualquier duda razonable la necesidad de aquella medida quirtrgica (STS.
1058/2012 de 18.12).

En definitiva, aunque el médico forense declarara en el plenario que la herida pudiera curar sin esas suturas, se aprecia
tratamiento quirargico, que debe reputarse idéneo o correcto, por ser lo indicado para ese caso concreto, con
exclusion de los riesgos propios de una recuperacioén natural (STS. 453/2000 de 14.3)...

De este modo, lo realizado fue un acto médico que, inmediato a la produccion de la herida, no se agot6 en si mismo -
como sucederia en el caso de la "primera asistencia"- sino que prolongé sus efectos de manera estable a lo largo de un
periodo de tiempo: el necesario para producir la regeneracion y soldadura de los tejidos dafiados por un corte de cinco
centimetros. Asi, hay que afirmar que la zona traumatizada estuvo siendo tratada, es decir, mantenida médicamente,
mediante una presion estable, en unas condiciones que ella sola, de no ser por esa clase de actuacién, no habria podido
alcanzar.".

Por tanto la colocacion de los puntos stir-strip, supone tratamiento médico al existir un inicial pegamento tisular y
posterior cura local. Siendo asi procederia estimar el motivo y revocar la sentencia pues no hay motivos para negar que
los puntos de sutura puestos al lesionado no hayan constituido tratamiento médico, aunque pudiera haberse empleado
un tratamiento alternativo, pues en todo caso se trataria de un tratamiento médico determinado por un facultativo.

3°.- Asimismo tampoco puede aceptarse que el suministro de antibi6ticos y analgésicos, al no quedar acreditado que
fueran necesarios para la curacién y no pautados con finalidad paliativa o preventiva no sea tratamiento médico a los
efectos del art. 147 CP. —EDL 1995/16398-

Es cierto que la dispensacion de farmacos (analgésicos o antibi6ticos) sin precisar més, esto es sin referencia a las
dosis y tiempo de la medicina puede no considerarse tratamiento médico (ver STS. 891/2008 de 11.12,724 /2008 de 4.11
o la ya citada 298/2010 de 11.3, que precis6 en cuanto a antiinflamatorio que no aparecia en la prueba que fuera
necesario para la curacion, ni ello puede deducirse directamente del hecho en que se le dispensara, entre otras razones
porque los antiinflamatorios, como sucede con los analgésicos, no pocas veces se administran como paliativo de
molestias leves, o incluso en prevencion de ellas, no para la efectiva curacion de una lesion, sin que en este caso conste
el alcance e importancia curativa que pudiera tener, al no constar ni el tipo de antiinflamatorio, ni la razén de su
prescripcidn, en el tiempo de su administracion para concluir que no era posible que fuese objetivamente "necesario”.

Ahora bien cuando la ingesta de farmacos o analgésicos va acompafada de menoscabos fisicos objetivados mediante el
oportuno dictamen médico, si puede integrar el concepto de tratamiento médico, cual sucedib en el caso presente en el
que la prescripcion por parte del médico y desde la primera asistencia de analgésicos y antibi6ticos con especificacion



de los farmacos (ibuprofeno, augmentine, omeprazol) y dosis, deben calificarse de tratamiento médico, en cuanto tales
farmacos habian sido prescritos en el marco de su sistema curativo impuesto por un titulado en medicina, que incluyé
la colocacion de puntos de sutura.

Consecuentemente hubo necesidad no solo paliativa sino curativa, de tratamiento médico con antibi6ticos y analgésicos
para la curacion de la herida.

No es aceptable -dice la STS. 908/2002 de 25.5 - la distincion entre tratamientos curativos y tratamientos permisivos
de eventuales complicaciones. Los analgésicos y antibidticos actGan para permitir la cura de la herida eliminando
riesgos que son inherentes a ella (SSTS. 1162/2002 de 17.6,1486/2002 de 19.9, 55/2002 de 23.1,898/2002 de 22.5,
625/2004 de 14.5), 85/2009 de 6.2, en el sentido de que el tratamiento médico puede ser solo farmacolégico.

TERCERO.- En cuanto a la posibilidad también postulada por el Ministerio Fiscal en su recurso de aplicacion del art.
148.1, como hemos dicho en SSTS. 991/2013 de 18.12,y 180/2014 de 6.3, las lesiones a que se refiere el art. 147.1 pueden
verse agravadas si concurren las circunstancias que prevé el art. 148 CP.-EDL 1995/16398- Se trata de un tipo mixto
alternativo de forma que para su apreciacion bastara con que concurra alguna de las circunstancias que en el dltimo
término, no hacen sino incrementar el resultado causado o riesgo producido...

Por tanto, en principio y como regla general, el fundamento de la agravacion del art. 148.1 no esta en la relaciéon causal
entre el empleo de hechos, métodos o formas, y las materiales lesiones producidas, sino en el incremento del riesgo
que para su integridad fisica representa su empleo, tanto si se traduce en una mas grave lesion directamente derivada
de su utilizacién, como si el riesgo se mantiene como mera potencialidad de un mayor dafio fisico que fundamente no se
concreta en una lesién méas grave ( STS. 1991/2010 de 27.11) o como dice la STS. 1114 /07 de 26.12 - el fundamento de la
agravacion reside en el aumento de la capacidad agresiva en el actuar del agente, y el mayor riesgo de causaciéon de
lesiones, lo que se traduce en una mayor perversidad criminal, teniendo naturaleza juridica de peligro concreto, siendo
su elemento objetivo la utilizacion en la accion de cualquiera de los instrumentos, medios, métodos o formas que se
describen en el precepto, y el subjetivo, el dolo, en cuanto aprovechamiento de tales formas en la comision delictiva
para poner en concreto peligro la integridad o salud del lesionado, aceptando expresamente, o representandose la
posibilidad, de causar tales mayores probabilidades de agresiéon del bien juridico protegido.

Ahora bien, la aplicacién penologica de este precepto no es imperativa, sino que es potestativa del juzgador, ya que se
indica que "podran ser castigadas", ello debe conllevar que la agravaciéon no dependa solo ni principalmente de sus
caracteristicas propias, que en cualquier caso han de ser capaces de causar dafos graves, uno fundamentalmente de la
forma en que han sido utilizados en el caso concreto. Se requiere asi una doble valoracion. De un lado, deben tenerse en
cuenta la composicion, la forma y demads caracteristicas del arma, instrumento, objeto o medio empleado o las
peculiaridades del método o forma de la agresion, que deben tener una capacidad lesiva relevante, y de otro, debe
valorarse la forma en que tal objeto o instrumento ha sido utilizado, reveladora de su peligrosidad en el caso concreto...

En el caso presente en el "factum" se recoge como probado que el acusado procedid a golpear a Juan Enrique en la
nariz con un vaso que portaba ocasionandole, una herida contusa en dorso nasal de 5 cm, que afect6 a la piel y tejido
celular subcutianeo (perpendicular a la pirAmide nasal) de la que cur6 a los 10 dias, 5 de ellos impeditivos. Pues bien la
jurisprudencia ha considerado instrumento peligroso, a un vaso de vidrio, dado que el indudable incremento de la
capacidad vulnerante y riesgo para la integridad fisica del ofendido (STS. 1572/2003 de 25.11) y el lugar del cuerpo
donde se impacta de cara en la zona de la nariz, préoxima a 6rganos tan importantes como los ojos.

El motivo por lo expuesto, debe ser estimado también en este extremo..."
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STS 32, 30/06/2014, Rec. 4180/2012. Ponente: Campos Sanchez-Bordona, D. Manuel, EDJ 2014/99639

Inscripcion de la marca mixta “bimba & lola” inexistente la
notoriedad de signos distintivos anteriores

EDJ 2014/99639

Confirma el TS, en contra de la pretension actora, la inscripcion de la marca mixta "bimba
& lola", al resultar compatible con las marcas oponentes "Bimba" nacional y comunitaria,
dado que, si bien la peculiaridad del nombre 'Bimba’' es la mas significativa en el conjunto
denominativo impugnado, lo cual podria dar lugar a un riesgo de asociacion entre los
consumidores, dicho riesgo se elimina al dedicarse ambas marcas a campos aplicativos
totalmente distintos (FJ 4). Estima el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia
de instancia, pues no se pronuncioé sobre la alegacion relativa a la notoriedad de signos
distintivos prioritarios (FJ 5). Al respecto, aclara que la inscripcion de las marcas "bimba
& lola" no implica un aprovechamiento indebido o un menoscabo de la notoriedad de
signos anteriores "Bimba", al carecer éstos de tal caracter (FJ 6).

"Primero.- La sentencia que es objeto de este recurso de casacion, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid con fecha 28 de junio de 2012 —EDJ 2012/206882-, desestim6 el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por D2 Guadalupe contra las resoluciones de la Oficina Espafiola de Patentes y
Marcas antes resefiadas en cuya virtud fue inscrita la marca mixta nimero 2.778.148-8, "bimba & lola",...

Segundo.- Ala inscripcién de la marca ntimero 2.778.148-8, "bimba & lola", solicitada por "Closet Design, S.L.", se habia
opuesto en la via administrativa D2 Guadalupe en cuanto titular de dos marcas previamente registradas, una nacional y
otra comunitaria.

A) La marca nacional nimero 2.154.050, denominativa, amparaba Ginicamente el nombre artistico "Bimba" (clase 41).

B) La marca comunitaria nimero 3.542.263, "Bimba" identificaba servicios de la clase 35 ("publicidad; gestion de
negocios comerciales; administracién comercial; trabajos de oficina; servicios de venta al menor en comercios o a
través de redes informaticas mundiales, de productos diversos") y de la clase 41 ("servicios de formacion, educacion,
entretenimiento, actividades culturales y artisticas; servicios de artistas de espectaculos; organizaciéon y produccion de
espectaculos").

Tercero.- La Oficina Espafiola de Patentes y Marcas resolvid que no concurrian en el caso de autos los "presupuestos
aplicativos de la prohibicién de registro prevista en el art. 6.1 (de la Ley) citado, pues, ponderando ambos factores de
confundibilidad entre la marca solicitada num. 2778148 'bimba & lola' (mixta) en clase 09 (...) y las marcas oponentes
nacional num. 2154050 'Bimba' en clase 41 (...) y comunitaria num. 3542263 'Bimba’' en clases 35 (...) existen diferencias
de conjunto grafico- denominativo y sus 4&mbitos aplicativos son lo suficientemente dispares, teniendo en cuenta en esta
apreciacion que el solicitante tiene concedida y en vigor con el mismo distintivo la marca num. 2684954 'Bimba Lola'
(mixta) cl. 3, 14, 18, 25, 35, en el sector de prendas de vestir y complementos, que convive con la oponente, excluyéndose
todo riesgo de confusion en el mercado".

Cuarto. - Las consideraciones en cuya virtud el tribunal sentenciador desestimo el recurso contencioso-administrativo,
una vez expuesta en su sentencia —EDJ 2012/206882- la doctrina general sobre la comparacién de marcas, fueron las
siguientes:

"(...) Analizando pues en concreto las denominaciones enfrentadas 'bimba & lola' y 'Bimba’ entiende la Sala que si bien la
peculiaridad del nombre 'Bimba’' es la mas significativa en el conjunto denominativo impugnado por ser el otro nombre
de uso mucho mas comuin en Espafa, lo cual podria dar lugar a un riesgo de asociacion entre los consumidores, dicho
riesgo se elimina al dedicarse ambas marcas a campos aplicativos totalmente distintos pues mientras la marca
prioritaria protege 'un nombre artistico y servicios de publicidad, administracién y gestién de negocios y educativos y
de espectaculos y esparcimiento’, la marca impugnada se dedica a la comercializacién de 'aparatos e instrumentos
cientificos, nduticos, eléctricos, magnéticos y electronicos' que no guardan relacién alguna con los anteriores. No
concurre pues la doble identidad exigida por la actual Ley de Marcas —EDL 1988/13320- que hemos descrito en el
fundamente de derecho anterior para que opere la prohibicién genérica de inscripcién, por lo que procede la
desestimacion del presente recurso.”

Quinto.- En el tinico motivo de casacion subsistente tras el auto de parcial inadmisibilidad de 23 de mayo de 2013 la
parte recurrente censura, por el cauce del art. 88.1.c) de la Ley Jurisdiccional, el quebrantamiento de las formas



esenciales del juicio en que ha incurrido el tribunal de instancia al no pronunciarse sobre una de las alegaciones
sustanciales de la demanda, la relativa a la supuesta infracciéon del art. 8.1 de la Ley 17/2001, de Marcas, que se
imputaba al acto recurrido.

La primera alegacion de fondo de la demanda consistia, en efecto, en que la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas no
habia tenido debidamente en cuenta la notoriedad de las marcas "Bimba", a los efectos de la prohibicién contenida en el
art. 8.1de la Ley 17/2001. S6lo después de esta alegacion, sin duda relevante en el planteamiento impugnatorio, se
suscitaba la concerniente a la aplicacién del art. 6.1 de la misma Ley, respecto del cual la recurrente subrayaba: a) que el
elemento denominativo comiin -y a su juicio més distintivo- de los signos en liza era precisamente el término "Bimba",
en el que coincidian unos y otros; y b) que entre los productos protegidos por las marcas aspirantes se encontraban las
gafas, producto ligado al mundo de la moda en el que gozaba de notoriedad la marca "Bimba".

Lleva razon la recurrente y el motivo desde prosperar. Basada como esta la sentencia —EDJ 2012/206882- en la falta
de semejanza aplicativa de las marcas enfrentadas, el argumento de la demanda que se fundaba en la notoriedad de los
signos distintivos prioritarios (las marcas nacional y comunitaria "Bimba") requeria una especifica respuesta del
tribunal. Este realiza el juicio de comparaciéon sobre los elementos denominativos, pero deja de responder a la
incidencia que en el litigio tuviera la notoriedad de uno de ellos, y prescinde en el anélisis comparativo de los objetos
del producto (las gafas) respecto del cual se habia denunciado la coincidencia.

Cuando los signos anteriores, ya registrados, son notorios o renombrados en Espafa, a tenor del art. 8.1de la Ley
17/2001, impiden en principio el registro ulterior como marca de otros signos idénticos o semejantes, "(...) aunque se
solicite su registro para productos o servicios que no sean similares a los protegidos por dichos signos anteriores”,
siempre que, a su vez, concurran el resto de circunstancias expuestas en aquel precepto. Quiérese decir, pues, que la
alegacion respecto de la notoriedad de las marcas oponentes tenia en este caso una obvia importancia, incluso si-como
expresa la Sala de instancia- los servicios o productos que trataban de amparar los signos aspirantes diferian de los
amparados por las marcas "Bimba" prioritarias...

Sexto.- El defecto procesal que apreciamos exige casar la sentencia —EDJ 2012/206882-

lo primero que destaca es que no quedoé acreditada en el proceso de instancia la supuesta notoriedad de la marca
"Bimba" como signo distintivo para identificar productos en el sector de la moda. El término "Bimba" protege tan s6lo
(por virtud de la marca nacional nimero 2.154.050) un nombre artistico, siendo éste respecto del cual podria en
hipétesis plantearse su notoriedad. En cuanto a la marca comunitaria nimero 3.542.263, el distintivo "Bimba" tampoco
goza, por si solo, de notoriedad...

La notoriedad en el especifico sector de la moda no se puede reconocer, pues, a las dos marcas, nacional y comunitaria,
tal como fueron registradas -para proteger un nombre artistico y los servicios antes resefiados- con la denominacion
"Bimba", premisa a partir de la cual decae el resto del planteamiento de la demanda respecto del art. 8 de la Ley
17/2001. La admision de las marcas "bimba & lola" -continuacién de otras inscritas con esta misma denominacién,
como inmediatamente expondremos- ni implica ni puede implicar un aprovechamiento indebido o un menoscabo de la
notoriedad de signos anteriores "Bimba" que, en cuanto tales, carecen de tal caracter.

Acello se une el hecho, sin duda relevante, de que se habia acreditado que las que gozaban de notoriedad en Espana
dentro del sector de la ropa y complementos eran precisamente las marcas "bimba & lola"...

Séptimo.- Zanjada en estos términos la controversia sobre la notoriedad, el resto de las alegaciones de la demanda han
de ser igualmente rechazadas, pues el juicio de comparacion que llevo a cabo la Oficina Espafola de Patentes y Marcas
respeta el art. 6.1.b) de la Ley de Marcas —EDL 1988/13320-.

Aun cuando se admita que entre los signos enfrentados existe una cierta parcial similitud denominativa, su incidencia
queda debilitada por la particular configuracion del signo mixto que aspira a su registro ("bimba & lola" con un dibujo
bien caracteristico, ausente en las marcas opuestas) y en todo caso por la diferencia aplicativa que ya reconoci6 el
tribunal de instancia..."
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STS 17/06/2014, Rec 1315/2013 Ponente: de Castro Fernandez, D. Luis Fernando EDJ 2014/106575
Tratandose de créditos estrictamente salariales

Condena al abono de intereses moratorios del art. 29.3 ET

EDJ 2014/106575

El TS desestima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina de la empresa y
confirma el derecho del trabajador a percibir las diferencias en la retribucion variable con
el interés anual del 10% en concepto de mora. Para toda clase de deudas laborales se
aplica el criterio de objetiva y automatica aplicacion de los intereses, y concretamente, en
el supuesto de que no ostenten naturaleza salarial han de indemnizarse en el porcentaje
previsto en el art. 1108 CC; sin embargo tratandose de créditos estrictamente salariales
han de ser compensados con el interés referido en el art. 29.3 ET, se presente o no
“comprensible” la oposicion de la empresa a la deuda (FJ 6).

"...CUARTO.- Moderna postura en torno a los intereses de mora

1.- Pero esta doctrina, expresamente basada en criterios igualmente tradicionales de la Sala Primera en interpretacion
de los referidos preceptos del Codigo Civil -EDL 1889/1-, muy recientemente ha sido influenciada por planteamientos
innovadores de la misma jurisprudencia civil, expresiva de que si «se pretende conceder al acreedor a quien se debe
una cantidad una proteccién judicial completa de sus derechos, no basta con entregar aquello que, en su dia, se le
adeudaba, sino también lo que, en el momento en que se le entrega..., porque si las cosas, incluso fungibles y dinerarias,
son susceptibles de producir frutos -1éase frutos civiles o intereses- no parece justo que los produzcan en favor de
quien debib entregarlas ya con anterioridad a su verdadero duefio, es decir, al acreedor», y ésta es una conclusiéon
apoyada por la «existencia de diversidad de grados de indeterminacién de las deudas» y «la comprobaciéon empirica de
que los... criterios tradicionales dejaban la aplicacion de la sancién en manos del propio deudor, al que le bastaba con
negar la deuda o discutir la cantidad reclamada para hacerla indeterminada», pero sobre todo por la consideraciéon
(STSI19/02/04 -rec.941/98-) de que «la sentencia no opera la creacién de un derecho con caracter constitutivo, sino
que lo tiene meramente declarativo, pues a través de la misma lo que se hace es declarar un derecho a la obtencion de
una cosa o cantidad que, con anterioridad a la resolucion judicial, ya pertenecia y debia haberle sido atribuida al
acreedor, y asi, la completa satisfaccion de los derechos del acreedor exige que se le abonen los intereses de tal suma,
aun cuando fuese menor de la por él reclamada, desde el momento en que se procedi6 a su exigencia judicial» (asi, la
STSI09/02/07 -rec. 4820/99 -, en linea con sus precedentes de 31/05/06,20/12/05,30/11/05 \79,03/06/05 - rec.
4719/98-,15/04/05y 05/04/05 -rec. 4206/98-, que rechazan todo automatismo en la aplicaciéon del brocardo «in
illiquidis non fit mora».

2.- Tal moderno planteamiento de la Sala Primera ha sido también acogido por esta Sala IV, en diversas resoluciones.
Asi, en materia de dafios y perjuicios derivados de AT, y refiriéndose al art. 1108 CC -EDL 1889/1- ( STS 30/01/08 -rcud
414/07 - FJ 7.1); también en el caso de mejora voluntaria de IT y con idéntica aplicacion del interés previsto en el art.
1108 CC ( STS 10/11/10 -rcud 3693/09 - FJ 4.2); e igualmente en el supuesto de indemnizacioén por despido, con
idéntica limitacién a los intereses del art. 1108 CC ( STS 23/01/13 -rcud 1119/12 - FJ 2).Y en justificacién ello
afirmébamos en estas tltimas decisiones que «... esta flexibilidad aplicativa de la maxima tradicional, todavia con mayor
rotundidad ha de tenerse en cuenta en el campo del Derecho del Trabajo, terreno en el que los principios sociales han
de imperar todavia con mas fuerza que en el Derecho Civil (lo que justificaria interpretaciones «matizadas» respecto de
las que hubiera llevado a cabo la propia jurisdiccion civil, aun a pesar de ser ésta la genuina intérprete de las
disposiciones del C6digo), sino que los intereses en juego -afectantes a valores de singular trascendencia- imponen una
interpretacién pro operario, contraria al tradicional favor debitoris que informa la practica civil. Y estas singularidades
de nuestro Ordenamiento laboral justifican plenamente que en el ambito de esta jurisdiccion social, la interpretacion de
los arts. 1101y 1108 CC atienda -incluso- a un mayor automatismo que el orden civil, de manera que la regla general en
la materia ha de ser - supuestos exorbitantes aparte- la de que las deudas en favor del trabajador generan intereses a
favor de éstos desde la interpelacién judicial». Y con mayor motivo cuando con el interés de demora «no trata de
conservar el valor nominal consignado en la resolucién judicial ( STC 114/1992, de 14 /septiembre), sino de indemnizar
al acreedor impagado el lucro cesante, dindole lo que hubiera podido obtener en circunstancias normales de la
cantidad liquida que se le adeuda» ( STC 206/1993, de 22/junio)" (citada STS SG 30/01/08 -rcud 414 /07 - FJ 7.1).

3.- También hemos de sefialar que en un concreto supuesto ya se extendi6 la doctrina -aplicacion objetiva- de los
intereses previstos en art. 1108 CC -EDL 1889/1- a los de demora contemplados en el art. 29.3 ET -EDL 1995/13475-,
tratindose -como es l6gico- de estricta deuda salarial ( STS 29/06/12 -rcud 3739/11 - FJ 3.2); y que con posterioridad,
también en materia retributiva, se record6 nuevamente la moderna y flexible orientacién ofrecida por la Sala Primera
sobre la regla «in illiquidis», siquiera en el caso se justificé finalmente el abono del interés estatutario por considerar



que no habia sido razonable de la oposicion del empresario, admitiendo la deuda pero alegando la prescripcion -
judicialmente rechazada- ( STS 08/02/10 -rcud 4353/08 -). Pero a la par hemos de reconocer que se excluyen los
intereses estatutarios por la via -més bien tradicional- de argumentar el «tortuoso» camino -conflicto colectivo- que
llev6 al reconocimiento del plus ( STS 29/04/13 -rcud 2554 /12 -, FJ 3); y a la misma solucion se lleg6 igualmente en
materia de horas extraordinarias en el sector de seguridad, por la «<enorme litigiosidad» producida en cuestién tan
«esencialmente controvertida» y determinante de dos sucesivos Conflictos Colectivos ( STS 18/06/13 -rcud 2741/12 -).

QUINTO.- Clarificaci6n de la actual posicion de la Sala

Alavista de todo ello, singularmente las divergencias -mas aparentes que reales- entre las sentencias que se han citado
mas arriba-, parece imprescindible aclarar la no tan rectilinea doctrina de la Sala. En el sentido de que:

a).- No cabe duda que el interés referido por el art. 1108 CC -EDL 1889/1- tiene una naturaleza claramente
indemnizatoria, lo que se pone de manifiesto en el hecho de que su importe se limite al legal del dinero, garantizando
asila cuando menos legal -ya que no real- «actualizacién» del débito que haya de satisfacerse, fuese o no discutible su
posible devengo.

Por el contrario, aparentemente, en el contexto econdémico actual -escasamente inflacionario y proximo a la deflaciéon-,
elinterés fijado por el art. 29.3 ET -EDL 1995/13475- (diez por ciento de lo adeudado) parece que apunta méas
directamente -o de forma complementaria- a una finalidad sancionadora para el empresario incumplidor. Pero lo
cierto es que a la fecha en que el primitivo Estatuto de los Trabajadores fue promulgado, con el mismo texto que el
vigente a fecha de hoy, los datos oficiales proclamaron una inflacién considerablemente més alta (15,592 para 1979; y
15,213 % para 1980), aunque el interés legal del dinero fuese en las mismas fechas bastante menor (4%), lo que excluye
que en el &nimo del legislador pudiera haber influido aquella intencién «sancionadora», sino mas bien ofrecer una
cierta seguridad juridica y una compensacion por demora que superase la civil.

Es mas, a esta interpretacion llevan los trabajos parlamentarios, pues si bien el Proyecto de Ley era una simple
remision al régimen del Codigo Civil («El interés por mora en el pago del salario seré el exigible en las obligaciones
civiles»), el texto ofrecido por el dictamen de la Comisién -con mejora de los derechos de los trabajadores, al decir de la
enmienda 21 de CD- ya hacia referencia a que en caso de mora en el pago del salario «el empresario debera indemnizar
al trabajador» en la cantidad que se fijase en convenio colectivo o en su caso la jurisdiccién competente, «que tendré en
cuenta el importe de la remuneracion, cargas familiares y causas que hubieran motivado el retraso». Pero lo cierto es
que el texto definitivamente aprobado -tras la enmienda 509 del PCE- fue la de establecer la cantidad fija del diez por
ciento de lo adeudado, que es la consecuencia que en la actualidad sigue vigente.

b).- Por ello, de igual modo nuestra mas reciente doctrina se inclina por la aplicacion flexible del interés
«indemnizatorio» del Cédigo Civil como regla general en toda clase de deudas laborales, de manera tal que el mismo se
devengue siempre desde la reclamaciéon del débito, cualquiera que éste sea y siempre que haya prosperado (bien en
todo o bien en parte), en la misma forma la conviccion actual de la Sala es que tratdndose de concretas deudas
salariales la soluci6n ofrecida por el legislador -ex art. 29.3 ET -EDL 1995/13475- - ha de operar también de forma
objetiva, sin tener en cuenta ni la posible razonabilidad de la oposicién empresarial a su pago, ni que en los concretos
periodos econémicos esa cifra -diez por ciento- sea superior o inferior a la inflacién. Y ello es asi -consideramos-, tanto
porque el mandato legal se expresa de forma imperativa y sin condicionamiento alguno («El interés por mora en el
pago del salario sera el diez por ciento de lo adeudado»); cuanto por el importante elemento interpretativo -ya
aludido- que significan los trabajos parlamentarios previos «para desentrafiar el alcance y sentido de las normas» (
SSTC 108/1986, de 29/Julio, FJ 13; 109/1998, de 29/Mayo, FJ 2; 15/2000, de 20/Enero, FJ 7; y 90/2009, de 20/Abril,
FJ 6), en los que claramente se pone de manifiesto -en este sentido, la Enmienda 21, de CD- la intencién de mejorar
para los trabajadores el régimen civil comtn de la mora en el incumplimiento de las obligaciones, que contemplaba un
interés legal més bajo que la inflacion y que ademas se aplicaba con todas las limitaciones que ofrecia la interpretaciéon
tradicional de la regla «in iliiquidis»; y muy probablemente se hizo asi por atender a los valores en juego -la relevancia
vital que el salario tiene para el trabajador- y por considerar que no sélo era aconsejable ofrecer seguridad juridica,
sino de alguna manera limitar controversias que pudieran comprometer el sustento del empleado..."
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EUROPEOS
STJUE Gran Sala, 17/07/2014, Asuntos acumulados C-473/13 y C-514/13. EDJ 2014/119256

Obligatoriamente en centros especializados

Internamiento de nacionales de terceros paises en situacion irregular a
efectos de expulsion

EDJ 2014/119256

Resuelve la Gran Sala del TJUE la cuestion prejudicial sobre la interpretacion del art. 16.1
Directiva 2008/115/CE, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situaciéon irregular. Se
plantea en relacion con la legalidad de dos decisiones de internamiento a efectos de
expulsion adoptadas contra dos ciudadanos no comunitarios. El mencionado articulo
debe interpretarse en el sentido de que un Estado miembro esta obligado, como norma
general, a internar a efectos de expulsion a los nacionales de terceros paises en situacion
irregular en un centro de internamiento especializado de ese Estado, aun cuando el mismo
tenga un estructura federal y el Estado federado competente para acordar y ejecutar ese
internamiento en virtud del Derecho nacional, no cuente con un centro de esa indole (FJ

24-32).

"...1. Las peticiones de decision prejudicial tienen por objeto la interpretacion del articulo 16, apartado 1, de la Directiva
2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular (DO L
348,p.98) -EDL 2008/232774-.

2. Dichas peticiones se suscitaron en el marco de sendos litigios entre la Sra. Bero y el Regierungsprasidium Kassel
(consejo regional de la ciudad de Kassel), por un lado, y el Sr. Bouzalmate y el Kreisverwaltung Kleve (circunscripciéon
de la ciudad de Cléveris), por otro, en relaciéon con la legalidad de las decisiones de internamiento a efectos de
expulsion adoptadas en su contra...

24. Mediante sus cuestiones prejudiciales, los 6rganos jurisdiccionales remitentes preguntan, en esencia, si el articulo
16, apartado 1, de la Directiva 2008/115 -EDL 2008 /232774~ debe interpretarse en el sentido de que un Estado
miembro esté obligado, como norma general, a internar a efectos de expulsién a los nacionales de terceros paises en
situacioén irregular en un centro de internamiento especializado de ese Estado, aun cuando dicho Estado miembro
tenga una estructura federal y el Estado federado competente para acordar y ejecutar ese internamiento en virtud del
Derecho nacional no cuente con un centro de internamiento de esa indole.

25. Procede sefialar de inmediato que la primera frase del articulo 16, apartado 1, de la Directiva 2008/115 establece el
principio segtn el cual el internamiento a efectos de expulsion de nacionales de terceros paises en situacion irregular
se efectia en centros de internamiento especializados. La segunda frase de esta disposicion prevé una excepciéon a
dicho principio, que, como tal, debe interpretarse de manera estricta (véase, en este sentido, la sentencia Kamberaj, C-
571/10, EU:C:2012:233, apartado 86).

26. Como ha indicado el Gobierno aleman, esta segunda frase del articulo 16, apartado 1, de la Directiva 2008/115 -EDL
2008/232774- no esta formulada de manera idéntica en todas las versiones lingiiisticas. En efecto, en su version en
lengua alemana, esta disposicion establece que «en los casos en que no existan centros de internamiento especializados
en un Estado miembro y éste tenga que recurrir a un centro penitenciario, los nacionales de terceros paises sujetos al
internamiento estaran separados de los presos ordinarios». En las demas versiones lingiiisticas, dicha disposicién no
se refiere a la inexistencia de centros de internamiento especializados, sino a la circunstancia de que un Estado
miembro «no pueda» internar a dichos nacionales en tales centros.

27. Segun el referido Gobierno, estas tltimas versiones lingiiisticas de la segunda frase del articulo 16, apartado 1, de la
Directiva 2008/115 dejan a las autoridades nacionales un mayor margen de apreciacion que la versién en lengua
alemana, de modo que la imposibilidad de internar a los nacionales de terceros paises afectados en centros de
internamiento especializados también podria basarse en la circunstancia de que en el Estado federado de un Estado
miembro, responsable conforme al Derecho interno de la ejecucion de la medida de internamiento, no existan centros
de internamiento especializados.

28. A este respecto, debe sefialarse que la obligacion de llevar a cabo el internamiento, como norma general, en centros
de internamiento especializados, prevista en el articulo 16, apartado 1, de la Directiva 2008/115 -EDL 2008 /232774-, se



impone a los Estados miembros en cuanto tales, y no a los Estados miembros en funcién de su respectiva estructura
administrativa o constitucional.

29. Por consiguiente, las autoridades nacionales encargadas de la aplicacién de la legislacion nacional que transpone el
articulo 16 de la Directiva 2008/115 deben tener la posibilidad de llevar a cabo el internamiento en centros de
internamiento especializados.

30. De este modo, si la aplicacion de la legislacion nacional que transpone la Directiva 2008/115 se atribuye en un
Estado miembro a autoridades de un Estado federado, la circunstancia de que, en determinados Estados federados, las
autoridades competentes dispongan de la posibilidad de efectuar tales internamientos no podria constituir una
transposicion suficiente de la Directiva 2008/115 por parte del Estado miembro en cuestion si las autoridades
competentes de otros Estados federados de ese mismo Estado miembro careciesen de esa posibilidad.

31. Esta interpretacion del articulo 16, apartado 1, de la Directiva 2008 /115 -EDL 2008/232774- no implica, sin
embargo, que un Estado miembro que, como la Reptblica Federal de Alemania, tienen una estructura federal, esté
obligado a crear centros de internamiento especializados en cada Estado federado. No obstante, debe garantizarse, en
particular por medio de acuerdos de cooperaci6on administrativa, que las autoridades competentes de un Estado
federado que no dispongan de tales centros puedan internar a nacionales de terceros paises en espera de expulsion en
centros de internamiento especializados situados en otros Estados federados.

32. En estas circunstancias, procede responder a las cuestiones prejudiciales planteadas que el articulo 16, apartado 1,
de la Directiva 2008/115 debe interpretarse en el sentido de que un Estado miembro esta obligado, como norma
general, a internar a efectos de expulsion a los nacionales de terceros paises en situacion irregular en un centro de
internamiento especializado de ese Estado, aun cuando dicho Estado miembro tenga una estructura federal y el Estado
federado competente para acordar y ejecutar ese internamiento en virtud del Derecho nacional no cuente con un centro
de internamiento de esa indole..."
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Consulta de la Direccion General Tributaria V1259-14, de 12/05/2014, EDD 2014/94199

Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados

Tributacion de division horizontal, separacién de comuneros y
permuta de cuotas

EDD 2014/94199

La DGT informa de que en la escritura que pretenden realizar se dan varias convenciones
que tributaran cada una de manera independiente: una divisidon horizontal, una separacién
de dos comuneros y una permuta de las cuotas de los otros tres comuneros. La division
horizontal tributara por actos juridicos documentados. La separacion de dos comuneros,
adjudicandose inmuebles por la parte que les corresponde, tributara por el concepto de
actos juridicos documentados por la parte que se separa. Por tltimo, la permuta por parte
de los hermanos copropietarios de sus respectivas cuotas de participacion en la
comunidad de bienes sobre unos inmuebles, constituye hecho imponible de la modalidad
de transmisiones patrimoniales onerosas, sin que pueda entenderse que se extingue la
comunidad de bienes al permanecer un inmueble en copropiedad por los tres hermanos.

"..El art. 2.1 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados —EDL 1993/17918- (en adelante, TRLITPAJD), aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre -EDL 1993/17918- (BOE de 20 de octubre de 1993) determina que "El impuesto se exigira con arreglo a
la verdadera naturaleza juridica del acto o contrato liquidable, cualquiera que sea la denominacién que las partes le
hayan dado, prescindiendo de los defectos, tanto de forma como intrinsecos, que puedan afectar a su validez y eficacia.".

Asuvez,el art. 4 del TRLITPAJD establece que "A una sola convencién no puede exigirsele mas que el pago de un solo
derecho, pero cuando un mismo documento o contrato comprenda varias convenciones sujetas al impuesto
separadamente, se exigira el derecho sefialado a cada una de aquéllas, salvo en los casos en que se determine
expresamente otra cosa."...

A este respecto, el art. 23 del reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados —EDL 1995/14258- (RITPAJD), aprobado por el Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo —EDL
1995/14258- (BOE de 22 de junio), determina que: "En las permutas de bienes o derechos, tributara cada permutante
por el valor comprobado de los que adquiera, salvo que el declarado sea mayor o resulte de aplicacién lo dispuesto en
el art. 21 anterior, y aplicando el tipo de gravamen que corresponda a la naturaleza mueble o inmueble de los bienes o
derechos adquiridos.".

Por otra parte, el art. 70 del RITPAJD, establece reglas especiales de fijacion de la base imponible en el gravamen de
actos juridicos documentados:

"1. La base imponible en las escrituras de declaracién de obra nueva estaré constituida por el valor real de coste de la
obra nueva que se declare.

2. En la base imponible de las escrituras de constitucién de edificios en régimen de propiedad horizontal se incluira
tanto el valor real de coste de la obra nueva como el valor real del terreno

3. En las escrituras de agrupacion, agregaciéon y segregacion de fincas, la base imponible estara constituida,
respectivamente por el valor de las fincas agrupadas, por el de la finca agregada a otra mayor y por el de la finca que se
segregue de otra para constituir una nueva independiente.".

En la consulta planteada, de acuerdo con el articulo al art. 4 del TRLITPAJD, son varias las convenciones sujetas al
impuesto separadamente, por otra parte, conforme al art. 2.1 del TRLITPAJD transcrito, para determinar la tributaciéon
correspondiente al supuesto planteado, debe analizarse en primer lugar la naturaleza juridica de la operacién que se
pretende realizar, con independencia de la denominacion que se haya dado a la misma, que en realidad no es una
disolucién de comunidad de bienes, sino que, por una parte, ademas de la divisién horizontal, se produce la separacion
de unos comuneros (el matrimonio) y por otra parte una permuta de las cuotas entre los tres hermanos.

Pasamos a analizar las tres convenciones:
- Divisién horizontal:

Mediante la constitucién del régimen de divisién horizontal se divide la finca en varias viviendas y locales



independientes con una porcioén de terreno cada una, asignando a cada comunero un coeficiente de participacion en los
elementos comunes de toda la finca, necesarios para el adecuado uso y disfrute de los distintos inmuebles
independientes, siendo tal cuota inherente e inseparable a la propiedad del inmueble, con el que forma una unidad aun
cuando recaigan sobre distintos objetos y tengan distinto alcance.

Pero lo que no modifica la divisién horizontal es la titularidad de la finca, ya que los inmuebles surgidos de la division
horizontal siguen perteneciendo a los mismos comuneros que antes de llevarse a cabo dichas declaraciones. Luego, si
lo que se pretende es que cada comunero tenga, no una participacion indivisa en el conjunto de la finca, sino la
propiedad exclusiva de una o mas viviendas o locales, sera necesario realizar un acto independiente de los anteriores.

La division horizontal tributard por el concepto de actos juridicos documentados al cumplir con todos los requisitos
que establece el art. 31.2 del TRLITPAJD.

- Separaci6on de comuneros:

En cuanto a la adjudicacién al matrimonio de los pisos en proporcidén a su participacion, llevindose la parte que les
corresponde en la comunidad, lo que se produce realmente es la separacién de los dos comuneros; dicha separacién en
realidad no es una transmision, sino la transformacién de su derecho como comunero, reflejado en su cuota de
condominio, en la propiedad exclusiva sobre la parte.

Asi se desprende de la jurisprudencia del tribunal supremo, de la que se puede citar la sentencia de 28 de junio de 1999,
en cuyo fundamento de derecho tercero, parrafo cuarto, afirma que "La divisi6on de la cosa comtn y la consiguiente
adjudicacion a cada comunero en proporcién a su interés en la comunidad de las partes resultantes no es una
transmision patrimonial propiamente dicha -ni a efectos civiles ni a efectos fiscales- sino una mera especificacién o
concrecion de un derecho abstracto preexistente”. En consecuencia, si efectivamente el matrimonio que se separa se
limita a llevarse la parte que les corresponde por su cuota de condominio, no estaran transmitiendo nada a los otros
comuneros. Es decir, los condéminos no les estaran comprando su participacion, sino entregando los inmuebles que les
corresponde por su participaciéon en la comunidad de bienes. Esta separacion de comuneros estara sujeta a la
modalidad de actos juridicos documentados, por la parte que se llevan, al no haber realizado la comunidad de bienes
actividad empresarial.

- Permuta:

Respecto a los tres hermanos y a la disolucién de la comunidad de bienes, la operacion que se pretende realizar, no es
una disolucién de comunidad de bienes, ya que el Cédigo Civil -EDL 1889/1- define la comunidad de bienes en su art.
392, cuyo parrafo primero dispone que "Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece
pro indiviso a varias personas"; precisamente el hecho de que uno de los inmuebles permanezca en pro indiviso entre
los tres es lo que impide calificar a la operacién descrita como disolucién de la comunidad de bienes, produciéndose en
todo caso, lo que a veces se denomina "disolucion parcial”, pero que realmente no es una disolucion, o en cualquier
caso, no lo es a los efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAJD).
En realidad nos encontramos ante una permuta en la cual se va a producir la transmision de cuotas de participaciones
indivisas sobre unos inmuebles que efectiian los copropietarios entre si, lo cual encaja en el hecho imponible de la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del ITPAJD descrito en el art. 7.1.A) del TRLITPAJD, a la cual
queda sujeta dicha operacion, en la que cada hermano tributara por la adquisicion de los 2/3 restantes del piso que
adquiere al tipo de gravamen de los bienes inmuebles.

Caso distinto seria que ningan piso quedara en proindiviso, repartiéndose un piso cada hermano y el piso excedente se
lo quedara uno de ellos a cambio de compensar en dinero al resto de los hermanos, en cuyo caso si que se daria la
disolucién de la comunidad de bienes, en la que se produciria un exceso de adjudicacion inevitable que no tributaria
como transmision patrimonial onerosa y la operacién tributaria por actos juridicos documentados como disolucion de
comunidad de bienes.

CONCLUSIONES:

Primera: En la escritura que pretenden realizar se dan varias convenciones que tributardn cada una de manera
independiente: una division horizontal, una separacion de dos comuneros y una permuta de las cuotas de los otros tres
comuneros.

Segunda: La divisién horizontal tributara por actos juridicos documentados.

Tercera: La separacion de dos comuneros adjudicindose inmuebles por la parte que les corresponde tributara por el
concepto de actos juridicos documentados por la parte que se separa.

Cuarta: La permuta por parte de los hermanos copropietarios de sus respectivas cuotas de participaciéon en la
comunidad de bienes sobre unos inmuebles, constituye hecho imponible de la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, sin que pueda entenderse que se extingue la comunidad de bienes al permanecer un inmueble
en copropiedad por los tres hermanos..."
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Resolucidon del Tribunal Econémico Administrativo 08/05/2014, n° 6397/2012, EDD 2014 /77378

Cambio de doctrina: una vez conocida la peticion de suspension

Nulidad del acuerdo de ejecucion de liquidacion sancionadora

EDD 2014/77378

El TEAC, adoptando un cambio de criterio en su doctrina, anula el acuerdo de ejecucion
de una precedente resolucion de este Tribunal Central por el que se practica una
liquidacion sancionadora relativa al Impuesto sobre Sociedades. Considera la Sala que,
pese a que la actora no notific6 ala Administracion la interposicién de un recurso
contencioso-administrativo en el que se habia incluido la solicitud de suspension del
acuerdo sancionador, si bien en un principio la Administracion tributaria obré
correctamente al practicar liquidacion en ejecucion, no constandole dicha solicitud, la
liquidacion deviene de forma sobrevenida improcedente desde el momento en que el
interesado solicit6 la suspension y se tiene conocimiento de ello (FJ 4).

"...CUARTO.- Expuesto lo anterior se hace necesario conjugar la obligacién impuesta al contribuyente por el articulo
233.8 de la LGT -EDL 2003/149899- de comunicar a la Administracion tributaria la interposiciéon de recurso
contencioso administrativo con solicitud de suspension con los criterios de nuestro Tribunal Supremo expuestos en el
Fundamento Juridico inmediato anterior, pudiéndose diferenciar al respecto tres situaciones acerca de las que este
Tribunal Central pasa a exponer su criterio:

1. Liquidacién en ejecucién dictada habiendo practicado el interesado la Comunicacién a que se refiere el articulo 233.8
de la LGT.

Ajuicio de este Tribunal dicha liquidacion deviene ilicita ya "ab initio" toda vez que, como bien dice la SAN de 27-10-2011
(rec. nim. 421/2008), dicha comunicacion "...de haberse cumplido por la interesada, conforme a los términos del art.
233.8 de la LGT impediria, entre tanto no se resolviera el incidente cautelar, toda posibilidad de ejecucién de las
resoluciones administrativas, entre otras razones, por la muy poderosa de que si se ejecutase en ese lapso temporal el
acto cuya suspension ya habia sido sometida a tutela judicial, ésta podria quedar frustrada y convertirse en puramente
nominal e ilusoria sila Administraciéon adoptas.e unilateralmente la decision de ejecutar ese acto -en este caso, la
resolucién del TEAC originariamente impugnada- en el interin entre la apertura de la pieza separada y la adopcién de
la medida correspondiente”

2. Liquidacion en ejecucion dictada sin haber practicado el interesado la Comunicacién a que se refiere el articulo 233.8
de la LGT -EDL 2003/149899- y antes de haber solicitado al 6rgano jurisdiccional la suspension.

En este caso la liquidacion dictada en ejecucion no infringiria precepto legal ni criterio jurisprudencial alguno por lo
que no podria tachérsela en principio de ilicitud, sin perjuicio de los efectos que el hipotético Auto del 6rgano
jurisdiccional concediendo la suspensiéon pueda hacer recaer sobre la misma.

3. Liquidacion en ejecucion dictada sin haber practicado el interesado la Comunicacién a que se refiere el articulo 233.8
de la LGT pero después de haber solicitado al 6rgano jurisdiccional la suspension.

En este caso, si bien en un principio la Administracién tributaria obr6 correctamente al practicar liquidacién en
ejecucion al no constarle la interposicién de contencioso con solicitud de suspensién dicha liquidacién deviene de
forma sobrevenida improcedente desde el momento en que el interesado solicité la suspension, debiéndose declarar
dicha improcedencia desde el momento en que se tiene conocimiento de la referida solicitud de suspension, criterio
que se desprende de la STS de 29-06-2008, rec. nim. 265/2004, anteriormente trascrita.

Este Tribunal es consciente que para el supuesto 3 ha dictado resoluciones en sentido contrario, es decir, considerando
que al haberse dictado la liquidacién en ejecucion antes de la comunicacion del interesado a la Administracion
tributaria de la interposicién de recurso contencioso administrativo con solicitud de suspension habia de afirmarse la
licitud de dicha liquidacion sin perjuicio de los efectos que el hipotético Auto del 6rgano jurisdiccional concediendo la
suspension pueda hacer recaer sobre la misma, no obstante lo cual, analizados los criterios jurisprudenciales
anteriormente expuestos, cambia dicho criterio en el sentido expuesto..."
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Resolucidon del Tribunal Econémico Administrativo 22/05/2014, n° 2474/2011, EDD 2014 /86402

Por el procedimiento de devolucién de ingresos indebidos
Solicitud de rectificacion de autoliquidacion del IVA del sujeto pasivo

EDD 2014/86402

El TEAC estima la reclamacién econémico-administrativa planteada por una mercantil
contra acuerdo por el que se desestima la solicitud de rectificacion de autoliquidacion del
IVA. Considera la Sala que, una vez acreditada la existencia de un ingreso indebido,
derivado de unas obras que nunca han sido reconocidas como debidas, certificadas y/o
aprobadas por la entidad destinataria de las operaciones y por las que nunca debi6
repercutirse cuota alguna, puede el sujeto pasivo solicitar la devolucion de las mismas por
el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos, debiendo considerarse
interrumpido el plazo de prescripcion para su solicitud durante la tramitacion del
procedimiento judicial en el que fue declarado el caracter indebido del ingreso efectuado

(FJ 3).

"..la rectificacion tiene su origen en una resolucion jurisdiccional, englobandose en los supuestos de modificacion de la
base imponible previstos en el art. 80.Dos de la Ley 37/1992 -EDL 1992/17907-. Y es asi en cuanto la empresa
adjudicataria consider6 que la base imponible de la operacién derivada del contrato administrativo adjudicado habia
sufrido una alteracién y que, por ello, debia expedirse certificacién de obra y factura, documento que fue expedido y
rechazado por la Administracion local, lo que motivé la apertura del procedimiento contencioso-administrativo que,
interpretando el clausulado del contrato administrativo, concluy6 en la concrecion del precio de la operacion, esto es, a
efectos fiscales, en la determinacion final de la base imponible, rechazando las tesis de la empresa adjudicataria.

Cuando se produce la alteracion de la base imponible de una operacion (previamente concretada por el sujeto pasivo, el
empresario o profesional que entrega el bien o presta el servicio), debe procederse a la rectificaciéon de la repercusion
de la cuota, tanto si es al alza, como si es a la baja, en tanto en cuanto el principio de neutralidad que preside el
impuesto exige que la repercusion se efectiie sobre el importe de la base imponible que se ajusta a las normas
reguladoras del impuesto.

En el art. 89.Uno de la Ley 37/1992 -EDL 1992/17907- , como se indic0, se establece la obligacion para los sujetos
pasivos de efectuar la rectificacion de las cuotas repercutidas cuando, entre otras causas, se produzcan las
circunstancias que, segin lo dispuesto en el art. 80 de la Ley, dan lugar a la modificacién de la base imponible. En este
caso, la rectificacion debe efectuarse cuando se produzcan aquellas circunstancias, siempre que no hubiesen
transcurrido cuatro afos desde que se produjeron las circunstancias a que se refiere el art. 80.

En este sentido, la empresa adjudicataria de las obras consideré devengado el impuesto emitiendo factura, esto es,
repercutiendo el impuesto, declarando la operacién en la autoliquidaciéon correspondiente al periodo en que estimé
producido el devengo, lo que no ha sido discutido por la Administracién tributaria. Determinada la base imponible y
repercutido el impuesto (se emiti6 factura), ha sido un érgano jurisdiccional el que ha determinado la improcedencia
de esta concrecion de la base imponible, no de la repercusion, dado que lo que se discuti6 en el procedimiento
contencioso-administrativo abierto por las partes, no fue si era procedente o no la repercusion, sino el precio del
contrato, esto es, la base imponible de la operacion en que consisti6 la adjudicaciéon de las obras por parte del
Ayuntamiento a la empresa reclamante.

Es, por tanto, la determinacion definitiva de la base imponible efectuada por los 6rganos jurisdiccionales, la que debe
primar en la resolucién del conflicto que ahora nos ocupa y, en este sentido, debe procederse en la forma expuesto por
la Ley 37/1992 -EDL 1992/17907- , que se ha sefialado anteriormente; lo que implica, al margen de las reflexiones que
pueda suscitar el retraso en efectuar esta rectificaciéon por la empresa apurando el plazo sefialado, que se realiz6
dentro del plazo de los cuatro afios que indica la norma.

CUARTO.- Centrandonos ahora en el derecho a obtener la devolucion, debe indicarse de una parte, que la legitimacion
para solicitar la devolucion de ingresos indebidos en caso de repercusion indebida de cuotas corresponde al obligado
tributario y también al repercutido o a quien soporté el acto de repercusioén, de conformidad con el art. 14.1 del RGRVA
-EDL 2003/149899-.

En relacion al derecho a obtener la devolucién de ingresos indebidos, se dispone en el art. 14.2, letra a) del RGRVA que
este derecho corresponde a los obligados tributarios que hubieren realizado el ingreso indebido, excepto en los casos
previstos en las restantes letras del mismo apartado. Y la letra c), reconoce este derecho, cuando el ingreso indebido se



refiera a tributos que deben ser legalmente repercutidos a otras personas o entidades, como es el caso del IVA, ala
persona o entidad que haya soportado la repercusion, procediendo sélo cuando concurran los requisitos que se
expresan en dicha letra.

En el presente caso ha quedado acreditado que la entidad reclamante expidi6 factura con fecha 1 de julio de 1999 en
concepto de "Liquidaciéon IVA por recepcion de obra. Importe estimado de la Produccion pendiente de certificar”,
procediendo al ingreso de la cuota de IVA correspondiente en la declaracién de julio de 1999, y que dicha factura no fue
admitida por el Ayuntamiento. Por tanto, aun cuando el sujeto pasivo consider6 devengado el impuesto, declarandolo e
ingresandolo en el Tesoro Publico, y repercutiendo el impuesto a través del documento justificativo que debe utilizarse
para repercutir el impuesto, esta repercusioén no fue efectiva en relacién con el destinatario obligado a soportar dicha
repercusion, no tuvo efecto alguno por cuanto rechazé dicha repercusién, no acept6 el documento justificativo,
entablandose inmediatamente un proceso judicial en relacién con la determinacion del precio del contrato. En
definitiva, en ningn caso el destinatario de la operacién soport6 la cuota repercutida.

Pues bien, ante estos hechos y de acuerdo con las normas transcritas, X, S.A. esté legitimada para instar el
procedimiento de devolucién de ingresos indebidos de acuerdo con el art. 14.a del RGRVA -EDL 2003/149899-.,y
también la interesada tiene derecho a obtener la devolucion de las cuotas indebidamente repercutidas al Ayuntamiento
e ingresadas en el Tesoro, ya que tenia legitimacion como obligado tributario y ejercito la opcion legalmente otorgada
de instar el inicio del correspondiente procedimiento de devolucién de ingresos indebidos dentro del plazo de
prescripcidn sin que ejercitase la otra opcién de regularizar las cuotas repercutidas indebidamente en la declaracion-
liquidacién correspondiente al periodo.

De otro lado, resulta aplicable lo previsto en el art. 14.2.a) del RGRVA, procediendo a la devolucién del ingreso indebido
a X S.A., dado que la entidad reclamante expidi6 factura y procedi6 al ingreso de la cuota de IVA correspondiente en la
declaracion de julio de 1999, y dicha factura no fue admitida por el Ayuntamiento, por lo que en ningiin caso soportd la
cuota repercutida, no siendo aplicable el apartado c) de dicho precepto que sefiala a la persona que haya soportado la
repercusion como la que tiene derecho a obtener la devolucion de los ingresos declarados indebidos.

Por tanto, no resultando de aplicacién el apartado c), es aplicable el apartado a) del art. 14.2 del RGRVA -EDL
2003/149899-., que indica que tiene derecho a obtener tal devolucion los obligados tributarios que hubieran realizado
elingreso indebido, salvo en los casos previstos en las letras b) y ¢) del mismo apartado, circunstancia que no tiene
lugar en el presente expediente al no haber soportado efectivamente el Ayuntamiento la cuota repercutida.

Este Tribunal Econémico Administrativo Central estima las pretensiones de la entidad reclamante, acordando la
devolucion de los ingresos indebidos a X SA..."
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Novedades legislativas

Normativa mas relevante del periodo del 24 de julio al 9 de septiembre.
Ley14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima (EDL 2014 /115617).

Trascendencia y finalidad

El objeto de esta ley es la regulacion de las situaciones y relaciones juridicas nacidas con ocasién de la navegacion
maritima, llevando a cabo una reforma amplia del Derecho maritimo espafiol contemplando todos sus aspectos.

Regula por tanto esta disposicion el marco en el que se inscriben las actividades propias del trafico maritimo,
constituido por el propio medio geografico y los espacios fisicos que la hacen posible, asi como los instrumentos y los
vehiculos, garantizando la necesaria coherencia del Derecho espafiol con los distintos convenios internacionales en
materia de Derecho maritimo.

Ambito material

La Ley se compone de 10 titulos, asi como uno preliminar con las disposiciones generales, que tratan sobre lo
siguiente:

- Titulo L estructurado en seis capitulos en los que se formula una regulacién bésica y sistematica de la policia de
la navegacion.

- Titulo II, regulando el estatuto juridico del buque.

- Titulo IIL, centrado en el régimen de los sujetos de la navegacion.

- Titulo IV, sobre contratos de utilizacion del buque.

- Titulo V, que recoge los llamados contratos auxiliares de la navegacion.

- Titulo VI, sobre los accidentes de la navegacion.

- Titulo VII, en relacion con la limitacion de la responsabilidad

- Titulo VIII, sobre el contrato de seguro maritimo.

- Titulo IX, que establece sus especialidades procesales.

- Titulo X, sobre certificacion publica de determinados expedientes de derecho maritimo.

Finaliza la norma con una serie de disposiciones finales que vienen a atender las necesidades de armonizacién con
otras normas de la nueva Ley de Navegaci6én Maritima, como ocurre con cuestiones de consumo, contratacion
electronica, buques de guerra o la proteccion de los buques histéricos como parte del patrimonio cultural de Espafia.

Vigencia

La presente Ley entrara en vigor el 25 de septiembre de 2014.



