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SOCIAL

La	falta	de	pago	y	los	retrasos	continuados	en	el	abono	del	salario
como	causa	de	extinción	del	contrato	de	trabajo
Por:	D.	Francisco	Javier	Lluch	Corell
Magistrado	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	la	Comunidad	Valenciana

I.	Planteamiento	de	la	cuestión

Entre	las	causas	de	extinción	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	artículo	siguiente,	el	50	ET,	que	se	titula	"Extinción	por	voluntad	del	trabajador".	Entre	las	causas
justas	para	que	el	trabajador	pueda	solicitar	la	extinción	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	más	graves	en	que	puede	incurrir	el
empresario,	pues	sobre	la	retribución	se	sustenta	la	vida	de	las	personas	que	trabajan	por	cuenta	ajena.	Es	fácil
comprender	que	un	trabajador	que	no	percibe	puntualmente	su	salario	se	encuentra	en	una	situación	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	percepción	puntual	por	la	remuneración	pactada	o
legalmente	establecida";	y	que	el	art.	29.1	ET	disponga	que	"La	liquidación	y	el	pago	del	salario	se	harán	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	periódicas	y	regulares	no	podrá	exceder	de	un	mes".	Todo	ello	sin	perjuicio	del
resto	de	garantías	establecidas	en	el	propio	Estatuto	en	torno	al	salario.

La	interpretación	por	parte	de	los	tribunales	de	esta	causa	de	extinción	del	contrato	no	ha	sido	uniforme	a	lo	largo	de
los	años,	sino	que	ha	ido	evolucionando	con	el	paso	del	tiempo	y	aún	hoy	en	día	se	siguen	produciendo
pronunciamientos	del	Tribunal	Supremo	que	matizan	la	doctrina	que	existía	sobre	la	materia,	e	incluso	que	abren
nuevas	vías	interpretativas	en	alguna	de	las	cuestiones	que	se	plantean.	Este	comentario	pretende	analizar,	dentro	del
espacio	disponible,	esa	evolución	jurisprudencial	y	situar	el	estado	actual	de	la	cuestión.	Los	aspectos	que	se	van	a
tratar	son	los	siguientes:	la	ponderación	de	la	gravedad	de	los	incumplimientos	del	empresario	y	su	carácter	objetivo;
el	momento	en	el	que	deben	concurrir	esos	incumplimientos;	la	exigencia	de	que	al	tiempo	de	la	celebración	del	acto
del	juicio	la	relación	laboral	no	se	haya	extinguido	y	los	efectos	de	la	posible	acumulación	de	las	acciones	de	extinción	y
despido.

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

La	evolución	de	la	jurisprudencia	en	relación	con	esta	cuestión	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	publicación	del	Estatuto	de	los
Trabajadores	en	1980,	la	jurisprudencia	exigía	que	el	incumplimiento	empresarial	en	relación	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	aplicación	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",	añadiendo	que	la	norma	del	art.	50.1.b)
-EDL	1980/3059-	no	es	susceptible	de	aplicación	extensiva,	pues	los	retrasos	en	el	abono	de	la	remuneración	del
trabajador,	han	de	merecer	como	presupuesto	o	condición	esencial	la	conceptuación	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	resolución	de	la	relación	laboral	por	voluntad	o	a	instancia	del	trabajador".	En	consecuencia,	la	acción
resolutoria	del	trabajador	se	desestimaba	si	la	actuación	de	la	empresa	se	debía	a	una	adversa	situación	económica
(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	línea	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	casación	para	la	unificación	de	doctrina,	inicia
lo	que	pudiera	denominarse	una	línea	objetiva	clara,	pues	se	afirma
que	"la	extinción	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	económicas,	a	efectos	de	la	suspensión	o	de	la

TRIBUNA

NÚMERO	1,	SEPTIEMBRE	2014

"Evolución	jurisprudencial	y	estado	actual	de	la	cuestión"

"Deben	ser	valoradas	las
circunstancias	concurrentes"



extinción	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	difícil	situación	económica	por	la	que	atraviesa".	De
ahí,	se	concluye,	que	"es	indiferente	dentro	del	art.	50,	que	el	impago	o	retraso	continuado	del	salario	venga
determinado	por	la	mala	situación	económica	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	última	sentencia	se	señalan	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	valoración	de	estos	tres	criterios
se	ha	mantenido	hasta	nuestros	días	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	consolidación	de	esta	doctrina,	es	lo	cierto	que	su	aplicación	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	continuación	algunos	supuestos	-muy	recientes-	en	los	que	el	Alto	Tribunal	ha	entendido	que	debía
prosperar	la	acción	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	días	/mes	(STS	de	16	julio	2013	-rec.	2275/12-	(EDJ
2013/168363)).

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

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

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

Se	insiste	por	la	jurisprudencia	más	reciente	en	el	carácter	objetivo	de	esta	causa	extintiva,	que	no	queda	desvirtuado
por	la	eventual	situación	de	crisis	que	pueda	estar	atravesando	la	empresa.	Frente	a	pronunciamientos	más	remotos	a
los	que	me	he	referido	al	inicio	de	este	comentario,	se	razona	ahora	que	ni	siquiera	la	iniciación	por	la	empresa	de	un
expediente	de	regulación	de	empleo	es	susceptible	de	enervar	la	acción	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	situación	económica	adversa,	ponderable	a	efectos	de	posibilitar	la	modificación,	suspensión
o	extinción	de	los	contratos	de	trabajo,	no	es	aducible,	sin	embargo,	para	excluir	la	aplicación	de	la	causa	resolutoria	ex
art.	50.1.b)	ET	-EDL	1980/3059-,	ya	que	dicha	situación	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	línea	se	sitúa	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	y	al	retraso	continuado	en	el	abono	de	los	salarios	que	se	producen	como	consecuencia	de	una	situación
negativa	de	la	empresa,	lo	establecido	para	los	supuestos	de	"resoluciones	menores"	en	los	arts.	40,	3.2º	y	41.14º	ET.

III.	Momento	en	el	que	deben	concurrir	los	incumplimientos

En	relación	con	esta	cuestión	se	mantuvo	en	un	principio	que	los	incumplimientos	alegables	eran	los	existentes	en	el
momento	de	la	interposición	de	la	demanda,	en	base	a	que	es	la	demanda	la	que	contiene	la	pretensión	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	límite
hasta	la	que	deben	haber	acontecido	los	hechos	relativos	a	las	demoras	o	impagos	y/o	a	los	abonos	salariales,	salvo
supuestos	de	indefensión,	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	concreción	de	la	acción	de	reclamación	de
cantidad	acumulada".

También	hay	que	tener	en	cuenta,	como	se	razona	en	estas	dos	últimas	sentencias	citadas,	que	la	posterior	"puesta	al
día"	de	la	empresa	en	el	periodo	transcurrido	entre	la	presentación	de	la	demanda	y	el	juicio	no	es	trascendente	para	el
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éxito	de	la	acción,	"pues	el	retraso	existió	y	se	mantenía	al	ejercitarse	la	acción	resolutoria,	demostrando	ese	pago
posterior,	clara	respuesta	a	tal	ejercicio,	que	estaba	al	alcance	de	la	demandada,	pese	a	sus	indudables	dificultades
económicas,	si	no	cumplir	regularmente	sus	obligaciones,	atenuar	al	menos	la	gravedad	del	incumplimiento".

IV.	La	exigencia	de	que	al	tiempo	de	la	celebración	del	juicio	la	relación	laboral	esté	viva

De	acuerdo	con	una	doctrina	jurisprudencial	reiterada	de	la	que	son	manifestación,	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-,	el	éxito	de	la	acción	de	rescisión	de	la	relación
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	rescisión	del	contrato
laboral,	sin	abandonar	la	actividad	laboral	que	desempeña	en	la	empresa,	dado	que	la	extinción	del	contrato	se	origina
por	la	sentencia	constitutiva	de	carácter	firme,	que	estime	que	la	empresa	ha	incurrido	en	alguna	de	las	causas	que	dan
lugar	a	la	resolución,	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	cesación	en	la	prestación	de	servicios	para	evitar
males	de	mayor	entidad	que	los	derivados	de	la	propia	ruptura	del	vínculo	contractual.	Por	el	contrario,	en	los
supuestos	de	extinción	por	despido	"tanto	la	doctrina	científica	como	la	jurisprudencia	han	coincidido,	en	términos
generales,	en	la	naturaleza	extintiva	de	la	resolución	empresarial	del	despido,	que	lleva	a	determinar	el	carácter
autónomo	y	constitutivo	del	acto	mismo	del	despido	que	ni	siquiera	se	desvirtúa	en	los	casos	de	despido	nulo.	Esta
naturaleza	resulta	de	los	arts.	49.11	y	54.1	del	ET	-EDL	1995/13475-	y	del	art.	3	del	Convenio	núm.	158	de	la	OIT	-EDL
1982/11524-;	y	así	lo	declaró	el	Tribunal	Constitucional	en	sentencia	3/1987,	de	12	de	marzo	-EDJ	1987/33-,	al	señalar
que	a	consecuencia	del	acto	del	despido	la	relación	laboral	se	encuentra	rota	y	el	restablecimiento	del	contrato	sólo
tendrá	lugar	cuando	haya	una	readmisión	y	ésta	sea	regular".	En	este	mismo	sentido	se	pronuncian,	entre	otras,	las
SSTS	de	7	y	21	diciembre	1990,	1	julio	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	y	la
acción	resolutoria	del	art.	50	ET	-EDL	1995/13475-.	De	modo	que	si	primero	se	produce	el	despido,	el	trabajador,	desde
la	situación	de	despedido,	ya	no	tiene	acción	para	reclamar	la	resolución	de	su	contrato,	pues	esta	se	ha	producido	por
decisión	empresarial	que	tiene	carácter	constitutivo.	Asimismo,	si	el	despido	se	produce	una	vez	ejercitada	la	acción
resolutoria,	el	trabajador	debe	impugnarlo	pues,	de	no	hacerlo,	esta	última	acción	no	podrá	prosperar.	En	este	sentido
se	ha	pronunciado	recientemente	la	jurisprudencia	al	resolver	supuestos	de	empresas	en	crisis,	en	los	que	se	discutía	la
posibilidad	de	declarar	judicialmente	la	extinción	del	contrato	de	trabajo	a	instancia	del	trabajador	por	grave
incumplimiento	empresarial	de	sus	obligaciones	contractuales,	una	vez	que	la	relación	ya	no	estaba	en	vigor	porque
había	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	acción	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	carácter	constitutivo	y	-de	prosperar	la	acción-	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	indemnización	(45	días	por	año	de
servicio),	si	el	mismo	ya	había	fenecido	anteriormente	por	mor	de	una	legítima	decisión	administrativa	y	con	otra
indemnización	(20	días	por	año	de	servicio);	por	definición,	sólo	cabe	«extinguir»	lo	que	esté	«vivo»".

Ahora	bien,	esta	doctrina	que,	como	hemos	visto,	continúa	vigente	en	sus	líneas	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
rígida	para	la	protección	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	así,	se	dice	ahora	que	el	trabajador	no	está	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	ahí	que	haya	de	concederse	al	trabajador	la	posibilidad	en	estos	casos	de	optar
entre	ejercitar	la	acción	resolutoria	y	continuar	prestando	servicios	en	cuyo	caso	se	estará	en	el	marco	de	la	resolución
judicial	o	dejar	de	prestar	servicios	al	tiempo	que	se	ejercita	la	acción,	asumiendo	en	este	caso	el	riesgo	del	resultado
del	proceso".	Este	riesgo	se	traduce	en	que	si	la	acción	no	es	estimada	podría	operar	la	causa	de	extinción	del	art.	49.1
d)	ET	-EDL	1995/13475-.

V.	Los	efectos	de	la	acumulación	de	las	acciones	de	despido	y	extinción

El	art.	32	de	la	LRJS	regula	en	su	apdo.	1	-EDL	2011/222121-	un	supuesto	de	acumulación	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	regulación	actual	es
más	completa	y	ha	venido	a	recoger	los	criterios	jurisprudenciales	que	se	han	ido	forjando	en	relación	con	esta
cuestión	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

"Optar	entre	ejercitar	la	acción	resolutoria	y	continuar	prestando	servicios	o	dejar
de	prestar	servicios	al	tiempo	que	se	ejercita	la	acción"



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
previsión	procesal	que	impone	la	acumulación	de	procesos,	es	"evitar	actuaciones	que	persigan,	bien	por	parte	del
trabajador	eludir	a	través	del	ejercicio	de	la	acción	resolutoria	las	consecuencias	de	un	despido	que	se	prevé	inminente,
o	bien	por	parte	de	la	empresa	buscar	la	enervación	de	la	posible	acción	resolutoria	mediante	una	rápida	decisión	de
despido".

Como	se	acaba	de	señalar,	el	actual	art.	32	de	la	LRJS	-EDL	2011/222121-	contiene	una	regulación	más	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	situación	de	conflicto,	en	cuyo	caso	la	sentencia	debe	analizar
conjuntamente	ambas	acciones	y	las	conductas	subyacentes,	dando	respuesta	en	primer	lugar	a	la	acción	que	considere
que	está	en	la	base	de	la	situación	de	conflicto	y	resolviendo	después	la	segunda;	b)	si	las	causas	de	las	acciones	son
independientes,	la	sentencia	debe	resolver	primero	la	acción	que	haya	nacido	antes	atendiendo	al	hecho	constitutivo	de
la	misma,	pero	teniendo	en	cuenta	que	su	estimación	no	impedirá	el	examen	y	decisión	en	su	caso	de	la	otra	acción.	Se
positiviza	así	el	"criterio	cronológico	sustantivo	no	excluyente"	al	que	se	refieren	las	sentencias	citadas.

Pese	a	esta	nueva	formulación	del	art.	32	de	la	LRJS	-EDL	2011/222121-,	es	lo	cierto	que	los	problemas	que	se	plantean
en	la	práctica	cuando	se	produce	la	acumulación	de	ambos	procesos	son	complejos	y	tal	vez	merezcan	un	comentario
propio,	pues	exceden	del	objeto	más	general	que	tiene	éste.	En	cualquier	caso,	conviene	puntualizar	que	como	son	dos
las	acciones	ejercitadas	-de	despido	y	de	resolución	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	presentación	de	la	demanda.	Así,	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	habrá	pronunciamiento	de	condena	y	se	absolverá	a	la
empresa.

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

c)	Que	se	estimen	la	acción	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
indemnización	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.	Aquí	la	indemnización	se	calculará	hasta	la	fecha	de	la	sentencia	que	declare	la
extinción	y	no	parece	que	se	devenguen	salarios	de	tramitación,	pues	de	acuerdo	con	la	actual	redacción	del	art.	56.2
del	ET	-EDL	1995/13475-	estos	solo	se	generan	en	caso	de	opción	por	la	readmisión.

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



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

¿Se	puede	seguir	sancionando	con	multa	la	estancia	irregular	de	los
extranjeros	en	España?
Por:	D.	Rafael	Villafáñez	Gallego
Magistrado	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	del	País	Vasco

I.-	A	buen	seguro,	en	los	últimos	años,	pocas	cuestiones	habrán
dado	lugar	a	tantas	respuestas	de	nuestros	Tribunales	como	la
sanción	correspondiente	a	la	estancia	irregular	de	los	extranjeros
en	España.	En	concreto,	la	imposición	de	las	sanciones	de	expulsión	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	España
y	su	integración	social	-EDL	2000/77473-	("Encontrarse	irregularmente	en	territorio	español,	por	no	haber	obtenido
la	prórroga	de	estancia,	carecer	de	autorización	de	residencia	o	tener	caducada	más	de	tres	meses	la	mencionada
autorización,	y	siempre	que	el	interesado	no	hubiere	solicitado	la	renovación	de	la	misma	en	el	plazo	previsto
reglamentariamente").	Esa	doble	vía	sancionadora	tiene	su	amparo	normativo	en	la	previsión	del	art.	57.1	de	la	LO
4/2000	al	señalar	que,	en	estos	casos,	"podrá	aplicarse,	en	atención	al	principio	de	proporcionalidad,	en	lugar	de	la
sanción	de	multa,	la	expulsión	del	territorio	español,	previa	la	tramitación	del	correspondiente	expediente
administrativo	y	mediante	la	resolución	motivada	que	valore	los	hechos	que	configuran	la	infracción".

La	interpretación	de	los	dos	preceptos	citados	experimentó	una	auténtica	conmoción	a	raíz	de	la	jurisprudencia	del
Tribunal	Supremo	cuyo	punto	de	partida	se	encuentra	en	la	sentencia	de	9	diciembre	2005	(Recurso	de	casación	nº
5824/2002,	Ponente	D.	Enrique	Cáncer	Lalanne,	F.J.	4º)	-EDJ	2005/244504-.	Dicha	jurisprudencia	suponía	una
reacción	decidida	frente	al	criterio	interpretativo	de	diversos	Juzgados	y	Tribunales	Superiores	de	Justicia	que
consideraban	que	la	Administración	podía	discrecionalmente	optar	entre	la	imposición	de	la	multa	o	la	expulsión	sin
justificarlo.	Como	es	sabido,	el	Alto	Tribunal	vino	a	establecer	que,	en	los	supuestos	de	permanencia	ilegal,	la	sanción
principal	en	la	Ley	Orgánica	4/2000	-EDL	2000/77473-	era	la	de	multa	y	la	sanción	más	grave	y	secundaria	la	de
expulsión.	Y	a	exigir	que,	en	los	supuestos	de	imposición	de	esta	sanción	secundaria	y	agravada,	se	justificara	por
referencia	a	"una	motivación	específica,	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	motivación	de	la	resolución	sancionadora,	en	los
supuestos	de	imposición	de	la	sanción	de	expulsión,	de	la	mención	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	inadmitió	la	cuestión	de	inconstitucionalidad
planteada	por	el	Juzgado	de	lo	Contencioso-Administrativo	núm.	5	de	Oviedo	en	relación	a	la	compatibilidad	de	los
arts.	53.1.a)	y	57.1	de	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	núm.	409/2007,	de	6	noviembre	2007	-EDJ	2007/211593-,	el	Tribunal	Constitucional
concluyó	que	"se	puede	afirmar,	en	un	examen	preliminar,	que	el	precepto	cuestionado	cumple	con	las	exigencias	de
predeterminación	normativa	y	certeza	que	se	derivan	de	los	principios	de	legalidad	y	seguridad	jurídica	consagrados
en	los	arts.	25.1	y	9.3	CE,	pues	la	imposición	de	la	sanción	de	expulsión	no	depende	de	la	absoluta	discrecionalidad	de	la
Administración,	cuya	actuación	se	encuentra	condicionada,	de	una	parte,	por	la	existencia	de	una	conducta	tipificable
como	infracción	grave	[art.	53,	a)	de	la	Ley	Orgánica	4/2000],	y,	por	otra,	por	la	concurrencia	de	los	criterios
establecidos	en	la	misma	Ley	o	por	la	remisión	de	ésta	a	la	Ley	30/1992	-EDL	1992/17271-"	(F.J.	3º).

En	este	contexto,	la	práctica	constante	de	los	Juzgados	y	Tribunales	durante	los	últimos	años,	en	el	control	de	la	validez
de	las	sanciones	de	expulsión	impuestas	a	los	extranjeros	en	situación	irregular,	ha	venido	consistiendo	en	la	mayoría
de	las	ocasiones	en	ponderar	su	proporcionalidad	en	atención	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	ámbito	comunitario	una	novedad
de	indudable	alcance,	la	aprobación	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	países	en	situación	irregular	-EDL	2008/232774-.	En	concreto,	el	art.	6.1
de	la	Directiva	establece:	"Los	Estados	miembros	dictarán	una	decisión	de	retorno	contra	cualquier	nacional	de	un
tercer	país	que	se	encuentre	en	situación	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	carácter	general,	el	siguiente	plazo	de	transposición:	"Los
Estados	miembros	pondrán	en	vigor	las	disposiciones	legales,	reglamentarias	y	administrativas	necesarias	para	dar
cumplimiento	a	lo	establecido	en	la	presente	Directiva,	a	más	tardar,	el	24	de	diciembre	de	2010".
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"Aprobación	de	la	Directiva
2008/115/CE"

"La	pregunta	que	cabe	formular	es	si	nuestra	legislación	vigente	se	ajusta	a	la
previsión	de	su	art.	6.1"



Luego,	la	pregunta	que	cabe	formular	es	si	nuestra	legislación	vigente,	una	vez	superado	el	plazo	de	transposición
marcado	por	la	Directiva,	se	ajusta	a	la	previsión	de	su	art.	6.1	-EDL	2008/232774-.	El	presente	trabajo	no	aspira	a
ofrecer	una	respuesta	esta	cuestión.	Su	objeto	es	más	limitado	pues	pretende	únicamente	enunciar	la	pregunta	y
contextualizarla	a	partir	de	los	datos	más	relevantes.	La	respuesta,	aparte	de	la	íntima	convicción	que	pueda	alcanzar
cualquier	persona	interesada	que	se	acerque	a	ella,	está	en	manos	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea,	dado
que	en	la	actualidad,	en	el	asunto	Samir	Zaizoune	(cuestión	prejudicial	C-38/14),	se	tramita	la	cuestión	prejudicial
suscitada	por	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	del	País	Vasco	con	el	siguiente
enunciado:	"A	la	luz	de	los	principios	de	cooperación	leal	y	de	efecto	útil	de	las	Directivas,	¿los	arts.	4.2,	4.3	y	6.1	de	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	situación	irregular	de
un	extranjero	exclusivamente	con	una	sanción	económica	que,	además,	resulta	incompatible	con	la	sanción	de
expulsión?".

II.-	Sin	lugar	a	dudas,	la	cuestión	sobre	la	subsistencia	del	régimen	dual	expulsión/multa	para	la	sanción	de	la	estancia
irregular	de	los	extranjeros	en	España	después	de	la	Directiva	2008/115/CE	-EDL	2008/232774-	tiene	un	precedente
fundamental	en	la	propia	jurisprudencia	del	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea:	la	sentencia	de	22	octubre	2009,
Zurita	García	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	Unión	Europea	fueron
suscitadas	por	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Murcia	y	tenían	el
siguiente	enunciado:	"De	acuerdo	con	el	Tratado	Constitutivo	de	las	Comunidades	Europeas,	en	especial	su	art.	62.1	y	2
a)	-EDL	1957/52-,	así	como	el	Reglamento	562/2006	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	15	de	marzo	de	2006
por	el	que	se	establece	un	Código	comunitario	de	normas	para	el	cruce	de	personas	por	las	fronteras	(Código	de
fronteras	Schengen),	en	particular	sus	arts.	5,	11	y	13	-EDL	2006/31253-:	¿Deben	interpretarse	las	anteriores	normas	en
el	sentido	de	que	se	oponen	a	una	regulación,	como	la	nacional	y	la	jurisprudencia	que	la	interpreta,	que	posibilita	la
sustitución	de	la	expulsión,	de	todo	aquel	"nacional	de	un	tercer	país"	que	no	disponga	de	título	habilitante	para	la
entrada	y	permanencia	en	el	territorio	de	la	Unión	Europea,	por	la	imposición	de	una	multa?»"

La	normativa	que	el	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	va	a	interpretar	en	dicha	sentencia	está	constituida,	por
una	parte,	por	el	art.	11.3	del	Reglamento	(CE)	nº	562/2006	del	Parlamento	Europeo	y	del	Consejo,	de	15	marzo	2006,
por	el	que	se	establece	un	Código	comunitario	de	normas	para	el	cruce	de	personas	por	las	fronteras	(Código	de
fronteras	Schengen)	-EDL	2006/31253-	y,	por	otra,	por	el	art.	23	del	Convenio	de	aplicación	del	Acuerdo	de	Schengen,
firmado	el	19	junio	1990	también	en	Schengen	(DO	2000,	L	239,	p.	19),	en	su	versión	modificada	por	el	Reglamento
(CE)	nº	2133/2004	del	Consejo,	de	13	diciembre	2004,	sobre	la	obligación,	para	las	autoridades	competentes	de	los
Estados	miembros,	de	proceder	al	sellado	sistemático	de	los	documentos	de	viaje	de	los	nacionales	de	terceros	países
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	aplicación	del	Acuerdo	de	Schengen	y	el	Manual	común	-EDL	2004/183700-.	Como	la
propia	sentencia	señala	en	el	apartado	48	la	cuestión	se	centraba	en	determinar	si	dichas	disposiciones	debían
interpretarse	en	el	sentido	de	que,	cuando	un	nacional	de	un	tercer	país	se	encontrara	en	situación	irregular	en	el
territorio	de	un	Estado	miembro	porque	no	cumpliera	o	hubiera	dejado	de	cumplir	los	requisitos	relativos	a	la
duración	de	la	estancia	aplicables	en	él,	dicho	Estado	miembro	estaba	obligado	a	dictar	una	resolución	de	expulsión
contra	él.	Y	es	que,	como	declara	el	Tribunal	de	Justicia	en	el	apartado	58,	"si	así	fuera,	dicha	disposición	se	opondría	a
la	posibilidad	de	que	un	Estado	miembro	sustituyera	una	orden	de	expulsión	por	la	imposición	de	una	multa".

La	respuesta	que	ofrece	el	Tribunal	de	Justicia	respecto	a	la	interpretación	del	art.	11.3	del	Reglamento	(CE)	núm.
562/2006	-EDL	2006/31253-	se	basa	en	un	dato	ciertamente	llamativo:	la	única	versión	lingüística	de	la	disposición	en
la	que	la	expulsión	del	nacional	de	un	tercer	país	se	configuraba	como	una	obligación	era	la	española,	en	tanto	que	en
todas	las	demás	versiones	la	expulsión	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	obligación,	a	partir	de	la	exigencia	de	una	aplicación	e	interpretación	uniformes	del	Derecho	de	la
Unión	y	del	dato	fundamental	de	que	la	única	versión	lingüística	discordante	era	la	española	que	sí	preveía	la	expulsión
como	una	obligación	de	las	autoridades	nacionales	(apdos.	52	a	57	de	la	sentencia).

Respecto	al	art.	23	del	Convenio	de	aplicación	del	Acuerdo	de	Schengen	-EDL	2004/183700-,	el	Tribunal	de	Justicia
entiende	que	"no	contiene	una	obligación	de	expulsión	expresada	en	términos	tan	estrictos,	a	la	vista	de	las	excepciones
que	contiene"	(apdo.	60)	y,	en	consecuencia,	que	dicho	Estado	miembro	no	está	obligado	a	adoptar	una	resolución	de
expulsión	contra	el	nacional	de	un	tercer	país	que	se	encuentra	en	situación	irregular	en	el	territorio	de	un	Estado
miembro	porque	no	cumple	o	ha	dejado	de	cumplir	los	requisitos	relativos	a	la	duración	de	la	estancia	aplicables	en	él
(apdo.	66).

III.-	Despejada	la	duda	interpretativa	de	si	la	normativa	comunitaria	anterior	a	la	Directiva	2008/115/CE	-EDL
2008/232774-	imponía	a	los	Estados	miembros	la	obligación	de	expulsar	a	los	nacionales	de	terceros	países	en
situación	irregular,	la	pregunta	que	queda	pendiente	es	la	de	dilucidar	si	esta	obligación	se	incorpora	al	Derecho	de	la
Unión	en	virtud	de	la	citada	Directiva.	A	esta	cuestión	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-
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al	afirmar:	"Dicho	esto,	las	autoridades	competentes	están	obligadas,	para	evitar	menoscabar	el	objetivo	de	la	Directiva
2008/115,	como	se	recordó	en	el	apartado	anterior,	a	actuar	con	diligencia	y	a	definir	sin	tardanza	su	posición	acerca
del	carácter	regular	o	irregular	de	la	situación	del	interesado.	Una	vez	comprobada	la	irregularidad	de	la	situación,
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	decisión	de	retorno".

IV.-	La	incorporación	al	Derecho	nacional	de	la	Directiva	2008/115/CE	-EDL	2008/232774-	se	llevó	a	cabo	a	través	de
la	LO	2/2009,	de	11	diciembre,	de	reforma	de	la	Ley	Orgánica	4/2000,	de	11	enero,	sobre	derechos	y	libertades	de	los
extranjeros	en	España	y	su	integración	social	-EDL	2009/271069-.	Sin	embargo,	la	redacción	del	art.	57.1	de	la	LO
4/2000	-EDL	2000/77473-	introducida	por	la	reforma	dejó	subsistente	la	previsión	de	que,	en	el	supuesto	de
conductas	graves	previstas,	entre	otras,	en	el	apartado	a)	del	art.	53.1	"podrá	aplicarse,	en	atención	al	principio	de
proporcionalidad,	en	lugar	de	la	sanción	de	multa,	la	expulsión	del	territorio	español,	previa	la	tramitación	del
correspondiente	expediente	administrativo	y	mediante	la	resolución	motivada	que	valore	los	hechos	que	configuran	la
infracción".	Por	su	parte,	el	art.	57.3	de	la	LO	4/2000,	tras	la	reforma,	sigue	disponiendo	que	"en	ningún	caso	podrán
imponerse	conjuntamente	las	sanciones	de	expulsión	y	multa".

En	el	procedimiento	que	dio	lugar	a	la	sentencia	Zurita	García	y	Choque	Zambrano	-EDJ	2009/228633-,	la	Abogada
General	Sra.	Juliane	Kokott	resumió	en	las	conclusiones	presentadas	el	19	de	mayo	de	2009	cuál	era	la	operatividad	de
este	régimen	sancionador	dual,	en	la	perspectiva	del	Gobierno	español,	afirmando	que:	"Según	el	Gobierno	español,	la
imposición	de	la	multa	no	lleva	aparejada	la	tolerancia	de	la	estancia	irregular.	Por	el	contrario,	los	extranjeros	de
terceros	países	están	legalmente	obligados	a	abandonar	el	territorio	nacional	en	15	días.	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	expulsión"	(apdo.	61).	La	sentencia	de	22
octubre	2009	acogió	este	planteamiento	al	expresar,	en	su	apdo.	62,	que	"en	virtud	del	Derecho	nacional,	la	resolución
por	la	que	se	impone	una	multa	no	es	un	título	que	permita	a	un	nacional	de	un	tercer	país	en	situación	irregular
permanecer	legalmente	en	territorio	español,	que,	al	margen	de	si	la	multa	se	paga	o	no,	dicha	resolución	se	notifica	al
interesado	con	la	advertencia	de	que	debe	abandonar	el	territorio	en	un	plazo	de	quince	días,	y	que,	si	no	obedece	podrá
ser	perseguido	sobre	la	base	del	art.	53,	letra	a),	de	la	Ley	de	extranjería	-EDL	2000/77473-	y	podrá	ser	expulsado	de
forma	inmediata".

Ahora	bien,	no	habiendo	sufrido	modificación	sustancial	el	régimen	nacional	al	permitir	la	imposición	de	una	multa,
incompatible	con	la	expulsión,	para	sancionar	la	estancia	irregular	de	los	extranjeros	en	España,	¿es	compatible	tal
sistema	con	el	régimen	de	finalización	de	la	situación	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	cláusula	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	obligación	de	los	Estados	de	dictar	una	decisión	de	retorno	contra	cualquier	nacional	de	un	tercer	país
que	se	encuentre	en	situación	irregular	en	su	territorio,	que	viene	referido	a	un	número	limitado	de	situaciones:
nacionales	de	terceros	países	que	sean	titulares	de	un	permiso	de	residencia	u	otra	autorización	de	estancia	en	otro
Estado	miembro	(apdo.	2),	nacionales	de	terceros	países	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	país	en	situación
irregular	a	los	que	el	Estado	miembro	decida	conceder	un	permiso	de	residencia	autónomo	u	otra	autorización	que
otorgue	un	derecho	de	estancia	por	razones	humanitarias	o	de	otro	tipo	(apdo.	4)	y	nacionales	de	un	tercer	país	en
situación	irregular	que	tengan	pendiente	un	procedimiento	de	renovación	del	permiso	de	residencia	u	otra
autorización	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	imposición	de	decisión	de	retorno	a	que	se	refiere	el	art.	6.1	de	la	Directiva	2008/115/CE	-EDL
2008/232774-,	ésta	sólo	contempla	un	régimen	de	excepción	a	la	aplicación	de	la	decisión	de	retorno	en	el	art.	4	y	bajo
la	rúbrica	"Disposiciones	más	favorables".	Este	último	precepto	se	refiere	a	tres	posibles	vías	de	penetración	de
disposiciones	más	favorables:	las	derivadas	del	Derecho	Internacional	(apdo.	1),	las	derivadas	del	acervo	comunitario
en	el	ámbito	de	la	inmigración	y	del	asilo	(apdo.	2)	y	las	derivadas	de	los	ordenamientos	nacionales	(apdo.	3).	De	todas
ellas,	las	dos	últimas	revisten	especial	interés.

Respecto	a	la	excepción	derivada	del	"acervo	comunitario"	González	Saquero	(1)	entiende	que	debe	leerse	dicha
referencia	en	conexión	con	los	instrumentos	a	que	aludía	la	propuesta	de	Directiva	presentada	por	la	Comisión	y
concluye	que	"parece	claro	que	el	propósito	de	la	cláusula	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	razón	de	las	prohibiciones	expresas	de	expulsión	o	retorno	que	algunas	de	ellas
contemplan,	como	en	atención	a	los	diversos	supuestos	de	status	de	estancia	legal	que	esa	misma	normativa	europea
reconoce".	Como	supuestos	concretos,	este	autor	cita	la	situación	especial	y	particular,	en	la	normativa	comunitaria,	de
las	víctimas	de	trata	de	seres	humanos,	los	refugiados	o	personas	con	derecho	a	protección	subsidiaria,	los	solicitantes
de	asilo	o	los	residentes	de	larga	duración.

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



surge	automáticamente:	¿resulta	compatible	con	la	Directiva	un	régimen	nacional	más	favorable	como	el	español,	que
permite	imponer	una	multa	como	sanción	proporcionada	a	la	estancia	irregular	de	los	extranjeros	y	que,	además,	se
configura	como	sanción	alternativa	a	la	de	expulsión?	A	propósito	de	esta	excepción,	González	Saquero	(2)	escribe:	"Si
bien	es	cierto	que	incluso	el	mandato	imperativo	contenido	en	una	Directiva	puede	entenderse	como	un	estándar
mínimo	respecto	de	los	derechos	y	beneficios	de	nacionales	de	terceros	Estados	y	dejar	paso	a	normas	nacionales	más
favorables	para	el	tratamiento	de	esas	personas,	los	estándares	mínimos	establecidos	por	una	Directiva	no	permiten,	en
cambio,	excepciones	si	ello	es	incompatible	con	la	finalidad	de	armonización	pretendida	por	la	regulación	europea".

VI.-	El	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea	ya	ha	tenido	ocasión	de	pronunciarse	sobre	la	compatibilidad	del
régimen	previsto	en	la	propia	Directiva	con	distintos	sistemas	nacionales	de	finalización	de	la	situación	irregular	de
nacionales	de	terceros	países.

Así,	en	la	sentencia	de	28	abril	2011(El	Dridi,	asunto	C-61/11,	apdos.	58	y	59)	-EDJ	2011/36462-,	el	Tribunal	de	Justicia
apreció	que	era	contraria	a	la	Directiva	2008/115/CE	-EDL	2008/232774-	una	normativa	nacional	por	la	que	se
imponía	una	pena	privativa	de	libertad	a	los	extranjeros	que	habían	incumplido	previamente	una	orden	de	salida	en	un
plazo	determinado.	El	Tribunal	entendió	que	dicha	solución	podía	impedir	la	aplicación	de	las	medidas	previstas	en	el
art.	8,	apdo.	1,	de	la	Directiva	2008/115	y	demorar	la	ejecución	de	la	decisión	de	retorno	y	que	lo	procedente,	en	esos
supuestos,	era	que	los	Estados	miembros	prosiguieran	sus	esfuerzos	para	la	ejecución	de	la	decisión	de	retorno,	que
seguía	produciendo	sus	efectos.

En	la	misma	línea,	en	la	sentencia	de	6	diciembre	2011	(Achughbabian,	asunto	C-329/11,	apartado	46)	-EDJ
2011/279429-,	el	Tribunal	de	Justicia	declaró	que	"los	Estados	miembros	vinculados	por	la	Directiva	2008/115	-EDL
2008/232774-	no	pueden	establecer	una	pena	de	prisión	para	los	nacionales	de	terceros	países	en	situación	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	expulsión".

Por	último,	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	situación	irregular	de	nacionales	de	países	terceros	con	una	pena	de	arresto
domiciliario	sin	garantizar	que	la	ejecución	de	tal	pena	deba	finalizar	tan	pronto	como	sea	posible	el	traslado	físico	del
interesado	fuera	de	dicho	Estado	miembro.

En	todo	caso,	más	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.	Así,	en	la	sentencia	Dridi,	el	Tribunal	afirma	"esa	pena,	en	razón
especialmente	de	sus	condiciones	y	formas	de	aplicación,	puede	perjudicar	a	la	realización	del	objetivo	pretendido	por
dicha	Directiva,	a	saber,	la	instauración	de	una	política	eficaz	de	expulsión	y	de	repatriación	de	los	nacionales	de
terceros	países	en	situación	irregular"	(apdo.	59).	Y	en	la	sentencia	Achughbabian,	el	Tribunal	ha	señalado	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	obligación	impuesta	a	los	Estados	por	el
art.	8	de	dicha	Directiva	de	proceder	a	la	expulsión	en	las	hipótesis	recogidas	en	el	apartado	1	de	ese	artículo	debe
cumplirse	lo	antes	posible"	(apdo.	45).

En	virtud	de	los	principios	propios	del	Derecho	de	la	Unión,	esa	doctrina	tiene	un	indispensable	corolario	en	la
obligación	impuesta	a	los	Jueces	y	Tribunales	nacionales	llamados	a	aplicar	la	Directiva	2008/115/CE	-EDL
2008/232774-.	Obligación	que	se	concreta	por	el	Tribunal	de	Justicia	en	la	sentencia	Dridi	en	el	siguiente	enunciado:
"incumbirá	al	tribunal	remitente,	encargado	de	aplicar,	en	el	marco	de	su	competencia,	las	disposiciones	del	Derecho	de
la	Unión,	y	de	garantizar	su	plena	eficacia,	dejar	inaplicada	cualquier	disposición	del	Decreto	Legislativo	nº	286/1998
contraria	al	resultado	de	la	Directiva	2008/115"	(apdo.	61).	Ahora	bien,	inmediatamente	el	propio	Tribunal	de	Justicia
atempera	esta	aplicación	condicionada	del	Derecho	nacional	con	un	límite	infranqueable	al	señalar	que	"el	tribunal
remitente	deberá	tener	debidamente	en	cuenta	el	principio	de	aplicación	retroactiva	de	la	pena	más	leve,	que	forma
parte	de	las	tradiciones	constitucionales	comunes	a	los	Estados	miembros".

VII.-	La	compatibilidad	de	la	Directiva	2008/115/CE	-EDL	2008/232774-	con	el	sistema	español	de	sanción	de	la
estancia	irregular	de	los	extranjeros	en	España	es,	a	la	vista	de	todos	los	elementos	anteriormente	expuestos,	una
cuestión	controvertida.	Así	lo	ha	entendido	también	nuestro	Tribunal	Supremo.	En	la	sentencia	de	12	marzo	2013
(Recurso	nº	343/2011,	Ponente	D.	Manuel	Campos	Sánchez-Bordona,	F.J.	7º)	-EDJ	2013/27179-,	se	afirma:	"La
Directiva	2008/115	/CE	ha	sido,	además,	interpretada	por	el	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	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	situación	irregular,	eficacia	que	implica	para	los	Estados	miembros	"la
obligación	de	llevar	a	cabo	la	expulsión,	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	demás,	posiblemente
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obligará	a	modular	la	interpretación	hasta	ahora	efectuada,	y	la	aplicación	de	las	normas	legales	que	permiten	en
ciertos	supuestos	"elegir"	entre	la	expulsión	y	la	multa	de	los	extranjeros	en	situación	irregular".

Esa	cuestión	controvertida	afecta	a	nociones	de	Derecho	de	la
Unión,	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	dictarán
una	decisión	de	retorno"	(art.	6.1),	"acervo	comunitario	en	el	ámbito	de	la	inmigración	y	del	asilo"	(art.	4.2)	o	"adoptar	o
mantener	disposiciones	(nacionales)	que	sean	más	favorables	para	las	personas	a	quienes	se	aplica,	a	condición	de	que
tales	disposiciones	sean	compatibles	con	la	presente	Directiva"	(art.	4.3).

Los	antecedentes	de	la	cuestión	interpretativa	referida	y	la	propia	naturaleza	y	objeto	de	la	misma	demandan	el
planteamiento	de	la	cuestión	prejudicial	al	Tribunal	de	Justicia	de	la	Unión	Europea.	Pues,	en	definitiva,	no	concurre
ninguna	de	las	circunstancias	que	permiten	dispensar	de	su	planteamiento,	según	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,	párrafo	tercero	-EDL	1957/52-,	debe	interpretarse	en
el	sentido	de	que,	cuando	se	suscita	ante	ellos	una	cuestión	de	Derecho	comunitario,	están	obligados	a	someterla	al
Tribunal	de	Justicia,	a	no	ser	que	hayan	constatado	que	la	cuestión	suscitada	no	es	pertinente	o	que	la	disposición
comunitaria	controvertida	ya	ha	sido	objeto	de	una	interpretación	por	parte	del	Tribunal	de	Justicia	o	que	la	aplicación
correcta	del	Derecho	comunitario	es	tan	evidente	que	no	deja	lugar	a	ninguna	duda	razonable.	La	existencia	de	tal
eventualidad	debe	valorarse	en	función	de	las	características	propias	del	Derecho	comunitario,	de	las	dificultades
concretas	que	presente	su	interpretación	y	del	riesgo	de	divergencias	jurisprudenciales	dentro	de	la	Comunidad".

Del	concreto	sentido	y	alcance	de	aquéllas	nociones	de	derecho	comunitario,	según	se	interpreten	por	el	Tribunal	de
Justicia	de	la	Unión	Europea,	dependerá	la	subsistencia	del	régimen	dual	expulsión/multa	que	nuestro	ordenamiento
interno	prevé	para	la	sanción	de	la	estancia	irregular	de	los	extranjeros	en	España.

NOTAS:

1.-	González	Saquero,	Pablo,	en	"La	Directiva	"retorno"	y	el	alcance	de	la	armonización	del	procedimiento	de	expulsión
de	extranjeros	(Sentencia	del	T.J.U.E.	de	28.4.2011,	as.	El	Dridi	C-61/11)",	Papeles	de	Derecho	Europeo	e	Integración
Regional,	nº	6,	2011,	página	15.

2.-	González	Saquero,	Pablo,	op.	cit.,	página	14.

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

Presupuestos	de	concurrencia	para	entender	infringido	el	derecho	al
honor	de	una	persona	por	la	divulgación	de	noticias	sobre	ella

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

I.	Cuestión	a	analizar

Planteamos	en	la	presente	cuestión	de	debate	el	recurrente	tema	del	derecho	al	honor	que	se	alega	por	quien	se
considera	afectado	por	las	inf ormaciones	vertidas	en	un	medio	de	comunicación	y	cuáles	son	los	parámetros	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	comunicación	para	no	caer	en	esa	invasión	del	derecho	al
honor?	¿Cómo	conf rontar	el	derecho	a	la	inf ormación	con	la	protección	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	cuestión:

II.	Conclusión

1.-	Con	respecto	a	la	libertad	de	inf ormación	la	reputación	ajena	y	el	honor	constituyen	un	límite	a	ella,	de	manera
que,	en	los	supuestos	de	conf licto	entre	ambos	derechos,	la	adecuada	solución	exige	que	se	conf ronten	y	ponderen
ambos	derechos	con	arreglo	a	las	siguientes	pautas:	1)	La	libre	comunicación	de	inf ormación	y	la	libertad	de
expresión	tienen	un	valor	especial	en	nuestro	Ordenamiento	en	razón	de	su	doble	carácter	de	libertad	individual	y	de
garantía	de	la	posibilidad	de	existencia	de	la	opinión	pública,	indisolublemente	unida	al	pluralismo	político	propio	del
Estado	democrático.	2)	A	la	hora	de	enjuiciar	el	correcto	el	ejercicio	de	estos	derechos	y	libertades,	debe	tomarse
primeramente	en	consideración	la	trascendencia	pública	o	no	de	los	hechos	u	opiniones	emitidos	y	si	la	inf ormación
que,	en	su	caso,	se	of rezca	es	o	no	veraz.	3)	Para	valorar	la	posible	trascendencia	pública	de	los	hechos	divulgados
es	relevante	lo	que	sea	materia	de	la	inf ormación	(esto	es,	su	interés	público	y	su	contribución	a	la	f ormación	de	una
opinión	pública	libre)	y	el	medio	utilizado	para	dif undir	la	inf ormación,	en	particular	si	éste	es	un	medio	de
comunicación	social.	4)	La	veracidad	de	la	inf ormación	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	búsqueda	de	la
verdad	que	asegure	la	seriedad	del	esfuerzo	inf ormativo.	5)	Esta	libertad	no	protege	a	quienes,	def raudando	el
derecho	de	todos	a	recibir	inf ormación	veraz,	actúan	con	menosprecio	de	la	verdad	o	f alsedad	de	lo	comunicado,
comportándose	de	manera	negligente	e	irresponsable	al	transmitir	como	hechos	verdaderos	simples	rumores
carentes	de	toda	constatación	o	meras	invenciones	o	insinuaciones	insidiosas.	6)	Las	noticias,	para	gozar	de
protección	constitucional,	deben	ser	diligentemente	comprobadas	y	sustentadas	en	hechos	objetivos.	7)	Debe
acreditarse	la	malicia	del	inf ormador.

2.-	En	relación	al	derecho	al	honor	y	su	colisión	con	el	derecho	de	inf ormación,	la	STC	158/2003,	de	15	septiembre
-EDJ	2003/89793-	expone	que	la	condición	a	la	protección	constitucional	de	la	libertad	de	inf ormación,	y	su
prevalencia	sobre	el	derecho	al	honor	garantizado	en	el	art.	18.1	CE	-EDL	1978/3879-,	es	que	la	inf ormación	se
ref iera	a	hechos	con	relevancia	pública,	en	el	sentido	de	noticiables,	y	a	que	dicha	información	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
información,	sino	a	negar	la	protección	constitucional	a	los	que	trasmiten	como	hechos	verdaderos,	bien	simples
rumores,	carentes	de	toda	constatación,	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	f undamentales	que	entran	en	colisión,	la	ponderación
debe	tener	en	cuenta:

1.-)	Si	la	inf ormación	tiene	relevancia	pública	o	interés	general	o	se	proyecta	sobre	personas	que	ejerzan	un	cargo
público	o	una	profesión	de	notoriedad	o	proyección	pública	(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	inf ormación	es	más	intenso.

2.-)	La	libertad	de	inf ormación,	dado	su	objeto	de	puesta	en	conocimiento	de	hechos,	cuando	comporta	la	transmisión
de	noticias	que	redundan	en	descrédito	de	la	persona,	para	que	pueda	prevalecer	sobre	el	derecho	al	honor	exige
que	la	inf ormación	cumpla	el	requisito	de	la	veracidad,	como	resultado	de	una	razonable	diligencia	por	parte	del
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inf ormador	para	contrastar	la	noticia	de	acuerdo	con	pautas	profesionales	ajustándose	a	las	circunstancias	del	caso,
aun	cuando	la	inf ormación,	con	el	transcurso	del	tiempo,	pueda	más	adelante	ser	desmentida	o	no	resultar
conf irmada	(SSTC	139/2007,	de	4	junio	-EDJ	2007/36036-	y	29/2009,	de	26	enero	-EDJ	2009/11663-).

3.-)	La	transmisión	de	la	noticia	o	reportaje	no	puede	sobrepasar	el	f in	inf ormativo	que	se	pretende	dándole	un	matiz
injurioso,	denigrante	o	desproporcionado,	porque,	como	viene	reconociendo	el	Tribunal	Constitucional,	la	Constitución
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	concisión	propia	de	los	titulares	o	de	las	demás
particularidades	propias	del	lenguaje	inf ormativo	oral	o	escrito,	salvo	cuando,	más	allá	de	las	necesidades	de
concisión	del	titular,	en	este	se	contengan	expresiones	que,	sin	conexión	directa	con	el	resto	de	la	narración,	sean
susceptibles	de	crear	dudas	específ icas	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	inf ormador	se	cumple	con	la	simple	constatación	de	la
verdad	del	hecho	de	la	declaración,	pero	no	se	extiende	en	principio	a	la	necesidad	de	constatar	la	verdad	de	lo
declarado,	pues	tal	responsabilidad	sólo	sería	exigible	por	lo	general	al	autor	de	la	declaración.

6.-	El	medio	inf ormativo	ha	de	ser	mero	transmisor	de	tales	declaraciones,	limitándose	a	narrarlas	sin	alterar	la
importancia	que	tengan	en	el	conjunto	de	la	noticia	(STC	41/1994,	de	15	f ebrero	-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	investigación	(STC	6/1996,	de	16
enero	-EDJ	1996/13-)	sino	que	ha	de	limitarse	a	reproducir	algo	que	ya	sea,	de	algún	modo,	conocido.

7.-	En	los	casos	de	reportaje	neutral	propio	la	veracidad	exigible	se	limita	a	la	verdad	objetiva	de	la	existencia	de	la
declaración,	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	comunicación	se	ha	limitado	a	cumplir	su	f unción
transmisora	de	lo	dicho	por	otro,	aunque	él	haya	provocado	esa	información,	siempre	que	no	la	manipule

D.	Joaquín	Tafur	López	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	reputación	de	una	persona,	protegiéndola	frente	a	expresiones	o	mensajes	que
puedan	hacerla	desmerecer	en	la	consideración	ajena	al	ir	en	su	descrédito	o	menosprecio	o	al	ser	tenidas	en	el
concepto	público	por	afrentosas.	La	segunda	aclaración	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	expresión,	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	información,	que	se	refiere	a	la	difusión	de	aquellos	hechos	que	merecen	ser
considerados	noticiables.	Esta	distinción	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	demostración	de	exactitud.

2.	En	relación	con	la	libertad	de	información,	que	es	la	concernida	por	la	pregunta	a	la	que	damos	respuesta,	la
reputación	ajena	y	el	honor	constituyen	un	límite	a	ella,	de	manera	que,	en	los	supuestos	de	conflicto	entre	ambos
derechos,	la	adecuada	solución	exige	que	se	confronten	y	ponderen	ambos	derechos	con	arreglo	a	las	siguientes
pautas:	1)	La	libre	comunicación	de	información	y	la	libertad	de	expresión	tienen	un	valor	especial	en	nuestro
Ordenamiento	en	razón	de	su	doble	carácter	de	libertad	individual	y	de	garantía	de	la	posibilidad	de	existencia	de	la
opinión	pública,	indisolublemente	unida	al	pluralismo	político	propio	del	Estado	democrático.	2)	A	la	hora	de
enjuiciar	el	correcto	el	ejercicio	de	estos	derechos	y	libertades,	debe	tomarse	primeramente	en	consideración	la
trascendencia	pública	o	no	de	los	hechos	u	opiniones	emitidos	y	si	la	información	que,	en	su	caso,	se	ofrezca	es	o	no
veraz.	3)	Para	valorar	la	posible	trascendencia	pública	de	los	hechos	divulgados	es	relevante	lo	que	sea	materia	de	la
información	(esto	es,	su	interés	público	y	su	contribución	a	la	formación	de	una	opinión	pública	libre)	y	el	medio
utilizado	para	difundir	la	información,	en	particular	si	éste	es	un	medio	de	comunicación	social.	4)	La	veracidad	de	la
información	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	búsqueda	de	la	verdad	que	asegure	la	seriedad	del	esfuerzo
informativo.	5)	Esta	libertad	no	protege	a	quienes,	defraudando	el	derecho	de	todos	a	recibir	información	veraz,
actúan	con	menosprecio	de	la	verdad	o	falsedad	de	lo	comunicado,	comportándose	de	manera	negligente	e
irresponsable	al	transmitir	como	hechos	verdaderos	simples	rumores	carentes	de	toda	constatación	o	meras
invenciones	o	insinuaciones	insidiosas.	6)	Las	noticias,	para	gozar	de	protección	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	función	de	que
presente	la	noticia	como	una	comunicación	neutra	("reportaje	neutral"),	en	cuanto	procedente	de	la	originaria
información	de	otro	medio	de	comunicación	o	fuente	informativa,	de	la	que	simplemente	el	informador	da	traslado,
o	que	lo	haga	como	una	información	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	atenuación	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	constatación	de	la	verdad	del	hecho	de	la	declaración,	pero	no	se	extiende	en	principio	a	la
necesidad	de	constatar	la	verdad	de	lo	declarado,	pues	tal	responsabilidad	sólo	sería	exigible	por	lo	general	al	autor
de	la	declaración.

D.	Luis	Gil	Nogueras
Magistrado	Juez	del	Juzgado	de	Primera	Instancia	nº	3	de	Zaragoza

La	cuestión	que	se	suscita	tiene	una	respuesta	diferente	según	el	carácter	público	o	no	de	las	personas	afectadas	de
alguno	de	los	derechos	concurrentes,	pues	los	límites	varían,	por	colisión	esencialmente	de	derechos	fundamentales:
sea	el	del	honor,	la	intimidad	o	la	propia	imagen	(o	alguno	de	ellos)	con	el	de	libertad	de	información	(en	alguna	de
sus	variantes).

En	relación	al	derecho	al	honor	y	su	colisión	con	el	derecho	de	información,	la	STC	15.9.2003	–EDJ	2003/89793-
expone	que	la	condición	a	la	protección	constitucional	de	la	libertad	de	información,	y	su	prevalencia	sobre	el
derecho	al	honor	garantizado	en	el	art.	18.1	CE	-EDL	1978/3879-,	es	que	la	información	se	refiera	a	hechos	con
relevancia	pública,	en	el	sentido	de	noticiables,	y	a	que	dicha	información	sea	veraz.	"Este	último	requisito	es	el	que
más	problemática	genera,	habiendo	la	misma	resolución	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	información,	sino	a	negar	la	protección
constitucional	a	los	que	trasmiten	como	hechos	verdaderos,	bien	simples	rumores,	carentes	de	toda	constatación,	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	razón	se	encuentra	en	que,	como	hemos
señalado	en	muchas	ocasiones,	cuando	la	Constitución	requiere	que	la	información	sea	'veraz'	no	está	tanto	privando
de	protección	a	las	informaciones	que	puedan	resultar	erróneas,	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	deberá	entenderse	cumplido	en	aquellos	casos	en	los
que	el	informador	haya	realizado,	con	carácter	previo	a	la	difusión	de	la	noticia,	una	labor	de	averiguación	de	los
hechos	sobre	los	que	versa	la	información	y	la	referida	indagación	la	haya	efectuado	con	la	diligencia	que	es	exigible
a	un	profesional	de	la	información".

Y	ligado	con	el	requisito	de	la	veracidad	va	el	carácter	neutral	de	la	información	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
sí	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,	limitándose	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	investigación	(STC	6/1996,	de	16	enero
-EDJ	1996/13-),	sino	que	ha	de	limitarse	a	reproducir	algo	que	ya	sea,	de	algún	modo,	conocido.

c)	En	los	casos	de	reportaje	neutral	propio	la	veracidad	exigible	se	limita	a	la	verdad	objetiva	de	la	existencia	de	la
declaración,	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	comunicación	se	ha	limitado	a	cumplir	su	función
transmisora	de	lo	dicho	por	otro,	aunque	él	haya	provocado	esa	información,	siempre	que	no	la	manipule	mediante
su	artero	fraccionamiento	en	el	seno	de	un	reportaje	de	mayor	extensión,	interfiriendo	en	su	discurrir	con
manifestaciones	propias,	componiéndolo	con	textos	o	imágenes	cuyo	propósito	sea,	precisamente,	quebrar	la
neutralidad	del	medio	de	comunicación	respecto	de	lo	transcrito,	de	suerte	que	esa	información	haya	dejado	de
tener	su	fuente	en	un	tercero,	para	hacerla	suya	el	medio	de	comunicación	que	la	reproduce	y	difunde;	es	decir,
cuando	el	medio,	haya	permanecido	o	no	ajeno	a	la	generación	de	la	información,	no	lo	fuera,	y	esto	es	lo	que
importa,	respecto	de	la	forma	en	la	que	lo	ha	transmitido	al	público".

Respecto	del	derecho	a	la	propia	imagen	el	ATC	28/2004	-EDJ	2004/267166-	expuso	"el	derecho	a	la	propia
imagen	pretende	salvaguardar	un	ámbito	propio	y	reservado,	aunque	no	íntimo,	frente	a	la	acción	y	conocimiento	de
los	demás;	un	ámbito	necesario	para	poder	decidir	libremente	el	desarrollo	de	la	propia	personalidad	y,	en	definitiva,
un	ámbito	necesario	según	las	pautas	de	nuestra	cultura	para	mantener	una	calidad	mínima	de	vida	humana.	Ese
bien	jurídico	se	salvaguarda	reconociendo	la	facultad	de	evitar	la	difusión	incondicionada	de	su	aspecto	físico,	ya	que
constituye	el	primer	elemento	configurador	de	la	esfera	personal	de	todo	individuo,	en	cuanto	instrumento	básico	de
identificación	y	proyección	exterior	y	factor	imprescindible	para	su	reconocimiento	como	sujeto	individual.	En
definitiva,	lo	que	se	pretende,	en	su	dimensión	constitucional,	es	que	los	individuos	puedan	decidir	qué	aspectos	de



su	persona	desean	preservar	de	la	difusión	pública	a	fin	de	garantizar	un	ámbito	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	obtención,	reproducción	o
publicación	de	la	propia	imagen	por	parte	de	un	tercero	no	autorizado,	sea	cual	sea	la	finalidad	-informativa,
comercial,	científica,	cultural,	etc.-	perseguida	por	quien	la	capta	o	difunde.

Y	lo	específico	del	derecho	a	la	imagen,	frente	al	derecho	a	la	intimidad	y	el	derecho	al	honor,	es	la	protección	frente
a	las	reproducciones	de	la	misma	que,	afectando	a	la	esfera	personal	de	su	titular,	no	lesionan	su	buen	nombre	ni	dan
a	conocer	su	vida	íntima.	El	aspecto	físico	de	la	persona	ha	de	quedar	protegido	incluso	cuando,	en	función	de	las
circunstancias,	no	tiene	nada	de	íntimo	o	no	afecta	a	su	reputación.

Por	ello,	la	captación	de	imágenes	relativas	a	un	personaje	público	en	momentos	de	su	vida	de	carácter
eminentemente	particular	o	privado	conlleva	la	vulneración	del	derecho	aludido,	salvo	que	el	acontecimiento	revista
interés	público	o	la	imagen	se	haya	divulgado	con	su	consentimiento	(STC	139/2001	-EDJ	2001/10803-).

Por	tanto	la	difusión	pública	de	imágenes	no	consentida	por	el	afectado,	de	ser	persona	no	pública,	será
generalmente	lesiva	del	derecho,	y	tratándose	de	persona	pública,	lo	será	si	las	imágenes	se	refieren	a	facetas	de	su
vida	particular	y	no	se	esté	ante	un	acontecimiento	público.

En	lo	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	pública	inevitablemente	ven	reducida	su	esfera	de	intimidad,	no	es	menos	cierto	que,	más
allá	de	ese	ámbito	abierto	al	conocimiento	de	los	demás	su	intimidad	permanece	y,	por	tanto,	el	derecho
constitucional	que	la	protege	no	se	ve	minorado	en	el	ámbito	que	el	sujeto	se	ha	reservado	y	su	eficacia	como	límite
al	derecho	de	información	es	igual	a	la	de	quien	carece	de	toda	notoriedad.

Por	tanto	no	toda	información	que	se	refiere	a	una	persona	con	notoriedad	pública	goza	de	esa	especial	protección,
sino	que	para	ello	es	exigible,	junto	a	ese	elemento	subjetivo	del	carácter	público	de	la	persona	afectada,	el	elemento
objetivo	de	que	los	hechos	constitutivos	de	la	información,	por	su	relevancia	pública,	no	afecten	a	la	intimidad,	por
restringida	que	ésta	sea.	La	notoriedad	pública	de	una	persona	en	el	ámbito	de	su	actividad	profesional,	no	le	priva
de	mantener,	más	allá	de	esta	esfera	abierta	al	conocimiento	de	los	demás,	un	ámbito	reservado	de	su	vida	como	es	el
que	atañe	a	sus	relaciones	afectivas,	sin	que	su	conducta	en	su	actividad	política	elimine	el	derecho	a	la	intimidad	de
su	vida	personal,	si	por	propia	voluntad	decide	mantenerla	alejada	del	público	conocimiento,	ya	que	corresponde	a
cada	persona	acotar	el	ámbito	de	intimidad	personal	y	familiar	que	se	reserva.	(Por	ejemplo	en	STC	de	21	febrero
2013,	las	imágenes	captadas	por	un	paparazzi	con	teleobjetivo	de	un	personaje	público	en	las	instalaciones	de	un
hotel	fueron	consideradas	atentatorias	del	derecho	a	la	intimidad)

D.	Alberto	Pérez	Ureña
Abogado

Como	se	sabe,	la	Constitución	Española	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.	20.1	a)	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	reproducción.	d)	A	comunicar	o	recibir	libremente	información	veraz	por	cualquier	medio
de	difusión.	La	ley	regulará	el	derecho	a	la	cláusula	de	conciencia	y	al	secreto	profesional	en	el	ejercicio	de	estas
libertades,	las	que,	a	tenor	del	número	4	de	dicho	precepto,	"tienen	su	límite	en	el	respeto	a	los	derechos
reconocidos	en	este	Título,	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	protección	de	la	juventud	y	de	la	infancia".	De	otro	lado,	el	art.	7.7	de	la	Ley
Orgánica	1/1982,	de	5	mayo,	de	Protección	Civil	del	Derecho	al	Honor,	a	la	Intimidad	Personal	y	Familiar	y	a	la	Propia
Imagen	-EDL	1982/9072-	establece	que:	"Tendrán	la	consideración	de	intromisiones	ilegítimas	en	el	ámbito	de
protección	delimitado	por	el	art.	2	de	esta	ley	-EDL	1982/9072-	(...)	la	imputación	de	hechos	o	la	manifestación	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	estimación".

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

-	Tiene	un	campo	de	acción	más	amplio	que	la	libertad	de	información	(STC	139/2007,	de	4	de	junio	-EDJ
2007/36036-)	porque	no	comprende	la	comunicación	de	hechos,	sino	la	emisión	de	juicios,	creencias,	pensamientos
y	opiniones	de	carácter	personal	y	subjetivo.

-	A	la	hora	de	ponderar	la	libertad	de	expresión	con	el	derecho	al	honor,	habrá	que	respetar	la	posición	prevalente
que	ostenta	el	derecho	a	la	libertad	de	expresión	sobre	el	derecho	al	honor	por	resultar	esencial	como	garantía	para
la	formación	de	una	opinión	pública	libre,	indispensable	para	el	pluralismo	político	que	exige	el	principio
democrático	(STS	de	11	marzo	2009	-EDJ	2009/22851-),	y	se	debe	tener	también	en	cuenta	que	la	libertad	de
expresión,	según	su	propia	naturaleza,	comprende	la	crítica	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



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

-La	protección	del	derecho	al	honor	debe	prevalecer	frente	a	la	libertad	de	expresión	cuando	se	emplean	frases	y
expresiones	ultrajantes	u	ofensivas,	sin	relación	con	las	ideas	u	opiniones	que	se	expongan,	y	por	tanto,	innecesarias
a	este	propósito,	dado	que	el	art.	20.1	a)	CE	-EDL	1978/3879-	no	reconoce	un	pretendido	derecho	al	insulto,	que
sería,	por	lo	demás,	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	expresión	aquellas	manifestaciones	o	declaraciones	que,	aun	aisladamente
ofensivas,	al	ser	puestas	en	relación	con	la	información	que	se	pretende	comunicar	o	con	la	situación	política	o	social
en	que	tiene	lugar	la	crítica,	experimentan	una	disminución	de	su	significación	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
artículo	titulado	"por	la	desaparición	de	la	SGAE,	a	las	barricadas"	en	el	que	se	acusaba	a	la	Sociedad	de	gestión	de
"robo"	y	de	ser	una	"cueva	de	ladrones".	Así,	el	TS	considera	la	prevalencia	del	derecho	a	la	libertad	de	expresión	al
tener	en	cuenta	lo	siguiente:

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

-	Que	aunque	las	expresiones	se	formularan	como	imputaciones	delictivas,	de	su	contexto	se	infería	que	no	tenían
por	objeto	la	imputación	de	un	delito,	sino	la	crítica	de	sus	remuneraciones	como	causa	de	enriquecimiento	injusto	a
favor	de	la	Sociedad	de	gestión	y	que	estimaba	que	deberían	ser	prohibidas	bajo	sanción	penal.

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

Pero	refiriéndonos	ya	al	concreto	derecho	a	la	libertad	de	información,	hay	que	decir	que	éste	comprende	la
comunicación	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	fácil	separar	la	expresión	de	pensamientos,	ideas	y
opiniones	garantizada	por	el	derecho	a	la	libertad	de	expresión	de	la	simple	narración	de	unos	hechos	garantizada
por	el	derecho	a	la	libertad	de	información,	toda	vez	que	la	expresión	de	pensamientos	necesita	a	menudo	apoyarse
en	la	narración	de	hechos	y	a	la	inversa	(STC	77/2009,	de	23	marzo,	FJ	3	-EDJ	2009/50247-).

En	cualquier	caso,	la	libertad	de	información,	dado	su	objeto	de	puesta	en	conocimiento	de	hechos,	cuando	comporta
la	transmisión	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	información	sea	de	"interés",	en	el	sentido	de	"interés	público".

-	Que	la	información	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	ajustándose	a	las	circunstancias	del
caso,	aun	cuando	la	información,	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	sí	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-).	Así,	la	SAP	Madrid	de	17	marzo	2014	-EDJ	2014/45322-	ha
considerado	que	no	se	está	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	difusión	de	un	incontrastado	anónimo	con
un	contenido	inequívocamente	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,	limitándose	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	investigación.	Dicho	de	otra	forma,	el
reportaje	neutral	ha	de	limitarse	a	reproducir	algo	que	ya	sea,	de	algún	modo,	conocido.

Por	tanto,	se	está	ante	un	reportaje	neutral	si	el	medio	de	comunicación	se	ha	limitado	a	cumplir	su	función



transmisora	de	lo	dicho	por	otra	persona	identificada,	limitándose	a	narrarlas;	en	tal	caso,	la	veracidad	exigible	a	la
información	se	limita	a	la	verdad	objetiva	de	la	existencia	de	la	declaración,	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	García-Chamón	Cervera
Presidente	de	la	Sec.	8ª	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	ponderación	de	los	derechos
fundamentales	en	conflicto:	de	un	lado,	el	derecho	al	honor	y;	de	otro	lado,	la	libertad	de	información.

En	relación	con	el	derecho	a	la	libertad	de	información	y	el	derecho	al	honor,	desde	el	punto	de	vista	del	peso	en
abstracto	de	estos	derechos,	ha	establecido	que	la	ponderación	debe	respetar	la	posición	prevalente	que	ostentan	los
derechos	a	la	libertad	de	expresión	e	información	sobre	el	derecho	al	honor	por	resultar	esenciales	como	garantía
para	la	formación	de	una	opinión	pública	libre,	indispensable	para	el	pluralismo	político	que	exige	el	principio
democrático	(STS	de	11	marzo	de	2009),	alcanzando	un	máximo	nivel	cuando	la	libertad	es	ejercitada	por	los
profesionales	de	la	información	a	través	del	vehículo	institucionalizado	de	formación	de	la	opinión	pública	que	es	la
prensa,	entendida	en	su	más	amplia	acepción	(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	colisión,	la	ponderación	debe
tener	en	cuenta:

1.-)	Si	la	información	tiene	relevancia	pública	o	interés	general	o	se	proyecta	sobre	personas	que	ejerzan	un	cargo
público	o	una	profesión	de	notoriedad	o	proyección	pública	(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	información	es	más	intenso.

2.-)	La	libertad	de	información,	dado	su	objeto	de	puesta	en	conocimiento	de	hechos,	cuando	comporta	la
transmisión	de	noticias	que	redundan	en	descrédito	de	la	persona,	para	que	pueda	prevalecer	sobre	el	derecho	al
honor	exige	que	la	información	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	ajustándose	a	las	circunstancias
del	caso,	aun	cuando	la	información,	con	el	transcurso	del	tiempo,	pueda	más	adelante	ser	desmentida	o	no	resultar
confirmada	(SSTC	139/2007	-EDJ	2007/36036-	y	29/2009	-EDJ	2009/11663-).

3.-)	La	transmisión	de	la	noticia	o	reportaje	no	puede	sobrepasar	el	fin	informativo	que	se	pretende	dándole	un
matiz	injurioso,	denigrante	o	desproporcionado,	porque,	como	viene	reconociendo	el	Tribunal	Constitucional,	la
Constitución	–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	concisión	propia	de	los
titulares	o	de	las	demás	particularidades	propias	del	lenguaje	informativo	oral	o	escrito,	salvo	cuando,	más	allá	de
las	necesidades	de	concisión	del	titular,	en	este	se	contengan	expresiones	que,	sin	conexión	directa	con	el	resto	de	la
narración,	sean	susceptibles	de	crear	dudas	específicas	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	sí	noticia	y	se	pongan	en	boca	de	personas	determinadas	responsables	de	ellas	y
que	el	medio	informativo	sea	mero	transmisor	de	tales	declaraciones,	limitándose	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	declaración,	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	cuestión	que	se	propone	tiene	su	origen	en	el	hecho	de	que	el	ejercicio	de	la
libertad	de	información	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	límites	de	la	libertad	de	expresión	y
información	que	contempla	el	art.	20.4	CE.

Es	evidente,	por	tanto,	que	se	producen	conflictos	jurídicos	entre	ambos
derechos,	confrontación	que	se	produce	dado	el	carácter	relativo	que	tienen	los
derechos	humanos	que	se	condicionan	recíprocamente.

D.	Luis	Antonio	Soler	Pascual



Pues	bien,	la	dialéctica	entre	los	derechos	fundamentales	del	art.	20.1	y	del	18.1	CE	-EDL	1978/3879-	tiene	su	fuente
en	una	dimensión	subjetiva,	la	de	la	protección	del	individuo	frente	al	poder	y	frente	a	sus	conciudadanos.	Ahora
bien,	la	libertad	de	información,	ha	dicho	la	jurisprudencia,	tiene	una	dimensión	objetiva,	la	de	ser	garantía	de	la
opinión	pública	libre,	presupuesto	del	pluralismo	político	y	social	que	es	condición	esencial	del	régimen	democrático.
Hay	por	tanto	que	llevar	la	dialéctica	entre	derechos	para	solventar	los	conflictos	a	la	decisión	de	acentuar	la
protección	del	derecho	subjetivo	individual	o	de	una	dimensión	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	valoración	de	las	conductas	tanto	desde	la	perspectiva	del
derecho	al	honor	como	del	derecho	a	la	libertad	de	información,	ponderando	los	hechos	y	las	circunstancias	de	cada
caso	concreto.	Sin	embargo	ha	de	tenerse	en	cuenta	que	se	ha	otorgado	a	la	libertad	de	información	un	carácter
preferente	sobre	los	demás	derechos,	de	manera	que	si	la	libertad	de	información	se	ejerce	con	noticias	y	no	sobre
rumores	o	con	menosprecio	de	la	verdad,	noticias	que	sean	de	interés	público	por	su	contenido	o	por	referirse	a	una
persona	de	relevancia	pública,	estamos	ante	un	derecho	que	ha	de	protegerse	frente	al	honor.

Y	es	que,	en	terminología	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	interpretación	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
información	ha	ocasionado	una	lesión	a	un	derecho,	al	del	honor	por	ejemplo,	no	sin	antes	determinar	si	el	ejercicio
de	estas	libertades	ha	sido	legítimo	o	no	y	si	se	ha	llevado	a	cabo	dentro	del	ámbito	protegido	constitucionalmente
(por	tener	la	noticia	interés	público)	porque,	de	ser	así,	tendría	carácter	preferente	ante	las	posibles	lesiones	de	los
derechos	al	honor,	preferencia	que	sin	embargo	desaparece	cuando	se	produce	una	extralimitación,	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	información,	que	se	deriva	de	su	valor	preferente,	requiere	(...)
que	la	información	tenga	relevancia	pública,	lo	cual	conlleva	que	la	información	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	difusión	de	una	información	de	interés	público	por	la	cual	se
lesione	el	derecho	al	honor	con	expresiones	o	datos	que	no	tengan	relevancia	pública.

Una	modalidad	de	ejercicio	legítimo	del	ejercicio	de	la	libertad	de	información	es	mediante	la	emisión	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	sí	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,	limitándose	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	investigación.

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

En	conclusión,	el	derecho	a	la	información	prevalece	frente	a	otros	derechos	de	índole	subjetiva	siempre	y	cuando	se
cumplan	con	determinadas	obligaciones	que	permitan	afirmar	un	ejercicio	legítimo	de	aquél	derecho	que	en	todo
caso,	y	en	su	propia	expresión,	está	limitado	por	los	derechos	al	honor,	a	la	intimidad	y	a	la	propia	imagen.	Por	otro
lado,	la	información	puede	prestarse	de	forma	neutral	mediante	la	transmisión	por	lo	dicho	por	otro	sin
manipulación	de	contenidos.	En	estos	casos,	tampoco	puede	limitarse	la	libertad	de	la	información	quedando	el
medio	al	margen	del	contenido	de	la	información.



PENAL

La	aportación	grabaciones	audiovisuales	en	el	proceso	penal
Por:	Dª	Gemma	Gallego	Sánchez
Magistrada

Es	cada	vez	más	frecuente	que	en	las	distintas	fases	del	proceso	penal	se	aporten	al	procedimiento	en	curso	en	la	fase
de	instrucción	y	para	el	acto	de	juicio	oral,	diferentes	soportes	audiovisuales	que	contienen	la	grabación	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	instrucción	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	analógico	que	proporcionan	la	LEC	-EDL
2000/77463-	y	el	art.	230	LOPJ	-EDL	1985/8754-,	al	tratar	los	medios	técnicos	de	grabación	y	reproducción-	a	la	hora
de	analizar	no	solo	cuáles	son	los	parámetros	de	su	admisión	como	diligencia	de	instrucción	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	más	Alto	Tribunal,	que	ha	venido	afirmando	que	"su	valor	como
elemento	acreditativo	de	lo	acaecido,	sitúa	la	grabación	videográfica	del	suceso,	más	cerca	de	la	prueba	directa	que	de
la	consideración	de	mero	factor	indiciario,	en	cuanto	que,	no	cuestionada	su	autenticidad,	la	filmación	se	revela	como
una	suerte	de	"testimonio	mecánico	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	vía	del	recurso	de	amparo,
estableciendo	una	serie	de	importantes	limitaciones	a	su	admisión	en	determinadas	circunstancias;	doctrina	en
ocasiones	aplicada,	desenfocando	cuáles	sean	los	elementos	de	ponderación	a	tener	en	cuenta,	para	su	pertinencia	en	el
marco	del	proceso	penal.	Se	extractan	a	continuación,	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	lo	Penal,	sec.	1ª,	de	3	mayo	2011,	núm.	24/2011,	rec.	14/2010.	Pte:	Gómez
Bermúdez,	Salvador	Francisco

«(...)	con	la	documental	aportada	por	las	partes	en	la	que	destaca	el	visionado	en	el	acto	de	la	vista	de	tres	vídeos	del
acontecimiento,	uno	procedente	de	"La	Razón	digital",	otro	de	los	informativos	de	Antena	3	Televisión	y	un	tercero
procedente	de	la	productora,	el	más	largo,	con	un	amplio	reportaje	sobre	el	acto	(...).	La	defensa	impugnó	los	vídeos
por	vulneración	del	derecho	a	un	juicio	justo	y	con	todas	las	garantías.	Sostuvo	a	tal	fin	que	al	ver	los	meritados	vídeos
se	aprecia	que	están	"manipulados",	sin	que	se	sepa	cómo	ni	quién	lo	ha	hecho,	pues	no	han	comparecido	en	juicio	la
persona	o	personas	que	realizaron	la	grabación	,	por	lo	que	no	han	podido	someterse	a	sus	preguntas,	privándolos	de
la	debida	contradicción.

Además,	añade,	los	vídeos	son	de	2008	y	se	incorporan	a	la	causa	en	julio	de	2010	mediante	simple	copia,	tratándose	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	conclusión	a	la	que	llega	la	defensa.

Comenzando	por	el	final,	es	irrelevante	la	fecha	en	la	que	los	vídeos	han	sido	aportados	a	la	causa.	De	ese	solo	dato	no
se	deriva	consecuencia	jurídica	alguna	pues	lo	esencial	es	la	autenticidad	y	legitimidad	de	la	grabación,	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	imágenes	están	editadas,
concepto	distinto	de	manipuladas.	Es	decir,	no	se	visionó	una	grabación	lineal	del	acto	(...)	sino	una	combinación	de
imágenes	de	diversas	partes	de	ese	acto	enlazadas	entre	sí	con	criterios	profesionales	o	artísticos	-edición	o	montaje,
en	sentido	cinematográfico-	que	no	afecta	por	sí	a	la	veracidad	de	lo	visto.

La	defensa	insistió	en	la	imposibilidad	de	valorar	las	grabaciones	aportadas	porque	habiendo	sido	impugnadas	en	la
fase	de	instrucción	-cuando	se	vieron,	según	ella-	la	acusación	no	ha	propuesto	como	prueba	la	testifical	de	los	que	la
realizaron	lo	que,	según	la	parte,	infringe	lo	dispuesto	en	los	artículos	324	y	siguientes	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Civil
-EDL	2000/77463-	sobre	documental	privada,	preceptos	que	son	aplicables	supletoriamente	a	la	jurisdicción	penal
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conforme	a	lo	dispuesto	en	el	artículo	4	de	dicha	ley.	No	puede	aceptarse	el	planteamiento	de	la	defensa	(...).

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

c)	La	reproducción	de	la	palabra,	el	sonido	y	la	imagen	como	medio	de	prueba	está	específicamente	regulada	en	el
artículo	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	dictámenes	que	estime	convenientes,	añadiendo	que	"las	otras	partes	podrán
aportar	dictámenes	y	medios	de	prueba	cuando	cuestionen	la	autenticidad	y	exactitud	de	lo	reproducido",	lo	que	no	se
ha	hecho.

En	conclusión	la	prueba	fue	admitida	y	es	válida,	valorándose	por	el	Tribunal	según	las	reglas	de	la	sana	crítica	y	de
forma	conjunta	con	el	resto	del	acervo	probatorio.».

EDJ	2012/337846,	SAP	Alicante,	sec.	3ª,	de	16	noviembre	2012,	núm.	579/2012,	rec.	171/2012.	Pte:	Bru
Azuar,	Francisca

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

Partiendo	de	la	admisibilidad	procesal	de	los	medios	técnicos	de	grabación	y	reproducción	de	imagen	y	sonido,	como
instrumentos	de	prueba,	existe	cierta	discrepancia	jurisprudencial	en	cuanto	a	su	no	consideración	como	un	medio
probatorio	autónomo,	sino	más	bien	como	simple	objeto	de	prueba	(SSTS	17-4-89	-EDJ	1989/4089-	y	3-3-90	-EDJ
1990/2391-),	y	su	identificación	con	la	prueba	documental	(SSTC	27-6-88	-EDJ	1988/444-	y	TS	5-2-88).	En	el	presente
caso,	la	grabación	audiovisual	ha	tenido	un	acceso	propio	e	independiente	al	proceso,	al	haber	sido	reproducido	en	el
acto	del	juicio	oral,	bajo	los	principios	de	contradicción,	inmediación	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	declaración	del	denunciado,	sin
que	la	defensa	del	apelante	haya	propuesto	prueba	pericial	alguna	que	la	complementase	(...).».

EDJ	2012/159526,	SAP	Madrid,	sec.	7ª,	de	30	mayo	2012,	núm.	64/2012,	rec.	45/2011.	Pte:	Acevedo
Frías,	Angela	Ascensión

«El	agente	de	Policía	Local	NUM004,	que	grabó	las	imágenes	con	su	teléfono	móvil,	y	que	como	un	año	después	las
volvió	a	ver	en	su	mismo	teléfono,	afirma	en	el	acto	del	juicio	oral	que	efectivamente	el	vídeo	que	se	ha	visionado	en
dicho	acto	es	una	parte	del	que	él	grabó	aunque	mantiene	que	faltan	cinco	o	seis	segundos	al	principio	que	comienza
con	la	grabación	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	vídeo.

En	consecuencia	con	esta	declaración	este	Tribunal	entiende	que	no	cabe	apreciar	ninguna	manipulación	en	la	parte	de
vídeo	que	está	aportada	en	el	procedimiento,	y	respecto	a	la	posibilidad	de	que	como	afirma	el	testigo	falten	en	dicha
grabación	algunos	segundos	previos	que	el	testigo	también	habría	grabado	hay	que	recordar	lo	mantenido	por	la	Sala
2ª	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	grabación	es	precisa	en	lo	que	se	refiere	a	grabaciones	efectuadas	por	la	Policía	en	su	investigación	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	grabación	para	sostener	una	interpretación	y	valoración	distinta	de	lo	grabado,	en	supuestos	como	el
que	nos	ocupa	en	los	que	la	autenticidad	se	basa	en	la	declaración	del	testigo	se	afirma	que	no	es	preciso	disponer	de	la
grabación	íntegra	del	incidente	sin	perjuicio	de	que	ello	se	valore	conjuntamente	el	contenido	de	la	misma	con	el	resto
de	la	prueba	practicada.

La	conclusión	de	todo	lo	expuesto	es	que,	como	ya	se	ha	dicho,	no	puede	entenderse	por	lo	tanto	que	la	grabación	se
realiza	con	vulneración	ni	del	derecho	a	la	intimidad	del	acusado	ni	de	ningún	otro	derecho	fundamental	del	mismo,
por	lo	que	no	procede	como	se	interesa	su	expulsión	del	proceso	de	acuerdo	con	el	art.	11.1	de	la	LOPJ	-EDL
1985/8754-,	no	estimándose	tampoco	que	la	grabación	aportada	haya	sido	sometida	a	ningún	tipo	de	manipulación,
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.	2ª,	de	25	noviembre	2013,	núm.	200/2013,	rec.	124/2013.	Pte:	García
Pérez,	María	Fernanda

«En	el	caso,	no	se	ha	cuestionado	por	la	defensa	la	autenticidad	e	integridad	de	la	grabación	del	detective,	sino	el	modo
de	obtención	de	la	información	por	el	detective,	que	según	alega	fue	mediante	engaño.	Sin	embargo,	entendemos	no
cabe	aplicar	aquí	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	cámara	oculta,	obteniéndose	una	información	mediante	una
grabación	subrepticia,	pues	en	este	caso,	el	detective	iba	a	investigar,	no	los	daños,	sino	el	robo	de	la	aceituna,	que	fue
posterior,	y	por	eso	se	hizo	pasar	por	comprador,	la	conversación	no	tuvo	lugar	en	ningún	espacio	reservado,	sino	en	el
bar	y	después	en	un	vehículo,	y	no	se	usó	ni	coacción	ni	amenaza	ni	se	provocó	las	manifestaciones	del	acusado,
habiendo	procedido	éste	a	realizar	la	confesión	espontánea	de	haber	sido	él	quien	hizo	los	daños,	según	ratificó	en



juicio	el	mencionado	detective,	declaración	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.	5ª,	de	11	abril	2014,	núm.	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	público	en	la	persecución	del	delito	y	el	derecho	a	la	averiguación	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	ámbito
privado,	que	es	por	lo	general	el	utilizado	y	aprovechado	para	comisión	de	estos	delitos	(la	clandestinidad),	de	ahí	que
consideremos	legítima	y	justificada	la	injerencia	en	ese	derecho	fundamental	a	través	del	uso	de	tal	cámara	por	un
particular,	quien	además	tiene	acceso	legítimo	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	creía	que	era	el	único	modo	de	acreditar	que	su	hija	era	objeto	de	abusos
sexuales,	como	su	incorporación	al	proceso,	no	impugnado,	ni	tachada	su	manipulación,	como	medio	de	prueba.	Siendo
pues	admisible	como	medio	técnico	de	grabación	y	reproducción	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	grabación	audiovisual	ha	tenido	un	acceso	propio	e	independiente	al	proceso,	al	haber	sido
reproducido	en	el	acto	del	juicio	oral,	bajo	los	principios	de	contradicción,	inmediación	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	tachó	de	ilegal,	ni	se	opuso	a	su	reproducción	en	sala	ni	alegó	manipulación	alguna,	ni
finalmente	propuso	prueba	pericial.».

II.	Supuestos	de	grabaciones	no	válidas	para	la	causa	penal

EDJ	2008/245634,	SAP	Granada,	sec.	1ª,	de	14	mayo	2008,	núm.	293/2008,	rec.	326/2007.	Pte:	Ginel
Pretel,	Rosa	María

«No	fue	el	Juez	de	Instrucción	quien	dispuso	la	positivación	de	los	fotogramas,	ni	quien	seleccionó	los	que	debían	ser
extraídos	de	la	película	para	su	incorporación	a	las	actuaciones,	sino	que	esa	decisión	y	elección	fue	adoptada	por	los
propios	funcionarios	policiales	a	su	exclusiva	y	personal	discreción.	La	cinta	videográfica	si	bien	se	entregó	a	la
autoridad	judicial	de	inmediato,	no	fue	visionada	ni	por	el	juez	ni	por	el	secretario	para	comprobar	la	autenticidad	de
los	fotogramas	extraídos	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	(además	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	adulteración	intencionada	o	accidental	de	las
mismas.	...todas	esas	exigencias,	se	repite,	que	conforman	la	garantía	del	necesario	control	judicial	sobre	elementos
probatorios	determinantes,	son	perfectamente	trasladables	al	supuesto	que	examinamos,	de	tal	suerte	que	su
manifiesta	omisión,	junto	con	las	otras	graves	deficiencias	que	han	quedado	reseñadas,	privan	de	validez	y	eficacia	a	la
prueba	en	cuestión	y,	por	consiguiente,	socavan	hasta	eliminarlo	el	fundamento	de	la	condena.(...)	La	L.O.P.J.	dispone
en	su	art.	230	-EDL	1985/8754-	que	podrán	utilizarse	en	el	proceso	cualesquiera	otros	medios	técnicos	de
documentación	o	reproducción	siempre	que	ofrezcan	las	debidas	garantías	de	autenticidad	y,	en	esta	línea	(...)	y	tal
como	ha	acontecido	el	plenario,	no	podrá	otorgarse	al	contenido	de	la	grabación	el	carácter	de	verdadera	prueba	de
cargo,	pues	no	ha	sido	reproducida	en	dicho	momento	procesal	de	modo	que	pudieran	cumplirse	los	principios	de
contradicción,	inmediación	y	publicidad,	siendo	insuficiente	para	fundamentar	el	fallo	condenatorio	los	indicios
derivados	de	las	manifestaciones	de	los	Agentes	que	intervinieron	en	la	elaboración	del	atestado,	que	en	puridad	vienen
a	erigirse	en	testimonios	referenciales	respecto	de	las	imágenes	contenidas	en	la	cinta	y	que	no	han	sido	corroborados
por	ninguna	otra	prueba	directa	que	hubiera	podido	interesar	la	acusación.».

EDJ	2012/354191,	SAP	Girona,	sec.	4ª,	de	9	octubre	2012,	núm.	540/2012,	rec.	851/2012.	Pte:	García
Morales,	Adolfo

«(...)	la	recurrente	instaló	por	su	propia	mano,	sin	contar	siquiera	con	un	acuerdo	de	la	comunidad	de	propietarios,	y
mucho	menos	bajo	el	control,	la	supervisión	o	la	concesión	de	algún	tipo	de	organismo	público,	varias	cámaras	que
enfocaban	a	espacios	públicos	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	tenía	identificado-	reunir	las
pruebas	suficientes	para	poderlo	acusar,	sin	que	esa	instalación	fuera	controlada	en	todo	momento	por	la	perjudicada
al	efecto	de	poder	apreciar	a	través	de	sus	sentidos	lo	que	mecánicamente	la	cámara	iba	recogiendo	en	su	memoria.	Por
lo	tanto	tales	incidentes	relativos	a	la	introducción	de	objetos	indeterminados	en	la	terraza	y	en	el	buzón	han	de	quedar
fuera	del	contenido	de	las	acciones	propias	para	la	integración	del	ilícito.

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



control,	de	la	filmación.

Nuestro	caso	es	completamente	contrario,	pues	los	aparatos	de	filmación	están	ubicados	enfocando	hacia	lugares
públicos,	han	sido	instalados	por	un	particular	sin	autorización	alguna	y	además	las	escenas	filmadas	no	son	apreciadas
en	directo	por	ese	mismo	particular	mientras	se	están	produciendo.».

EDJ	2013/217469,	SAP	Málaga,	sec.	7ª,	de	14	octubre	2013,	núm.	60/2013,	rec.	47/2013.	Pte:	Benítez
Yébenes,	Juan	R.

«En	el	caso	de	los	presentes	autos	y	negada	en	todo	momento	por	el	acusado	la	autoría	de	los	hechos,	toda	la	prueba
practicada	ha	girado	sobre	este	fundamental	extremo	respecto	del	que	la	principal	prueba	de	cargo	ha	sido	la
grabación	audiovisual	de	las	imágenes	captadas	por	la	cámara	num.	6	del	perímetro	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	Policía,	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	Policía,	pertenecientes	al	Servicio
de	Vigilancia	exterior	del	Centro	Penitenciario,	quienes	observaron	a	través	de	la	cámara	de	seguridad	num.	6,	del
perímetro	exterior	del	Centro,	cómo	un	individuo	joven	efectuaba	el	lanzamiento	del	paquete	antes	mencionado,
quedando	grabado	dicho	lanzamiento	a	través	de	la	mencionada	cámara.	Sobre	dicha	grabación	audiovisual,	la	Policía
comunicó	al	Juzgado	de	Instrucción	que	había	logrado	determinar	la	identidad	de	la	persona	que	lanzó	el	paquete,
llegando	a	la	conclusión	de	que	dicha	persona	es	el	ahora	acusado.	Negándose	por	el	acusado	su	autoría,	la	Defensa
niega	también	la	eficacia	probatoria,	para	desvirtuar	la	presunción	de	inocencia,	de	la	grabación	audiovisual	y	su
reproducción	en	el	acto	del	juicio,	al	no	haber	comparecido	los	agentes	de	policía	que	presenciaron	los	hechos	a	través
de	la	cámara	que	registró	la	correspondiente	grabación.	(...)

Como	se	ha	dicho	con	anterioridad,	los	hechos	ahora	enjuiciados	fueron	presenciados	por	los	agentes	de	policía	que
controlaban	la	cámara	de	seguridad	que	los	grabó.	De	ahí	que	atendiendo	a	la	doctrina	jurisprudencial	que	se	deja
expuesta,	era	necesario	que	tales	agentes	hubieran	comparecido	en	el	plenario	a	prestar	declaración	sobre	tales
hechos,	sometiéndose	al	principio	de	contradicción.	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	acusación.	(...).».



CIVIL
STS	1ª,	07/07/2014,	Rec.	2103/2012.	Ponente:	Seijas	Quintana,	D.	José	Antonio.	EDJ	2014/104235

Discapacidad	superior	al	65%

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

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	presentado	por	la	demandada	y	decide	mantener	la
pensión	alimenticia	vigente	hasta	el	momento	a	favor	de	su	hijo,	debiendo	el	actor
afrontar	asimismo	el	50	%	de	los	gastos	extras	de	sanidad	y	formación	no	cubiertos	por	la
Seguridad	Social.	Establece	como	doctrina	jurisprudencial	que	la	situación	de
discapacidad	de	un	hijo	mayor	de	edad	no	determina	por	sí	misma	la	extinción	o	la
modificación	de	los	alimentos	que	los	padres	deben	prestarle	en	juicio	matrimonial	y
deberán	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	2	y	3).

"Primero.-	D.	Baldomero	formuló	demanda	de	modificación	de	medidas	definitivas	de	divorcio	en	la	que	interesaba,	en
el	pronunciamiento	que	aquí	interesa,	la	extinción	de	la	pensión	de	alimentos	acordada	a	favor	de	su	hijo,	don	Avelino,
de	27	años,	porque	"finalizó	los	estudios	de	BUP	hace	más	de	diez	años,	sin	que	haya	realizado	especialización	alguna,
encontrándose	inscrito	como	demandante	de	empleo".	En	el	escrito	de	contestación	a	la	demanda	se	indicó	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	pensión	alimenticia	que	pasa	en	dicho	momento	-521,22	euros-,	es	decir,	921,22	euros,	además	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	casación	se	funda	en	la	infracción	de	los	arts.	39.2	y	arts.	110,	154	y	142	-EDL	1889/1-,	en
relación	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	pensión	alimenticia	es	un	deber
enmarcado	en	la	función	de	la	patria	potestad,	por	lo	que	no	debe	verse	afectado	por	las	limitaciones	propias	del
régimen	legal	de	alimentos	entre	parientes.	La	obligación	de	prestar	alimentos	subsiste	de	manera	incondicional	aun
en	el	caso	de	que	el	hijo	tenga	las	necesidades	básicas	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	prestación	alimenticia	pueda	cesar	o	suspenderse	en	su	percepción.

Se	alega	interés	casacional	por	oposición	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	extinción	de	la	prestación	debida	al	hijo	menor.

Este	interés	deriva	de	la	situación	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	consideración	que	merece	la	privación	de	los	alimentos	por	el	simple	hecho	de	haber	alcanzado	el	hijo	la
mayoría	de	edad	y	ser	posible	perceptor	de	una	pensión	contributiva	por	invalidez	por	parte	de	la	Seguridad	Social,
equiparando	este	derecho	a	la	real	y	efectiva	existencia	de	recursos	económicos	del	apartado	segundo	del	art.	93	del
Código	Civil	-EDL	1889/1-.	En	segundo	lugar,	desde	la	situación	personal	del	alimentado	afectado	por	una	grave
situación	de	discapacidad.

En	el	primer	caso,	la	Convención	reconoce	el	derecho	de	las	personas	con	discapacidad	a	un	nivel	de	vida	adecuado
para	ellas	y	sus	familias,	lo	cual	incluye	alimentación,	vestido	y	vivienda	adecuados,	y	a	la	mejora	continua	de	sus
condiciones	de	vida.	Y	es	evidente	que	aún	cuando	el	hijo	puede	recibir	ayudas	de	la	administración,	en	estos	momentos
no	las	recibe	ni	tampoco	parece	que	pueda	obtener	ingresos	por	su	trabajo,	dado	la	dificultad	para	acceder	al	mundo
laboral.	Y	lo	que	no	es	posible	en	estas	circunstancias	es	desplazar	la	responsabilidad	de	mantenimiento	hacia	los
poderes	públicos,	en	beneficio	del	progenitor.	Los	alimentos	a	los	hijos	no	seextinguen	por	la	mayoría	de	edad,	sino
que	la	obligación	se	extiende	hasta	que	estos	alcancen	la	suficiencia	económica,	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
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Derecho	está	presente	en	las	normas	del	Código	Civil,	como	son	las	alimenticias,	alcanzando	rango	constitucional,
como	taxativamente	establece	el	art.	39	de	la	Constitución	Española	-EDL	1978/3879-	(STS	8	de	noviembre	2008).	Esta
obligación	se	prolonga	más	allá	de	la	mayoría	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	rehabilitación	de	la	potestad.	Será	la	sentencia	de	incapacitación	la	que	en	su	caso	acordará	esta
rehabilitación	de	la	potestad	de	ambos	progenitores	o	de	uno	de	ellos,	pero	hasta	que	dicha	resolución	no	se	dicte,
continúa	existiendo	la	obligación	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	Convención	sustituye	el	modelo	médico	de	la	discapacidad	por	un	modelo	social	y	de	derecho	humano
que	al	interactuar	con	diversas	barreras,	puede	impedir	la	participación	plena	y	efectiva	del	incapacitado	en	la	sociedad,
en	igualdad	de	condiciones	con	las	demás...

TERCERO.-	La	estimación	del	motivo	determina	la	estimación	del	recurso	de	casación	y,	en	funciones	de	instancia,	se
casa	y	anula	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2012/194154-,	acordando,	conforme	se	interesa	en	el	recurso,	mantener	la
pensión	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	formación	no	cubiertos	por	la	seguridad	social,	previa	justificación,	estableciendo
como	doctrina	jurisprudencial	la	siguiente:	la	situación	de	discapacidad	de	un	hijo	mayor	de	edad	no	determina	por	sí
misma	la	extinción	o	la	modificación	de	los	alimentos	que	los	padres	deben	prestarle	en	juicio	matrimonial	y	deberán
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."



PENAL
STS	2ª,	24/07/2014,	Rec.	1205/2014	Ponente:	Sánchez	Melgar,	D.	Julián	EDJ	2014/117634

Interpretación	de	los	apartados	d),	i)	y	p)	del	art.	23.4	LOPJ

Abordaje	de	buques	en	aguas	marinas	internacionales
EDJ	2014/117634
Recurre	en	casación	el	Ministerio	Fiscal	el	Auto	del	Pleno	de	la	Sala	de	lo	Penal	de	la	AN
que	confirma	el	Auto	del	Juzgado	Central	de	Instrucción	que	acordó	el	sobreseimiento	de
las	actuaciones	-abordaje	de	un	buque	en	aguas	marinas	internacionales-,	por	carecer	de
jurisdicción.	La	tesis	del	auto	recurrido	concluye	que	la	nueva	redacción	del	art.	23.4
LOPJ	sólo	recoge	un	criterio	de	atribución	de	la	jurisdicción	que	surge	de	la
interpretación	conjunta	de	las	letras	d)	e	i).	El	recurrente,	en	cambio,	alega	que	la	relación
entre	estos	apartados	es	de	concurso	aparente	de	normas,	una	excluye	a	la	otra,	siendo	de
aplicación	preferente,	por	especificación	del	espacio	donde	se	comete	el	delito,	el
apartado	d).	Así,	una	correcta	interpretación	de	las	normas	citadas	permite	declarar
competente	a	la	jurisdicción	española	para	conocer	del	delito	perseguido.	El	TS	estima	el
recurso	al	entender	que	la	letra	d)	e	i)	son	dos	reglas	de	atribución	de	jurisdicción,
distintas	y	autónomas	y	declara	la	jurisdicción	española,	y	que	proceda	la	continuación	de
la	causa	por	los	trámites	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	hachís	(peso	bruto),	siendo	los	tripulantes	del	buque	8	personas	de	nacionalidad
siria.	El	Ministerio	Fiscal	añade	que	el	abordaje	se	efectuó	con	autorización	del	Estado	del	pabellón	del	barco.

A	consecuencia	de	estos	hechos	se	incoó	el	oportuno	procedimiento	ante	el	Juzgado	Central	de	Instrucción	n°	3,	que,
con	fecha	11	de	abril	de	2014,	dictó	auto	decretando	el	sobreseimiento	de	las	actuaciones	por	carecer	de	jurisdicción	y,
en	todo	caso,	hasta	que	se	acredite	el	cumplimiento	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	Sebastián.	Frente	al	citado	auto	se	interpuso	recurso	de	apelación	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	resolución,	interpone	recurso	de	casación	el	Ministerio	Fiscal,	con	base	en	un	único	motivo,	por	infracción
de	ley,	al	amparo	del	art.	849.1	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Criminal	–EDL	1882/1-,	por	inaplicación	de	los	arts.	23.4,
apartados	d)	e	i)	de	la	LOPJ	–EDL	1985/8754-	y	4	y	17	de	la	Convención	de	Naciones	Unidas	contra	el	tráfico	ilícito	de
estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas	de	20	de	diciembre	de	1988,	en	relación	con	los	arts.	368,	370	y
concordantes	del	Código	Penal	–EDL	1995/16398-...

Estamos	ante	una	controversia	referida	a	la	jurisdicción	española	y	no	referida	a	la	competencia	de	sus	tribunales	entre
sí.	Se	trata	de	un	supuesto	excepcional,	no	regulado	expresamente	por	el	legislador,	que	trasciende	de	una	cuestión	de
competencia	entre	órganos	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	determinación	del	alcance	de	un	poder	del	Estado
español,	el	Poder	Judicial,	sobre	hechos	cometidos	en	territorios	no	sometidos	a	su	soberanía,	teniendo	la	decisión
carácter	definitivo	-al	no	ser	posible	el	planteamiento	de	un	conflicto	negativo	de	jurisdicción-...

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	Instrucción	n°	3	de	11	de	abril	de	2014	que,	a	su	vez,	acuerda	el	sobreseimiento
de	las	actuaciones	por	carecer	de	jurisdicción,	es	recurrible	en	casación,	por	tratarse	de	una	decisión	sobre	el	alcance	y
límites	de	la	jurisdicción	española.

TERCERO.-	1.	El	alcance	y	los	límites	de	la	jurisdicción	española	en	el	ámbito	penal	se	recogen	en	el	art.	23	de	la	LOPJ.
–EDL	1985/8754-	El	citado	precepto,	y	concretamente	sus	números	4,	5	y	6,	han	sido	reformados	y	el	número	6
incluido	ex	novo	por	la	Ley	Orgánica	1/2014,	de	13	de	marzo,	de	modificación	de	la	Ley	Orgánica	–EDL	2014/24677-
6/1985,	de	1	de	julio,	del	Poder	Judicial,	relativos	a	la	denominada	justicia	universal.

La	nueva	redacción	del	número	4,	en	lo	que	aquí	interesa,	a	efectos	de	resolver	el	presente	recurso,	dispone:

«4.	Igualmente,	será	competente	la	jurisdicción	española	para	conocer	de	los	hechos	cometidos	por	españoles	o
extranjeros	fuera	del	territorio	nacional	susceptibles	de	tipificarse,	según	la	ley	española,	como	alguno	de	los
siguientes	delitos	cuando	se	cumplan	las	condiciones	expresadas:
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(...)	d)	Delitos	de	piratería,	terrorismo,	tráfico	ilegal	de	drogas	tóxicas,	estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas,	trata
de	seres	humanos,	contra	los	derechos	de	los	ciudadanos	extranjeros	y	delitos	contra	la	seguridad	de	la	navegación
marítima	que	se	cometan	en	los	espacios	marinos,	en	los	supuestos	previstos	en	los	tratados	ratificados	por	España	o
en	actos	normativos	de	una	Organización	Internacional	de	la	que	España	sea	parte...

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

2.	El	órgano	judicial	de	instancia	considera	que	tales	disposiciones	no	pueden	ser	entendidas	en	el	sentido	de	atribuir
jurisdicción	al	Estado	español	sobre	los	hechos	que	son	objeto	de	investigación:	abordaje	de	un	buque	e	incautación	de
una	gran	cantidad	de	hachís,	cuando	el	buque	tiene	bandera	de	un	país	que	no	es	España,	es	interceptado	en	aguas
internacionales	y	su	tripulación	es	extranjera.	Y	para	ello,	el	auto	recurrido	se	ciñe	al	siguiente	iter:

1)	El	punto	de	partida	es	la	nueva	redacción	de	la	letra	d)	del	art.	23.4	de	la	LOPJ	–EDL	1985/8754-,	que	se	refiere	al
delito	de	tráfico	ilegal	de	drogas	tóxicas,	estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas.

2)	Esa	letra	d)	considera	competente	a	la	jurisdicción	española	para	conocer	de	tal	delito,	cometido	por	españoles	o
extranjeros	fuera	del	territorio	nacional,	en	los	supuestos	previstos	en	los	tratados	ratificados	por	España.

3)	Los	supuestos	previstos	en	los	tratados	ratificados	por	España	se	recogen	en	el	art.	4.1.b)	de	la	Convención	de	las
Naciones	Unidas	contra	el	tráfico	ilícito	de	estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas	de	20	de	diciembre	de	1988;
según	la	cual	España,	como	Estado	parte,	podrá	adoptar	las	medidas	que	sean	necesarias	para	declararse	competente
respecto	del	tráfico	ilícito.

4)	La	declaración	de	competencia	viene	determinada	en	la	nueva	redacción	de	la	letra	i)	del	art.	23.4	de	la	LOPJ.	–EDL
1985/8754-.	Conforme	a	la	misma,	será	competente	la	jurisdicción	española	para	conocer	de	los	hechos	cometidos	por
españoles	o	extranjeros	fuera	del	territorio	nacional	susceptibles	de	tipificarse,	según	la	ley	española,	como	delito	de
tráfico	ilegal	de	drogas	tóxicas,	estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas,	siempre	que:	1°)	el	procedimiento	se	dirija
contra	un	español;	o,	2°)	cuando	se	trate	de	la	realización	de	actos	de	ejecución	de	uno	de	estos	delitos	o	de
constitución	de	un	grupo	u	organización	criminal	con	miras	a	su	comisión	en	territorio	español.

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	español	ni	se	trata	de	la	realización	de	actos	de	ejecución	de	un	delito
de	tráfico	de	drogas	o	de	constitución	de	un	grupo	u	organización	criminal	con	miras	a	su	comisión	en	territorio
español.

6)	La	conclusión	es	que	no	hay	jurisdicción	de	España	sobre	los	hechos	investigados.

En	resumen,	la	tesis	del	auto	recurrido	parte	de	la	conjunción	entre	lo	dispuesto	en	la	letra	d)	y	la	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	jurisdicción	española,	siempre	que	haya	un	supuesto	previsto	en	un	tratado	internacional	(criterio	general	de
atribución	de	la	jurisdicción).	Ese	tratado	es	la	Convención	de	las	Naciones	Unidas	contra	el	tráfico	ilícito	de
estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas	de	20	de	diciembre	de	1988	(Convención	de	Viena	de	1988).	Conforme	a	la
interpretación	que	el	auto	hace	de	esa	Convención,	la	jurisdicción	española	resultará	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	Convención	de	Viena	de	1988,	cuya	interpretación	supone	una	nueva	remisión	a	la	letra	i).	No	basta	la
mera	facultad	o	simple	posibilidad	de	atribuir	jurisdicción	al	Estado	español,	es	necesario	que	tales	tratados
internacionales	efectivamente	la	otorguen,	lo	que	no	ocurre	en	la	interpretación	que	verifican	de	los	arts.	4	y	17	de	la
Convención	de	Viena.

La	conclusión	es	que	la	nueva	redacción	del	art.	23.4	de	la	LOPJ	–EDL	1985/8754-	sólo	recoge	un	criterio	de	atribución
de	la	jurisdicción,	que	surge	de	la	interpretación	conjunta	de	las	letras	d)	e	i).

3.	Frente	a	esta	resolución,	interpone	recurso	de	casación	el	Ministerio	Fiscal...

Por	otro	lado,	añade	el	Ministerio	Fiscal,	frente	a	lo	declarado	en	el	auto	recurrido,	la	relación	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	aplicación	preferente,	por	especificación	del	espacio	donde	se	comete	el	delito,	el	apartado	d),	que	no
contiene	ningún	requisito	añadido,	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	interpretación	de	las	normas	citadas	permite	declarar
competente	a	la	jurisdicción	española	para	conocer	del	delito	perseguido...

Así	las	cosas,	concluir	que	no	hay	indicios	de	que	estos	hechos	se	realicen	con	miras	a	su	comisión	en	territorio	español
es	una	decisión	que	debe	calificarse	de	prematura.	A	nuestro	juicio,	la	fijación	del	lugar	en	el	que,	según	la
representación	de	los	autores,	el	delito	debía	consumarse	o	producir	sus	efectos,	hubiera	exigido	alguna	diligencia	de
investigación	añadida,	si	atendemos	a	datos	como:	el	puerto	en	el	que	el	buque	fondea	y	luego	parte	(Málaga);	las
órdenes	iniciales	que	recibe	de	navegar	con	destino	Ceuta;	el	lugar	en	el	que	es	detectado,	a	la	altura	de	la	bahía	de
Alhucemas	en	Marruecos,	de	la	que	parten	las	embarcaciones	neumáticas	que	contactan	con	él	y	transbordan
mercancía;	y	el	hecho	de	que	se	encuentra	a	bordo	un	teléfono	satélite,	del	que	un	servicio	de	investigación	extranjero



(la	DEA)	aporta	una	serie	de	datos	encadenados	que	lo	relacionan	con	7	números	de	teléfonos	móviles	de	España,	son
datos	que	no	permiten	descartar,	con	la	rotundidad	que	lo	hace	el	auto	recurrido,	que	el	delito	de	tráfico	de	hachís	se
iba	a	ejecutar	en	territorio	español.

Por	esta	razón,	y	las	que	añadimos	a	continuación,	el	recurso	ha	de	ser	estimado...

Pues,	bien,	dentro	de	esta	última	regulación,	cuya	interpretación	es	el	objeto	de	esta	resolución	judicial,	se	ocupan	de	la
atribución	de	jurisdicción	a	nuestros	tribunales	por	lo	que	hace	a	los	delitos	relacionados	con	el	tráfico	ilegal	de	drogas
tóxicas,	estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas,	los	apartados	correspondientes	a	las	letras	d),	i)	y	p)	del	apartado	4
del	art.	23	de	la	Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-.

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

2.	Dicho	esto,	esta	Sala	no	comparte	la	interpretación	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	único	criterio	de
reconocimiento	de	jurisdicción.

Esta	Sala	Casacional	entiende	por	el	contrario	que	se	trata	de	dos	reglas	de	atribución	de	jurisdicción,	distintas	y
autónomas.	Es	verdad	que	ambas	se	refieren	al	mismo	tipo	de	conductas	(delitos	de	tráfico	ilegal	de	drogas	tóxicas,
estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas),	pero	se	distinguen	en	un	elemento	fundamental:	la	letra	d)	se	aplica	de
manera	específica	cuando	se	trate	de	conductas	llevadas	a	cabo	en	los	«espacios	marinos»	(aguas	internacionales),
mientras	que	si	no	concurre	tal	circunstancia	espacial	será	de	aplicación	la	letra	i).	No	cabe	entender,	como
incorrectamente	hace	el	Auto	recurrido,	que	una	se	remita	a	la	otra	y	tengan	así	un	ámbito	de	aplicación	único,	sino	que
se	trata	de	normas	con	un	ámbito	de	aplicación	distinto	ab	initio,	porque	no	sólo	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	párrafo	primero	y	de	los	apartados	d)	e	i)	del	art.	23.4	antes	transcritos,	evidencian	la
concurrencia	de	dos	normas	de	atribución	de	jurisdicción,	una	de	carácter	especial,	que	ha	de	ser	apreciada	cuando	se
produzca	un	abordaje	en	aguas	internacionales	ante	la	presunta	comisión	de	un	delito	de	tráfico	ilegal	de	drogas
tóxicas,	estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas,	y	la	otra,	la	correspondiente	a	la	letra	i)	cuando	se	cumplan	los
requisitos	exigidos	por	la	misma.	Ambas	normas	son	de	plena	atribución	de	jurisdicción	-no	tienen	otra	naturaleza	que
regular	los	casos	en	que	nuestra	legislación	confiere	jurisdicción-	por	lo	que	han	de	verse,	no	desde	una	perspectiva
restrictiva,	sino	todo	lo	contrario,	desde	una	panorámica	abierta	ante	la	proclamación	del	principio	pro	actione	que
tantas	veces	ha	declarado	nuestro	Tribunal	Constitucional.

Ciertamente	tales	apartados	coinciden	en	el	objeto	delictivo	(drogas	tóxicas,	estupefacientes	o	sustancias
psicotrópicas),	y	en	su	comisión	fuera	del	territorio	nacional,	pero	al	establecer	el	apartado	d)	una	concreción	o
especificación,	constituida	por	"los	espacios	marinos",	convierten	a	esta	norma	en	especial,	y,	por	tanto,	de	aplicación
preferente	al	apartado	i)	(que	carece	de	especificación),	de	modo	que,	en	ningún	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	más	que	de	una
conducta	producida	en	el	espacio	marino	internacional,	fuera	del	mar	territorial.

Cerramos	este	apartado	señalando	que	con	respecto	a	los	delitos	que	se	compendian	en	la	letra	d)	del	art.	23.4	de	la
Ley	Orgánica	del	Poder	Judicial	–EDL	1985/8754-,	y	cuya	atribución	de	jurisdicción	está	conectada	a	los	tratados
internacionales,	hemos	de	señalar	que	en	lo	que	corresponde	al	delito	de	piratería,	la	disposición	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
tráfico	ilícito	de	migrantes	por	tierra,	mar	y	aire,	que	complementa	la	Convención	de	las	Naciones	Unidas	contra	la
Delincuencia	Organizada	Internacional	(Nueva	York,	15-11-2000).	En	materia	de	seguridad	en	la	navegación	marítima,
el	Convenio	para	la	represión	de	actos	ilícitos	contra	la	seguridad	de	la	navegación	marítima	(Roma,	10-3-1988).	En	el
ámbito	del	terrorismo,	el	Protocolo	de	2005	relativo	al	Convenio	para	la	represión	de	los	actos	ilícitos	contra	la
seguridad	de	la	navegación	marítima	(Londres,	14-10-2005)	y	para	el	tráfico	de	drogas,	la	aludida	Convención	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)	está	basada	en	la	atribución	de	jurisdicción	por
medio	de	los	supuestos	previstos	en	los	tratados	internacionales	ratificados	por	España	o	en	actos	normativos	de	una
organización	internacional	de	la	que	España	sea	parte,	mientras	que	la	letra	i)	está	basada	en	otros	dos	principios:	el	de
personalidad	(cuando	el	procedimiento	se	dirija	contra	un	español)	y	el	de	protección,	esto	es,	cuando	se	trate	de	la
realización	de	actos	de	ejecución	de	uno	de	estos	delitos	o	de	constitución	de	un	grupo	u	organización	criminal	«con
miras	a	su	comisión	en	territorio	español».	Ambos	apartados	son	supuestos	distintos	y	autónomos,	y	ambos	contienen
reglas	de	atribución	de	jurisdicción	a	los	tribunales	españoles.

Partiendo,	pues,	de	la	aplicabilidad	de	la	letra	d)	al	supuesto	enjuiciado,	hemos	de	resolver	ahora	si	existe	algún	tratado
internacional	que	confiera	la	posibilidad	de	atribución	a	España	de	jurisdicción	en	aguas	marinas	para	el	abordaje,
incautación	y	enjuiciamiento	de	un	delito	de	tráfico	ilegal	de	drogas	tóxicas,	estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas,



toda	vez	que	contaremos	con	jurisdicción	española	«en	los	supuestos	previstos	en	los	tratados	ratificados	por	España	o
en	actos	normativos	de	una	Organización	Internacional	de	la	que	España	sea	parte».	Y	todo	ello	sin	que	sea	preciso
algún	otro	presupuesto	añadido,	ya	sea	basado	en	la	nacionalidad	de	los	autores	o	en	la	realización	de	actos	con	miras	a
su	comisión	en	territorio	español.

El	art.	108	de	la	Convención	de	Naciones	Unidas	sobre	el	Derecho	del	Mar,	de	10	de	diciembre	de	1982	(Montego	Bay)
bajo	el	epígrafe	de	"Tráfico	ilícito	de	estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas",	declara:

Todos	los	Estados	cooperarán	para	reprimir	el	tráfico	ilícito	de	estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas	realizado
por	buques	en	alta	mar	en	violación	de	las	convenciones	internacionales.

Todo	Estado	que	tenga	motivos	razonables	para	creer	que	un	buque	que	enarbola	su	pabellón	se	dedica	al	tráfico	ilícito
de	estupefacientes	o	sustancias	psicotrópicas	podrá	solicitar	la	cooperación	de	otros	Estados	para	poner	fin	a	tal
tráfico.

La	referida	convención	internacional,	está	constituida	por	la	Convención	de	las	Naciones	Unidas	contra	el	tráfico	ilícito
de	estupefacientes	y	sustancias	psicotrópicas,	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	señala	que	los	supuestos	previstos	en	los	tratados	ratificados	por
España	«son,	esencialmente,	los	contemplados	en	los	arts.	4	(que	regula	la	competencia	jurisdiccional	en	general)	y	17
(que	regula	la	persecución	del	tráfico	ilícito	de	drogas	por	mar,	estableciendo	asimismo	ciertas	normas	de
competencia)	de	la	Convención	de	Naciones	Unidas	contra	el	tráfico	ilícito	de	estupefacientes	y	sustancias
psicotrópicas,	de	1988»..."



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	23/06/2014,	Rec.	2251/2012.	Ponente:	Teso	Gamella,	Dª	María	del	Pilar,	EDJ	2014/101814

Por	discriminación	sexual

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

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	y	anula	tanto	la	Orden	de	la	Consejería,	por	la	que	se
aprueban	los	conciertos	educativos	con	centros	docentes	privados	que	escolarizan
alumnos	de	un	único	sexo;	como	la	sentencia	de	instancia	que	desestimó	el	recurso
interpuesto	contra	la	misma.	Afirma	que	tras	la	LOE	no	resulta	conforme	a	derecho	que
esos	centros	privados,	de	educación	no	mixta,	puedan	tener	la	condición	de	concertados
sostenidos	con	fondos	públicos,	pues	en	el	régimen	de	admisión	de	alumnos	prohíbe	la
discriminación	por	razón	de	sexo.	Advierte	que	no	está	en	cuestión	la	educación
diferenciada,	sino	que	ese	tipo	de	enseñanza	acceda	a	la	financiación	pública	(FJ	5).

"PRIMERO.-	La	sentencia	que	se	impugna	-EDJ	2012/11897-	desestimó	el	recurso	contencioso	administrativo
interpuesto,	por	el	sindicato	ahora	también	recurrente,	contra	la	Orden,	de	26	de	agosto	de	2009,	de	la	Consejería	de
Educación	y	Ordenación	Universitaria,	por	la	que	se	aprueban	los	conciertos	educativos	con	los	centros	docentes
privados	de	educación	infantil,	educación	primaria,	educación	secundaria	obligatoria,	educación	especial,	programas
de	cualificación	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	Coruña	y
Pontevedra	(Colegios	Peñaredonda,	Montespino,	Aloya,	Acacias	y	Montecastelos),	que	escolarizan	alumnos	de	un	único
sexo.

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

Y	añade	que	El	hecho	de	que	en	la	Orden	de	9	de	enero	de	2009	se	exija	la	aportación,	como	documentación
complementaria	al	impreso	de	solicitud	del	concierto,	de	una	Memoria	explicativa	en	la	que	se	haga	constar,	cuando
menos,	la	proporción	en	cada	unidad	de	alumnado	de	cada	sexo,	no	significa	que	la	educación	mixta	constituya	un
requisito	para	acceder	al	régimen	de	estos	conciertos,	sino	que	dicha	circunstancia	(enseñanza	mixta),	como	otras	que
se	señalan	en	el	art.	6	de	la	citada	Orden	(condiciones	socioeconómicas	de	la	población	escolar	atendida	por	el	centro	-
para	centros	que	soliciten	el	concierto	por	primera	vez-,	experiencias	pedagógicas	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
Disposición	adicional	vigésimo	quinta	de	la	Ley	Orgánica	2/2006	–EDL	2006/36961-	

SEGUNDO.-	Se	sostiene,	en	el	único	motivo	que	sustenta	esta	casación	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	Orgánica	de	Educación	que	proscribe	la	discriminación	por	motivos	de	sexo,	entre	otros,	en	la
admisión	de	alumnos	en	los	centros	públicos	privados	concertados,...	

la	Administración	recurrida	considera	que	la	educación	diferenciada	entre	niños	y	niñas	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	enseñanza	no	mixta...	

QUINTO.-	Antes	de	nada,	conviene	advertir	que	no	está	en	cuestión	la	existencia	de	la	educación	diferenciada,	tan
legítima	como	el	modelo	de	coeducación	que	establece	la	Ley.	Lo	que	se	cuestiona	es	que	ese	tipo	de	enseñanza	aceda	a
la	financiación	pública	propia	de	un	concierto	educativo.	El	mandato	legal,	en	definitiva,	descarta	que	la	enseñanza
separada,	por	razón	de	sexo,	pueda	acogerse	al	sistema	de	enseñanza	gratuita	de	centros	concertados	sostenidos	con
fondos	públicos...	

Tras	la	expresada	Ley	Orgánica	de	Educación	no	resulta	conforme	a	Derecho	que	esos	centros	privados,	de	educación
no	mixta,	puedan	tener	la	condición	de	concertados	sostenidos	con	fondos	públicos,	cuando	expresamente,	insistimos,
en	el	régimen	de	admisión	de	alumnos	se	prohíbe	la	discriminación	por	razón	de	sexo,	ex	art.	84.3	de	la	Ley.	Y	esa
imposibilidad	de	obtener	conciertos	para	esos	centros	docentes	tampoco	perturba	ningún	derecho	constitucional	de	los
padres,	que	conservan	el	derecho	de	libre	elección	de	centro	y	el	de	los	titulares	a	la	creación	de	centros	con	ideario	o
carácter	propio.	Sin	que	se	vulnere	el	número	9	del	art.	27	de	la	CE	–EDL	1978/3879-	porque	determinados	centros	no
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puedan	acceder	al	concierto	si	no	reúnen	los	requisitos	que	la	Ley	establece.	

Hemos	declarado,	en	fin,	que	el	art.	10.c)	de	la	Convención	sobre	la	eliminación	de	todas	las	formas	de	discriminación
contra	la	mujer,	así	como	el	art.	2	a)	de	la	Convención	relativa	a	la	lucha	contra	las	discriminaciones	en	la	esfera	de	la
enseñanza	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	admisión	de	alumnos	en	los	centros	públicos,	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	Orgánica	10/2002,	de	23	de	diciembre,	de	Calidad	de
la	Educación	–EDL	2002/53949-).	Es	verdad	que	el	art.	84.3	de	la	Ley	Orgánica,	2/2006,	de	3	de	mayo,	de	Educación,
sí	incluye	al	sexo	entre	las	causas	por	las	que	no	se	podrá	discriminar	a	los	alumnos	en	la	admisión	a	los	centros
públicos	y	a	los	concertados.	Teniendo	en	cuenta	que	su	disposición	adicional	vigésimo	quinta	asegura	una	atención
preferente	y	prioritaria	a	los	centros	que	desarrollen	el	principio	de	la	coeducación	en	todas	las	etapas	educativas.

En	definitiva,	no	pueden	comprometerse	los	fondos	públicos,	por	la	vía	de	los	conciertos	educativos,	más	allá	de	los
supuestos	previstos	por	la	Ley..."



SOCIAL
STS	2/06/2014,	Rec	172/2013	Ponente:	Gilolmo	López,	D.	José	Luis	EDJ	2014/106580

Correspondiente	al	día	de	huelga	festivo	trabajado	y	al	de	sustitución

Vulneración	del	derecho	de	huelga	con	la	deducción	en	la	retribución
de	dos	días
EDJ	2014/106580
Desestima	el	TS	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	la	empresa	y	confirma	la
declaración	de	nulidad	de	la	decisión	empresarial	de	deducir	tanto	la	retribución	del	día
de	huelga,	con	sus	correspondientes	partes	proporcionales	al	descanso	semanal	y
vacacional,	como	la	atribuida	al	día	realmente	descansado	por	sustitución	de	aquél,		que	
constituye	una	doble	e	injustificada	penalización	vulneradora	del	derecho	de	huelga.
Aunque	formalmente	coincida	la	fecha	de	la	huelga	con	un	día	de		fiesta,	y		por	razones	de
servicio,	hubieran	de	trabajarlo	de	modo	obligatorio,	materialmente,	se	debe	disfrutar	el
día	del	descanso	festivo	al	margen	por	completo	de	la	jornada	de	huelga,	en	tanto	que	es
un	día	común	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-,	anuló	la	decisión	empresarial	y	declaró	el	derecho	de	los	trabajadores	que
participaron	en	la	huelga	del	12	de	octubre	de	2012,	y	que	tenían	obligación	de	trabajar	ese	día,	a	que	no	se	les
descuente	un	día	de	permiso	retribuido	si	no	habían	disfrutado	acumuladamente	los	14	festivos	de	2012	o	a	que	no	se
les	descuente	un	día	de	retribuciones	cuando	ya	los	habían	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	aplicación	establece	la	jornada	máxima	anual	de	los
trabajadores	de	la	empresa	en	1794	horas	(40	horas	semanales	con	dos	días	naturales	consecutivos	de	descanso
semanal)	y	el	art.	19.6	dispone	que	"la	empresa	podrá	designar	aquellos	trabajadores	o	trabajadoras	que	por	razones
de	servicio	puedan	disfrutar	todos	los	días	festivos	abonables	y	no	recuperables	en	la	propia	fecha	de	celebración,
dejándose	constancia	de	ello	en	el	calendario	laboral	del	centro	de	trabajo",	pudiéndose	disfrutar	acumuladamente
durante	la	temporada	alta	7	de	los	días	abonables	y	no	recuperables	(art.	19.7),	y	"si	alguno	de	los	días	de	descanso
semanal	coincidiera	con	una	fiesta	abonable	y	no	recuperable,	tal	fiesta	se	computará	como	tal,	no	considerándose
como	festivo	disfrutado	y	no	descontándolo	del	total	de	los	mismos.	La	misma	regla	actuará	en	el	caso	de	que	el
período	de	vacaciones	incluyera	algún	festivo	abonable	o	no	recuperable"	(art.	19.9).

La	regulación	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,	deberá	hacerse	en	otras,
acumuladamente	o	no,	porque	de	lo	contrario,	es	decir,	si	se	trabajaran	y	no	se	compensaran	con	otro	descanso
sustitutivo	igual,	además	de	burlarse	el	festivo,	se	estaría	sobrepasando	la	jornada	anual	pactada.	No	está	de	más
recordar	que	los	trabajadores	de	esta	misma	empresa	tienen	derecho	a	que	los	días	festivos	trabajados	se	compensen
con	días	de	descanso	y	a	que	tales	descansos	no	se	solapen	con	el	semanal	(SSTS	15-4-2011	y	19-11-2013,	R.	94/10	y
54/13).

Según	sostiene	con	auténtico	valor	fáctico	la	sentencia	impugnada,	la	empresa	"ha	deducido	a	los	trabajadores
huelguistas,	que	tenían	obligación	de	trabajar	el	día	12-10-2012,	además	de	la	retribución	de	ese	día	y	la	parte
proporcional	del	descanso	semanal	del	0'4	por	cada	día	de	huelga,	un	día	de	descanso	cuando	los	trabajadores	no
habían	disfrutado	acumuladamente	los	14	festivos,	o	les	ha	deducido	un	día	de	retribución,	cuando	habían	disfrutado
previamente	de	modo	acumulado	los	reiterados	días	festivos"	(FJ	4º).

Es	decir,	la	deducción	empresarial	se	proyecta	no	sólo	sobre	el	día	de	la	huelga	y	sobre	la	proporción	del	descanso
semanal	y	vacacional	correspondiente	al	mismo	sino	que	supone	también	la	pérdida	del	otro	día	del	descanso	abonable
y	no	recuperable,	y	aunque	formalmente	coincidiera	la	fecha	de	la	huelga	con	el	día	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	día	del	descanso	festivo,	acumuladamente	o	no,	según	corresponda,	al	margen	por
completo	de	la	jornada	de	huelga.	Para	los	huelguistas	que	tenían	obligación	de	trabajar,	ese	día	12	de	octubre	no	era
ya,	materialmente,	un	festivo	no	recuperable	sino,	por	sustitución,	un	día	común	u	ordinario	de	trabajo	y,	por	tanto,
como	resolvió	con	acierto	la	sentencia	impugnada,	la	decisión	empresarial	de	deducir	tanto	la	retribución	de	ese	día,
con	sus	correspondientes	partes	proporcionales	al	descanso	semanal	y	vacacional,	como	la	atribuida	al	día	realmente
descansado	por	sustitución	de	aquél	(dos	días	de	descuento	en	realidad),	constituye	una	doble	e	injustificada
penalización	que	vulnera	el	derecho	de	huelga	y	la	regulación	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	año	del	contrato	de	apoyo	a	emprendedores,	la
intervención	de	la	Comisión	Consultiva	Nacional	de	Convenios	Colectivos	como	árbitro	en
la	inaplicación	de	convenios	y	la	primacía	de	los	convenios	de	empresa	sobre	los	de	sector.
Este	tipo	de	contratos,	afirma,	está	limitado	temporalmente	y	persigue	el	objetivo	de
incentivar	la	contratación	indefinida,	tratándose	así	de	una	medida	coyuntural,	vinculada	a
la	situación	actual	del	elevado	desempleo	(FJ	3).	La	medida	de	intervención	resulta
justificada,	razonable	y	proporcionada,	por	cuanto	limitada	a	la	concurrencia	de	causas
económicas,	técnicas,	organizativas	o	de	producción	determinadas	por	la	ley	(FJ	4	y	5).
Asimismo,	la	primacía	de	los	convenios	de	empresa	sobre	los	de	sector,	responde	a	una
finalidad	legítima	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	período	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
duración	del	período	de	prueba	a	que	se	refiere	el	art.	14	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	–EDL	1995/13475-...	será	de
un	año	en	todo	caso".	Para	el	Parlamento	recurrente,	esta	concreta	previsión	sobre	la	duración	del	periodo	de	prueba,
que	se	contiene	en	el	número	3	del	art.	4	de	la	Ley	3/2012	-,	vulnera	los	arts.	35.1,	37.1,	24.1	y	14	CE	–EDL	1978/3879-,
por	las	razones	que	seguidamente	pasamos	a	examinar,	no	sin	antes	precisar	que,	si	bien	el	recurrente	solicita	la
declaración	de	inconstitucionalidad	y	nulidad	en	su	integridad	del	art.	4	de	la	Ley	3/2012,	la	impugnación	se	ciñe	en
realidad,	como	acaba	de	indicarse,	al	número	3	de	dicho	precepto,	en	el	que	se	establece	la	duración	del	periodo	de
prueba	cuya	constitucionalidad	discute	el	recurrente.	Al	art.	4.3	de	la	Ley	3/2012	habremos,	pues,	de	ceñirnos	en
nuestro	examen,	no	sin	antes	advertir	que	la	modificación	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	contratación	estable	y	mejorar	la	empleabilidad
de	los	trabajadores	–EDL	2013/245117-,	no	afecta	al	extremo	controvertido	en	el	presente	proceso	constitucional
(duración	del	periodo	de	prueba),	pues	dicha	reforma	se	refiere	exclusivamente	a	los	apartados	2,	4,	5	y	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	propósito	los	incentivos	fiscales	y	de
Seguridad	Social	ya	previstos	en	la	redacción	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	fijación
de	un	período	de	prueba	de	un	año,	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	obligación	de	indemnizar	al	trabajador,	lo	que	rompería	el	principio	de	causalidad	en	la	extinción	contractual	por
voluntad	empresarial	o,	en	su	caso,	la	exigencia	de	una	reacción	adecuada	frente	al	despido.

a)	Conviene	advertir	con	carácter	previo	que	tanto	en	la	argumentación	del	recurso	de	inconstitucionalidad	como	en	las
alegaciones	del	Abogado	del	Estado	se	ha	concedido	mucha	relevancia	a	la	cuestión	de	si	el	período	contemplado	en	el
art.	4.3	de	la	Ley	3/2012	–EDL	2012/130651-	constituye,	en	realidad,	un	auténtico	período	de	prueba;	esto	es,	si
responde	a	la	naturaleza	y	finalidad	de	tal	institución,	o	si,	por	el	contrario,	esa	previsión	normativa	supone
desnaturalizar	el	periodo	de	prueba,	tal	como	aparece	regulado	con	carácter	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	período	necesario	para	la	realización	de	determinadas	experiencias	que	constituyen	el
objeto	del	contrato.	No	obstante,	debemos	señalar	que	este	debate	resulta	por	completo	ajeno	al	control	de
constitucionalidad	que	corresponde	efectuar	a	este	Tribunal.	El	período	de	prueba	en	el	seno	del	contrato	de	trabajo	no
constituye	una	institución	expresamente	prevista	y	regulada	en	el	texto	constitucional.	Cierto	es	que	el	art.	35.2	CE
-EDL	1978/3879-	encomienda	a	la	ley	la	regulación	de	un	estatuto	de	los	trabajadores	(STC	20/1994,	de	27	de	enero,
FJ	2	–EDJ	1994/534-).	Es	esta	habilitación	la	que,	en	su	caso,	permite	al	legislador	prever	la	posibilidad	de	someter	la
relación	laboral	a	un	período	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	estipulación.	Se	trata,	en	todo	caso,	de	una	institución	de
configuración	legal,	por	lo	que	la	determinación	de	su	contenido	corresponde	al	legislador	ordinario,	con	el	límite,
obviamente,	de	que	la	regulación	de	ésta	u	otras	instituciones	laborales	no	contravenga	las	exigencias	constitucionales.
Por	consiguiente,	tanto	si	la	cuestionada	regulación	del	art.	4.3	de	la	Ley	3/2012	encaja	en	la	configuración	que	del
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período	de	prueba	efectúa	con	carácter	general	el	art.	14	LET,	como	si	en	ella	se	diseña	una	institución	de	contenido	y
alcance	diferentes,	aun	recibiendo	del	legislador	idéntica	denominación,	lo	único	relevante	a	efectos	de	nuestro	análisis
es	determinar	si	el	art.	4.3	de	la	Ley	3/2012	vulnera	o	no	el	art.	35.1	CE,	así	como	el	resto	de	los	preceptos
constitucionales	invocados	por	el	Parlamento	recurrente.

b)	Efectuada	esta	precisión,	y	entrando	ya	en	la	primera	de	las	vulneraciones	alegadas,	hemos	de	recordar	que,	según
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-;	y	192/2003,	de	27	de	octubre,	FJ	4	-EDJ	2003/108861-),	así	como	en	la	existencia	de	una
"reacción	adecuada"	contra	el	despido	o	cese,	cuya	configuración,	en	la	definición	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	reacción	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	ocasión	de	referirse	en	la
STC	173/2013,	de	10	de	octubre,	FJ	4	-EDJ	2013/192251-),	el	desistimiento	durante	el	período	de	prueba	no	constituye
un	despido,	sino	la	plasmación,	a	través	de	una	declaración	de	voluntad,	de	una	condición	resolutoria,	positiva	y
potestativa,	expresamente	asumida	por	las	partes	en	el	momento	de	la	suscripción	del	contrato.

Es	cierto	que	la	posibilidad	legal	de	introducir	en	el	contrato	tal	condición	resolutoria,	únicamente	sujeta	para	su
activación	a	la	mera	declaración	de	voluntad	de	cualquiera	de	las	partes	-singularmente,	del	empresario-	constituye	un
mecanismo	que	habilita	la	extinción	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	período	de	prueba	admitido	y	regulado	por	el
legislador	puede	actuar	como	una	limitación	del	derecho	a	la	estabilidad	en	el	empleo	-mayor	cuanto	más	amplia	sea	su
duración-,	y	que,	por	tal	razón,	entra	en	conexión	con	el	art.	35.1	CE	–EDL	1978/3879-.	Por	ello,	en	atención	a	la
alegación	de	los	recurrentes,	se	hace	necesario	examinar	la	adecuación	del	art.	4.3	de	la	Ley	3/2012	-EDL	2012/130651-
a	este	precepto	constitucional.

c)	En	dicho	análisis,	y	en	una	inicial	aproximación	general	sobre	la	institución	del	período	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	7	y	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	atención	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
públicos	de	garantizar	y	proteger	su	ejercicio	y	la	defensa	de	la	productividad.	Sin	perjuicio	de	los	límites	necesarios,
tales	exigencias	derivadas	del	art.	38	CE	pueden	legitimar	el	reconocimiento	legal	en	favor	del	empresario	de
determinadas	facultades	de	extinción	del	contrato	de	trabajo	integradas	en	sus	poderes	de	gestión	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
configuración,	el	legislador	ha	optado,	como	regla	general,	por	admitir	en	las	relaciones	laborales	la	posibilidad	de
pactar	un	período	de	prueba,	durante	cuyo	transcurso,	cualquiera	de	las	partes	-incluido	el	empresario-	puede
proceder	a	la	resolución	contractual.	De	este	modo,	la	admisión	normativa	de	dicha	estipulación	se	configura	como	una
excepción	al	carácter	causal	que	el	ordenamiento	legal,	también	como	regla	general,	exige	a	las	extinciones
contractuales	a	iniciativa	empresarial;	sin	perjuicio,	claro	está,	de	que,	como	este	Tribunal	ha	reiterado,	la	motivación
de	la	decisión	extintiva	se	encuentre	limitada	por	el	necesario	respeto	a	los	derechos	fundamentales	y	el	principio	de	no
discriminación	(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	período	de	prueba	se	encuentra	en
sintonía	con	lo	dispuesto	en	el	Convenio	núm.	158	de	la	Organización	Internacional	del	Trabajo	(OIT),	relativo	a	la
terminación	de	la	relación	de	trabajo,	ratificado	por	España	("BOE"	núm.	155,	de	29	junio	de	1985);	en	su	art.	2.2	–EDL
1982/11524-	se	autoriza	a	los	Estados	a	excluir	las	garantías	establecidas	en	dicho	Convenio	respecto	a	"los
trabajadores	que	efectúen	un	período	de	prueba	o	que	no	tengan	el	tiempo	de	servicios	exigido",	con	el	requisito	de	que
"en	uno	u	otro	caso	la	duración	se	haya	fijado	de	antemano	y	sea	razonable".	Ha	de	tomarse	también	en	consideración	el
mandato	que	el	art.	40.1	CE	-EDL	1978/3879-	dirige	a	los	poderes	públicos	para	llevar	a	cabo	"una	política	orientada	al
pleno	empleo";	objetivo	que,	conforme	a	nuestra	doctrina	constitucional,	configura	la	dimensión	colectiva	del	derecho
al	trabajo	y	cuya	atención	puede	legitimar	limitaciones	en	la	ya	referida	vertiente	individual	de	este	derecho.	Esa
dimensión	colectiva,	vinculada	al	referido	mandato	de	realizar	una	política	de	pleno	de	empleo,	encuentra	explicación
en	que	"en	otro	caso	el	ejercicio	del	derecho	al	trabajo	por	una	parte	de	la	población	lleva	consigo	la	negación	de	ese
mismo	derecho	para	otra	parte	de	la	misma";	de	ahí	que	este	Tribunal	haya	admitido	que	una	determinada	restricción
al	derecho	individual	al	trabajo	"sería	constitucional	siempre	(que)	con	ella	se	asegurase	la	finalidad	perseguida	por	la
política	de	empleo:	es	decir,	en	relación	con	una	situación	de	paro,	si	se	garantizase	que	con	dicha	limitación	se
proporciona	una	oportunidad	de	trabajo	a	la	población	en	paro,	por	lo	que	no	podría	suponer,	en	ningún	caso,	una
amortización	de	puestos	de	trabajo"	(STC	22/1981,	de	2	de	julio,	FFJJ	8	y	9	–(EDJ	1981/22)	-respecto	a	la	fijación	por
ley	de	una	edad	máxima	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	podría	justificar	ciertas	restricciones	en	su	reconocimiento.	No	obstante,	conforme	a
nuestra	reiterada	jurisprudencia,	tales	posibles	limitaciones,	además	de	tener	que	gozar	de	justificación	legítima,	"no



pueden	ser	absolutas...ni	obstruir	el	derecho	fundamental	más	allá	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-;	o	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	específicamente	la	denunciada
vulneración	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	duración	del	período	de	prueba	en	el	contrato	de	trabajo	por	tiempo	indefinido	de
apoyo	a	los	emprendedores	"será	de	un	año	en	todo	caso".	En	este	juicio,	y	de	acuerdo	con	los	parámetros	de
valoración	expuestos,	habremos	de	determinar	si	la	limitación	al	derecho	al	trabajo	ex	art.	35.1	CE	que	puede	derivar	de
este	precepto	legal	encuentra	justificación	razonable	y	proporcionada,	en	atención	a	la	preservación	de	otros	derechos
y	bienes	constitucionales;	de	alcanzarse	una	respuesta	afirmativa,	habrá	de	rechazarse	la	impugnación	formulada.

e)	A	fin	de	realizar	este	enjuiciamiento,	debe	señalarse	que	la	regulación	del	período	de	prueba	que	realiza	el	art.	4.3	de
la	Ley	3/2012	-EDL	2012/130651-	constituye	la	única	especialidad	del	régimen	jurídico	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	último	precepto	se	indica	que	la	duración	del	período	de	prueba	en	esta	modalidad
contractual	"será	de	un	año	en	todo	caso",	en	la	regulación	común	contemplada	en	el	art.	14	LET	-EDL	1995/13475-	se
dispone	que	los	límites	de	duración	del	período	de	prueba	serán	los	establecidos	en	los	convenios	colectivos,	sin
perjuicio	de	que,	en	atención	a	diversas	circunstancias	y	en	los	términos	allí	señalados,	se	concreten	por	el	propio
precepto	legal	ciertas	duraciones	máximas;	la	más	amplia,	de	seis	meses.	Por	lo	demás,	los	únicos	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,	según
el	preámbulo	de	la	Ley	3/2012,	concurre	(incluyendo	también	a	empresas	con	cincuenta	trabajadores)	en	el	99,23	por
ciento	de	las	empresas	españolas,	siendo	las	PYMES	las	que	están	sufriendo	con	mayor	intensidad	las	consecuencias
negativas	de	la	crisis	económica.	De	otro	lado,	a	fin	de	evitar	estrategias	abusivas	de	sustitución,	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	celebración	del	contrato,	cuando	éste	se	concierte	para
cubrir	puestos	del	mismo	grupo	profesional	y	centro	de	trabajo	que	los	afectados	por	la	decisión	extintiva	(art.	4,
apartados	1	y	6).	A	su	vez,	desde	la	perspectiva	del	trabajador,	la	exigencia	del	periodo	de	prueba	de	un	año	de	duración
en	este	nuevo	contrato	se	establece	para	todos	los	trabajadores,	con	independencia	de	su	cualificación	o	categoría,	con
la	única	y	lógica	excepción	de	los	trabajadores	que	ya	hubieren	desempeñado	las	mismas	funciones	con	anterioridad	en
la	empresa,	bajo	cualquier	modalidad	de	contratación,	que	quedan	exentos	del	periodo	de	prueba	(art.	4.3	in	fine).	El
objeto	y	finalidad	de	la	específica	regulación	considerada	es,	de	conformidad	con	el	preámbulo	y	el	art.	4.1	de	la	Ley
3/2012,	el	fomento	de	la	contratación	indefinida	y	de	la	creación	de	empleo	estable	por	empresas	de	menos	de
cincuenta	trabajadores,	al	tiempo	que	se	potencia	la	iniciativa	empresarial;	se	trata	así	de	facilitar	la	contratación	de
trabajadores	por	parte	de	pequeñas	y	medianas	empresas	que,	pese	a	la	situación	de	crisis	económica,	apuesten	por	la
creación	de	empleo	estable.	Esa	vinculación	con	los	objetivos	de	la	política	de	empleo	que	se	aprecia	en	esta	modalidad
contractual	y	a	la	que	responden	las	peculiaridades	de	su	régimen	jurídico	-incluida	la	cuestionada	duración	del
período	de	prueba-	se	confirma	si	se	analiza	lo	establecido	en	la	disposición	transitoria	novena	de	la	Ley	3/2012:	esta
limita	temporalmente	la	posibilidad	de	realización	de	contratos	de	trabajo	por	tiempo	indefinido	de	apoyo	a	los
emprendedores	hasta	el	momento	en	que	"la	tasa	de	desempleo	en	nuestro	país	se	sitúe	por	debajo	del	15	por	ciento".
Nos	hallamos,	por	consiguiente,	ante	una	medida	coyuntural,	vinculada	a	una	concreta	situación	del	mercado	de	trabajo
de	muy	elevado	desempleo	y	que,	sin	duda,	conecta	con	el	ya	comentado	deber	de	los	poderes	públicos	de	realizar	una
política	orientada	al	pleno	empleo	(art.	40.1	CE	-EDL	1978/3879-).	Cabe	apreciar	que	la	regulación	introducida	no
difiere	sustancialmente,	salvo	en	su	concreta	configuración	técnica,	de	medidas	de	actuación	sobre	la	duración	del
contrato	de	trabajo	que,	a	lo	largo	del	tiempo,	ha	venido	ensayando	el	legislador	como	instrumento	de	apoyo	a	la
creación	de	empleo.	Conviene	recordar	que,	desde	su	redacción	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
a	regular	medidas	de	reserva,	duración	o	preferencia	en	el	empleo,	que	tengan	por	objeto	facilitar	la	colocación	de
trabajadores	desempleados.	Se	ha	añadido	a	tal	previsión,	a	partir	de	1997,	la	regla	de	que	las	citadas	medidas	"se
orientarán	prioritariamente	a	fomentar	el	empleo	estable	de	los	trabajadores	desempleados	y	la	conversión	de
contratos	temporales	en	contratos	por	tiempo	indefinido".	La	actuación	sobre	los	aspectos	relativos	a	la	duración	del
contrato	de	trabajo	ha	constituido	pues	una	variable	habitual	en	el	diseño	por	los	poderes	públicos	de	las	políticas	de
empleo,	en	especial	en	períodos	-como	el	presente-	de	emergencia	en	cuanto	a	los	niveles	de	desempleo.	De	este	modo,
la	introducción	del	contrato	de	trabajo	por	tiempo	indefinido	de	apoyo	a	los	emprendedores	y	del	régimen	jurídico	que
lo	acompaña	no	constituye	sino	una	nueva	actuación	del	legislador	sobre	la	duración	de	la	contratación	laboral	y	de	la
estabilidad	en	el	puesto	de	trabajo.	Pretende	ofrecer	una	respuesta	que	entiende	adecuada	a	una	situación	de	grave
crisis	del	empleo	como	la	que	refleja	el	preámbulo	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	contratación	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	contratación	de	determinados	colectivos	con	especiales	dificultades	de	acceso	al	empleo	(apartados	4	y	5).
Además,	el	cuestionado	art.	4.3	de	la	Ley	3/2012	prevé	también	como	especialidad	que	la	duración	del	período	de
prueba	en	este	tipo	de	contrato	sea	en	todo	caso	de	un	año,	medida	que	cabe	interpretar	como	un	instrumento	adicional



de	incentivación	de	la	creación	de	empleo,	que	eventualmente	puede	contribuir	a	potenciar	la	decisión	empresarial	de
concertar	contratos	de	trabajo	indefinidos;	implica	en	efecto	disponer	de	un	período	de	tiempo,	superior	en	principio	al
previsto	con	carácter	común,	durante	el	que	poder	constatar	no	sólo	la	aptitud	y	capacidad	del	trabajador	contratado,
sino	también	la	sostenibilidad	económica	del	nuevo	puesto	de	trabajo	creado.	Tal	conclusión	se	ve	corroborada	por	las
alegaciones	del	Abogado	del	Estado,	quien	pone	de	manifiesto	que,	junto	a	la	finalidad	tradicional	del	período	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	económicamente	y	por	tanto	sostenible.	Estas	comentadas	finalidades
encuentran	evidente	relación	con	la	interpretación	que	la	OIT	ha	efectuado	sobre	la	ya	antes	comentada	previsión	del
art.	2.2	de	su	Convenio	núm.	158	–EDL	1982/11524-,	por	la	que	se	autoriza	a	los	Estados	a	excluir	de	las	garantías	de
este	Convenio	a	"los	trabajadores	que	efectúen	un	período	de	prueba	o	que	no	tengan	el	tiempo	de	servicios	exigido".	El
precepto	supedita	esta	exclusión	a	que	"en	uno	u	otro	caso	la	duración	se	haya	fijado	de	antemano	y	sea	razonable".
Respecto	a	la	determinación	de	esa	duración	razonable,	la	OIT	ha	afirmado	que	se	trata	de	un	aspecto	que	corresponde
resolver	a	cada	Estado.	El	límite	de	duración	de	tal	período	lo	ha	fijado	en	que	no	sea	"excesivamente	largo".	Ha
admitido,	a	la	vez,	que	las	consideraciones	políticas	motivadoras	-en	particular,	el	fomento	de	un	empleo	pleno	y
productivo-,	así	como	las	medidas	adoptadas	para	contrarrestar	o	limitar	la	exclusión	de	la	protección,	podrían
contribuir	a	justificar	un	período	de	exclusión	"relativamente	largo".	De	este	modo,	si	bien	en	el	supuesto	enjuiciado	no
apreció	fundamento	suficiente	para	admitir	como	razonable	una	duración	de	dos	años,	sí	declaró	que,	al	ser	en	el	país
afectado	el	período	de	exclusión	de	las	garantías	normalmente	considerado	como	razonable	el	que	no	exceda	de	seis
meses,	el	Comité	no	podría	excluir	la	posibilidad	de	que	estuviera	justificado	un	período	más	dilatado	para	permitir	a
los	empleadores	medir	la	viabilidad	económica	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	reclamación	relativa	al	contrato	indefinido
"para	nuevas	contrataciones"	y	su	"período	de	consolidación	del	empleo",	introducido	en	Francia	por	la	Ordenanza
núm.	2005-893,	apartados	66,	68,	71	y	72;	fue	aprobado	por	el	Consejo	de	Administración,	en	la	300ª	reunión,
noviembre	de	2007.	A	dichos	objetivos	se	acomoda	también	la	prevista	duración	del	período	de	prueba	ahora
impugnada,	que	contempla	una	medida	que	no	solo	posibilita	el	mutuo	conocimiento	de	la	partes	durante	su	transcurso
y	la	constatación	de	las	aptitudes	del	trabajador	contratado;	se	dirige	sobre	todo	a	facilitar	y	promover	decisiones	de
creación	de	empleo	de	pequeñas	y	medianas	empresas,	reduciendo	las	incertidumbres	propias	de	todo	proyecto	de
inversión	empresarial,	favoreciendo	además	que	tales	decisiones	se	orienten	hacia	la	contratación	de	carácter	estable.
Atendido	el	contexto	de	grave	crisis	económica	y	alto	desempleo	a	que	responde	la	introducción	y	mantenimiento	del
contrato	de	trabajo	por	tiempo	indefinido	de	apoyo	a	los	emprendedores,	hemos	de	afirmar	que	la	fijación	en	esta
modalidad	contractual	de	un	período	de	prueba	superior	al	generalmente	previsto	para	las	demás	relaciones	laborales
encuentra	justificación;	no	sólo	en	la	finalidad	típica	de	todo	período	de	prueba	sino,	sobre	todo,	en	la	específica	y
legítima	finalidad	de	potenciar	la	iniciativa	empresarial	como	instrumento	para	contribuir,	junto	con	otras	medidas	de
su	régimen	jurídico,	a	promover	la	creación	de	empleo	estable,	de	conformidad	con	el	mandato	que	el	art.	40.1	CE	-EDL
1978/3879-	dirige	a	los	poderes	públicos	para	llevar	a	cabo	una	política	orientada	al	pleno	empleo.

f)	Conforme	al	canon	de	valoración	antes	expuesto,	para	apreciar	la	adecuación	constitucional	del	art.	4.3	de	la	Ley
3/2012	-EDL	2012/130651-,	no	basta	con	que	la	cuestionada	duración	de	un	año	del	período	de	prueba	responda	a	una
finalidad	legítima,	sino	que	además	es	necesario	que	supere	las	debidas	exigencias	de	razonabilidad	y
proporcionalidad.	El	examen	del	carácter	razonable	de	la	medida	ha	sido	objeto	de	consideración	en	un	informe	de	la
OIT,	emitido	en	relación	con	la	reclamación	presentada	respecto,	entre	otros,	al	ahora	cuestionado	art.	4.3	de	la	Ley
3/2012	(Informe	aprobado	por	el	Consejo	de	Administración,	en	la	321ª	reunión,	junio	de	2014).	Sin	embargo,	tras
repasar	la	doctrina	de	la	OIT	en	la	materia,	el	comité	encargado	de	la	elaboración	de	este	informe	"estima	que	no
dispone	de	fundamentos	suficientes	para	considerar	si	la	extensión	de	un	año	de	la	exclusión	del	campo	de	aplicación
del	Convenio	pueda	ser	considerada	como	razonable,	más	aún	cuando	dicha	extensión	no	ha	sido	el	resultado	de	la
concertación	social	y	que	la	exclusión	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,	sí	puede	y	debe	emitir	un
pronunciamiento	específico	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	valoración	antes	indicado.	Para	determinar
la	eventual	concurrencia	de	estas	exigencias,	resulta	preciso	tomar	en	consideración	una	serie	de	circunstancias
vinculadas	al	propio	régimen	jurídico	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	análisis	permite	poner	de	relieve	que	la	concertación	de
esta	modalidad	contractual	y,	especialmente,	la	cuestionada	facultad	de	desistimiento	empresarial	durante	un	período
de	prueba	de	un	año,	queda	sujeta	a	importantes	limitaciones	o	condiciones	legales,	algunas	de	las	cuales	se	traducen
en	paralelas	garantías	en	favor	de	los	trabajadores	y	del	empleo.	Así,	en	primer	lugar,	es	necesario	recordar	que,
conforme	a	lo	antes	indicado,	la	propia	Ley	3/2012	-EDL	2012/130651-	establece	un	límite	temporal	a	la	posibilidad	de
utilizar	esta	modalidad	contractual:	sólo	"hasta	que	la	tasa	de	desempleo	en	nuestro	país	se	sitúe	por	debajo	del	15	por
ciento"	(disposición	transitoria	novena,	apartado	2);	esto	pone	de	relieve	el	carácter	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
duración	del	período	de	prueba.	En	segundo	término,	procede	asimismo	volver	a	señalar	que	la	aplicación	de	esta
previsión	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	sustitución	de	trabajadores,	el	contrato	de	trabajo	por	tiempo	indefinido	de	apoyo	a	los	emprendedores
únicamente	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	contratación	indefinida,	ante	la	dificultad	de	afrontar	los	riesgos	y	vicisitudes
económicas.	Como	tercera	consideración	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	período	de	prueba	de	un
año.	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	cotización	empresarial	a	la	Seguridad	Social-	la
empresa	estará	obligada	no	sólo	a	no	alterar	el	nivel	de	empleo	durante	al	menos	un	año	desde	la	celebración	del
contrato,	sino,	además,	a	mantener	en	el	empleo	al	propio	trabajador	contratado	durante	al	menos	tres	años;	en	caso
de	incumplimiento,	el	empresario	quedará	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	acompaña	de	otras	previsiones	normativas	que	pueden	contribuir	a	atemperar
el	carácter	gravoso	que	para	el	trabajador	puede	conllevar	el	período	de	prueba	de	un	año;	por	una	parte,	la	eventual
compatibilización	del	salario	con	prestaciones	contributivas	por	desempleo	previamente	reconocidas	o	el
mantenimiento	del	derecho	a	su	percepción	a	la	finalización	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	superación	de
dicho	período	de	prueba,	se	consolidará	con	plenos	efectos	su	condición	de	trabajador	indefinido	en	la	empresa.	La
exposición	de	estas	consideraciones	permite	constatar	los	límites	y	cautelas	legales	a	que	queda	sometida	la	aplicación
de	la	cuestionada	duración	del	período	de	prueba	de	un	año,	con	su	consiguiente	proyección	sobre	el	alcance	de	la
afectación	del	derecho	a	la	estabilidad	en	el	empleo	del	trabajador	contratado.	Además,	ha	de	tenerse	en	cuenta	que	-
desde	un	punto	de	vista	lógico	e,	incluso,	cronológico-	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	dimensión	individual,
reconoce	el	art.	35.1	CE	-EDL	1978/3879-.	Atendidos	estos	presupuestos	y	una	vez	realizada	la	debida	ponderación	de
los	derechos	y	bienes	constitucionales	en	conflicto,	este	Tribunal	ha	de	concluir	que	la	previsión	cuestionada,	por	la	que
se	establece	un	período	de	prueba	de	un	año,	constituye	una	medida	que,	en	la	coyuntura	económica	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	creación	de
empleo	estable.	En	consecuencia,	con	independencia	de	la	valoración	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
disposición	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	elevadísimos	niveles	de	desempleo,	en	ejecución	del	mandato	que	a	los	poderes	públicos	dirige	el	art.	40.1	CE.	Este
juicio	de	constitucionalidad	se	enmarca	en	el	específico	contexto	y	régimen	jurídico	que	acompaña	al	impugnado	art.
4.3	de	la	Ley	3/2012,	habiendo	resultado	determinantes	en	esa	conclusión	tanto	los	fines	justificativos	a	que	responde
la	medida	en	la	grave	coyuntura	de	desempleo	en	que	se	ubica,	como	los	concretos	límites,	condiciones	y	garantías
legales	a	que	la	norma	sujeta	su	aplicación;	entre	ellos,	la	estricta	vinculación	de	su	vigencia	con	la	persistencia	de	una
determinada	tasa	de	paro	en	nuestro	país.	Como	es	obvio,	la	eventual	aprobación	futura	de	normas	legales	que	incidan
sobre	la	duración	del	período	de	prueba	en	la	contratación	laboral,	así	como	el	control	de	constitucionalidad	a	que
pudieran	someterse,	requerirán	de	este	Tribunal	una	nueva	valoración	y	decisión,	no	necesariamente	condicionada	por
la	solución	ahora	adoptada.

B)	Por	la	misma	razón	que	acaba	de	indicarse,	no	es	posible	apreciar	tampoco	en	el	precepto	impugnado	la	pretendida
vulneración	del	art.	14	CE	-EDL	1978/3879-;	para	el	Parlamento	recurrente	sería	una	consecuencia	de	la	duración
injustificada	e	indiferenciada	del	período	de	prueba,	ajena	a	las	diferencias	derivadas	de	la	distinta	cualificación	de	los
trabajos	a	desempeñar.	Sin	perjuicio	de	recordar	que	el	principio	de	igualdad	(art.	14	CE)	no	puede	fundamentar	un
reproche	de	discriminación	por	indiferenciación	(por	todas,	SSTC	164/1995,	de	13	de	noviembre,	FJ	7	-EDJ	1995/6127-;
y	181/2000,	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	período	de	prueba;	se	dirige	en	esta	nueva	modalidad	contractual
no	solo	a	facilitar	el	mutuo	conocimiento	de	las	partes	y	de	las	condiciones	de	prestación	de	la	actividad	laboral	y	a
acreditar	que	el	trabajador	posee	las	aptitudes	necesarias	para	su	contratación	(como	sucede	con	el	periodo	de	prueba
regulado	con	carácter	general	en	el	art.	14	LET	-EDL	1995/13475-),	sino	también,	desde	la	perspectiva	empresarial,	a
verificar	si	el	puesto	de	trabajo	es	económicamente	sostenible	y	puede	mantenerse	en	el	tiempo.	Esta	finalidad
adicional	justifica	que	el	legislador	haya	fijado	un	período	de	duración	de	un	año	para	todos	los	trabajadores,	sin
distinguir	por	su	categoría	o	cualificación.

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

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



trabajadores,	por	lo	que	la	configuración	de	los	aspectos	relativos	a	las	relaciones	laborales	se	defiere	al	legislador	-
más	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	negociación	colectiva	laboral	y	la	fuerza
vinculante	de	los	convenios;	es	pues	el	legislador	el	encargado	de	cumplir	un	papel	activo	en	la	concreción	y	desarrollo
de	este	derecho,	pudiendo	establecer	limitaciones	que	"escapan	al	poder	de	disposición	de	las	partes	negociadoras"
(STC	136/1987,	de	22	de	julio,	FJ	5	–EDJ	1987/136-;	o	STC	208/1993,	de	28	de	junio,	FJ	3	-EDJ	1993/6335-).	No	está
de	más	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	y	libertades	reconocidos	en	el	capítulo	segundo	del	título	primero	de	la	Constitución,	entre	los
que	se	encuentran	los	citados.	Por	todo	ello,	a	partir	de	los	anteriores	presupuestos,	resulta	constitucionalmente
admisible	que,	en	la	regulación	de	la	relación	laboral,	el	legislador	pueda	limitar	el	alcance	de	la	intervención	de	la
negociación	colectiva	sobre	determinados	aspectos	o	materias.	Ha	de	tenerse	en	cuenta	que	la	consagración
constitucional	del	derecho	a	la	negociación	colectiva	no	conlleva	el	desapoderamiento	normativo	del	Estado	para
regular	las	relaciones	laborales;	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	no	ha	dispuesto	una	reserva	de	regulación	en	favor
de	la	autonomía	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	negociación	colectiva	en	términos	tales	que	ningún
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	negociación	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	única	de	las	condiciones	de	trabajo	o	excluya	el	legítimo	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	jerárquica	de	la	ley	sobre	el	convenio	colectivo	(art.	9.3	CE	-EDL
1978/3879-),	razón	por	la	que	"éste	debe	respetar	y	someterse	a	lo	dispuesto	con	carácter	necesario	por	aquélla"	(STC
210/1990,	de	20	de	diciembre,	FJ	2	-EDJ	1990/11805-).	En	efecto,	la	primacía	de	la	Ley	sobre	los	convenios	colectivos
ha	sido	reiteradamente	afirmada	por	este	Tribunal	al	analizar	supuestos	de	colisión	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	1	de
marzo	-EDJ	2001/457-;	o	STC	110/2004,	de	30	de	junio	-EDJ	2004/58850-).	Sin	duda,	el	convenio	colectivo,	como
cualquier	acto	resultado	de	la	autonomía	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	Código	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.	149.1.7ª	CE).	Ese	deber	de	respeto	alcanza	obviamente	a	la	naturaleza	jurídica	-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	política	social,	de	modo	que	dicha	naturaleza	resulta	determinante	en	la	delimitación	del
contenido	regulador	habilitado	a	la	negociación	colectiva.	En	tal	sentido,	y	como	ya	se	ha	avanzado,	la	doctrina
constitucional	ha	señalado	que	resulta	obligado	"el	respeto	por	la	norma	pactada	del	derecho	necesario	establecido	por
la	Ley"	y,	dando	específica	respuesta	a	la	cuestión	que	directamente	ahora	nos	ocupa,	ha	afirmado	que	"la	Ley...puede
desplegar	una	virtualidad	limitadora	de	la	negociación	colectiva	y	puede,	igualmente,	de	forma	excepcional	reservarse
para	sí	determinadas	materias	que	quedan	excluidas,	por	tanto,	de	la	contratación	colectiva"	(STC	58/1985,	FJ	3).	De
hecho,	no	faltan	ejemplos	en	la	legislación	laboral	de	normas	absolutamente	imperativas,	no	disponibles	en	ningún
sentido	por	la	negociación	colectiva,	siendo	esta	naturaleza	y	efecto	la	que	los	recurrentes	denuncian	respecto	a	la
previsión	por	el	art.	4.3	de	la	Ley	3/2012	-EDL	2012/130651-	de	un	período	de	prueba	de	un	año	en	el	contrato	de
trabajo	por	tiempo	indefinido	de	apoyo	a	los	emprendedores.

b)	Conforme	a	la	doctrina	constitucional	antes	expuesta,	en	tanto	la	decisión	de	la	ley	de	reservarse	la	regulación	de	un
determinado	aspecto	o	materia,	con	exclusión	de	la	negociación	colectiva,	constituye	una	limitación	a	este	derecho
reconocido	en	el	art.	37.1	CE	–EDL	1978/3879-,	para	que	dicha	exclusión	resulte	constitucionalmente	legítima	es
necesario	que	goce	de	una	justificación	razonable	y	proporcionada	en	atención	a	la	preservación	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	estipulación,	mediante	el	establecimiento	de	normas	de	derecho	necesario	absoluto
indisponibles	para	la	autonomía	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	carácter	imperativo	de	la	regulación
legal	impugnada	-sobre	la	duración	del	período	de	prueba	de	un	año	y	su	consiguiente	indisponibilidad	para	la
negociación	colectiva-	goza	de	la	misma	justificación	legítima,	razonable	y	proporcionada	que	desde	la	perspectiva	del
art.	35.1	CE	-EDL	1978/3879-	hemos	declarado	respecto	a	la	propia	medida	en	sí	misma	considerada,	siendo
trasladables	aquí	las	consideraciones	allí	efectuadas.	En	síntesis,	hemos	razonado	que	la	discutida	duración	del	período
de	prueba	del	contrato	por	tiempo	indefinido	de	apoyo	a	los	emprendedores	constituye	una	medida	legislativa
coyuntural	adoptada	en	un	contexto	de	grave	crisis	económica	con	una	elevada	tasa	de	desempleo;	atiende	a	la	legítima
finalidad	de	potenciar	la	iniciativa	empresarial	como	medio	para	facilitar	el	empleo	estable,	lo	que	conecta	con	el	deber
de	los	poderes	públicos	de	realizar	una	política	orientada	al	pleno	empleo	(art.	40.1	CE).	En	tal	sentido	hemos	explicado
que	la	ampliación	de	la	duración	del	periodo	de	prueba	en	esta	nueva	modalidad	contractual	no	sólo	cumple	la	finalidad
típica	del	periodo	de	prueba;	además	permite	al	empresario	comprobar,	en	un	contexto	de	crisis	como	el	actual,	si	el
puesto	de	trabajo	ofertado	con	carácter	indefinido	es	viable	económicamente	y	por	tanto	sostenible.	Se	trata,	en	suma,
de	una	medida	dirigida	a	facilitar	las	decisiones	de	creación	de	empleo	estable	de	las	pequeñas	y	medianas	empresas
(que	constituyen	la	inmensa	mayoría	del	tejido	empresarial	español),	reduciendo	las	incertidumbres	propias	de	todo
proyecto	de	inversión	empresarial,	en	una	coyuntura	económica	tan	difícil	y	adversa	como	la	actual.	En	cualquier	caso,
también	hemos	destacado	las	limitaciones	legales	a	que	queda	sometida	la	aplicación	de	la	medida,	que	nos	han	llevado



a	concluir	que	la	previsión	impugnada	supera	las	exigencias	de	razonabilidad	y	proporcionalidad.	También	ahora	con
relación	al	art.	37.1	CE,	por	las	mismas	razones,	ha	de	alcanzarse	idéntica	conclusión.	La	configuración	legal	como
norma	de	derecho	necesario	absoluto	de	la	duración	del	período	de	prueba	de	un	año	en	el	contrato	por	tiempo
indefinido	de	apoyo	a	los	emprendedores	actúa	como	garantía	hábil	para	evitar	que,	a	través	de	la	negociación
colectiva,	se	pueda	reducir	o	eliminar	el	potencial	incentivo	a	la	contratación	indefinida	que	mediante	esta	medida	ha
querido	introducir	el	legislador;	la	decisión	legislativa	impugnada	contribuye	pues	a	impedir	que	la	actuación	de	la
autonomía	colectiva	pueda	frustrar	el	legítimo	y	ya	comentado	objetivo	de	creación	de	empleo	estable	que	se	pretende
alcanzar	a	través	de	esta	modalidad	contractual	y	su	régimen	jurídico.	Por	ello,	vista	la	finalidad	y	alcance	de	la
previsión	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	decisión	del	legislador	de	establecer	en	un	año	la	duración	del	período	de	prueba	del
contrato	por	tiempo	indefinido	de	apoyo	a	los	emprendedores,	con	el	carácter	de	norma	imperativa	indisponible	para
la	negociación	colectiva.

D)	La	igualmente	aducida	infracción	del	art.	24.1	CE	-EDL	1978/3879-	se	hace	depender,	en	el	recurso,	de	la	concreta
configuración	del	período	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	período	muy	dilatado	(un	año),	priva,
a	juicio	del	Letrado	del	Parlamento	de	Navarra,	al	trabajador	de	capacidad	de	reacción	frente	al	desistimiento
empresarial,	impidiendo	el	control	judicial	de	dicha	decisión.	Esta	pretendida	infracción	del	derecho	a	la	tutela	judicial
efectiva	resultaría	agravada,	según	el	recurrente,	por	el	hecho	de	que	el	desistimiento	empresarial	no	lleve	aparejado
ningún	tipo	de	resarcimiento	al	trabajador.	No	puede,	sin	embargo,	apreciarse	tal	vulneración,	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	legítimos,	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	decisión	empresarial	de	desistimiento	durante	el
período	de	prueba	en	el	contrato	por	tiempo	indefinido	de	apoyo	a	los	emprendedores	está	garantizado	el	pleno	acceso
a	la	tutela	de	los	jueces	y	tribunales	para	impugnar	las	decisiones	no	ajustadas	al	régimen	jurídico	establecido	por	la
Ley;	ya	sea	por	el	ejercicio	del	desistimiento	una	vez	transcurrido	el	período	máximo	de	duración	del	periodo	de
prueba,	o	porque	se	haya	establecido	el	período	de	prueba	en	supuestos	en	los	que	la	propia	Ley	lo	excluye
expresamente	(cuando	el	trabajador	haya	desempeñado	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-,	y	166/1988,	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	jurisdicción	para	exigir	una	justificación	causal	del	desistimiento	empresarial	en	todo	caso,	o	una	indemnización	en
caso	de	desistimiento;	exigencias	que	la	norma	sustantiva	no	contempla	en	la	configuración	de	la	institución
considerada	(ni	respecto	del	periodo	de	prueba	regulado	con	carácter	general	en	el	art.	14	LET	-EDL	1995/13475-,	ni
respecto	del	periodo	de	prueba	específico	regulado	en	el	art.	4.3	de	la	Ley	3/2012	–EDL	2012/130651-).	Por	todo	lo
razonado	debemos	desestimar	la	impugnación	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	Comisión
Consultiva	Nacional	de	Convenios	Colectivos	o	a	los	órganos	correspondientes	de	las	Comunidades	Autónomas,	la
facultad	de	acordar	la	inaplicación	("descuelgue")	de	lo	pactado	por	los	representantes	de	los	trabajadores	y	los
empresarios	en	un	convenio	colectivo	de	los	contemplados	en	el	título	III	LET.	A	juicio	del	Parlamento	recurrente,	tal
previsión	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),	así	como	el	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	(art.	24.1	CE)

...el	recurso	de	inconstitucionalidad	cuestiona	una	única	previsión	del	conjunto	de	la	regulación	relativa	a	la
inaplicación	del	convenio	colectivo:	en	concreto,	la	posibilidad	reconocida	a	cualquiera	de	las	partes,	en	caso	de
discrepancia,	de	someter	su	solución	a	la	CCNCC,	o	a	los	órganos	correspondientes	de	las	Comunidades	Autónomas,	en
última	instancia	y	tras	haberse	desarrollado	sin	acuerdo	el	procedimiento	de	negociación	que	a	tal	fin	contempla	el
precepto	legal	(párrafo	octavo	del	art.	82.3	LET	-EDL	1995/13475-).	No	será,	por	tanto,	objeto	de	nuestro
enjuiciamiento	-salvo	en	la	medida	en	que	resulte	necesario	para	valorar	la	solución	cuestionada-	ni	la	posibilidad	en	sí
de	inaplicación	del	convenio,	ni	las	razones	que	causalmente	la	justifiquen	de	acuerdo	con	la	Ley;	tampoco	las	sucesivas
fases	del	procedimiento	de	inaplicación	que	en	ella	se	contemplan,	que	pueden	concluir	con	un	acuerdo	entre	las	partes
o	bien	con	el	recurso	a	los	procedimientos	voluntarios	de	solución	de	conflictos	previstos	en	el	propio	convenio
colectivo	y	en	los	acuerdos	interprofesionales	contemplados	en	el	art.	83	LET.

QUINTO.-	La	previsión	impugnada	en	el	presente	recurso	de	constitucionalidad	es	únicamente,	en	suma,	la	que
establece	(párrafo	octavo	del	art.	82.3	LET	-EDL	1995/13475-,	en	la	redacción	dada	por	el	art.	14.uno	de	la	Ley	3/2012
-EDL	2012/130651-)	que	cuando	el	período	de	consultas	entre	los	representantes	de	los	trabajadores	y	la	empresa
finalice	sin	acuerdo,	no	resultando	aplicables	los	procedimientos	mencionados	en	el	párrafo	anterior	(resolución	de	la
discrepancia	por	la	comisión	del	convenio	o	bien	mediante	los	procedimientos	de	solución	de	conflictos	establecidos	en
los	acuerdos	interprofesionales	de	ámbito	estatal	o	autonómico	previstos	en	el	art.	83	LET)	o	no	habiendo	solventado
la	discrepancia,	"cualquiera	de	las	partes	podrá	someter	la	decisión	de	la	misma"	a	la	CCNCC	o	a	los	órganos
correspondientes	de	las	Comunidades	Autónomas	en	función	del	ámbito	geográfico	de	la	inaplicación.	Estos	órganos
resolverán	la	discrepancia	mediante	decisión	"adoptada	en	su	propio	seno	o	por	un	árbitro	designado	al	efecto	por
ellos	mismos	con	las	debidas	garantías	para	asegurar	su	imparcialidad";	esta	decisión,	que	habrá	de	dictarse	en	un



plazo	no	superior	a	veinticinco	días	a	contar	desde	la	fecha	del	planteamiento	del	conflicto	ante	dichos	órganos,	tiene
"la	eficacia	de	los	acuerdos	alcanzados	en	período	de	consultas"	y	siendo	únicamente	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	previsión	impugnada	ha	de	indicarse	que,	como	se	desprende	de	la
Exposición	de	Motivos	de	la	Ley	3/2012	-EDL	2012/130651-,	el	legislador	ha	querido	introducir	la	intervención	arbitral
impugnada,	en	un	contexto	de	crisis	económica	muy	grave,	como	mecanismo	que	permita	superar	la	situación	que	se
produce	cuando	la	pretensión	de	modificar	las	condiciones	de	trabajo	pactadas	en	el	convenio	colectivo	para	facilitar	la
adaptación	de	tales	condiciones	de	trabajo	a	la	productividad	y	competitividad	empresarial,	ante	la	concurrencia	de	las
causas	sobrevenidas	económicas,	técnicas,	organizativas	o	de	producción	que	señala	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	más	adelante	se	hará	referencia.	De	este	modo,	al	posibilitar	la	adaptación	de	las
condiciones	laborales	a	las	circunstancias	adversas	que	concurran	en	una	empresa,	sobrevenidas	después	de	la
aprobación	del	convenio,	el	propósito	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	legítima,	atendidos	el	derecho	al	trabajo	(art.	35.1	CE	-EDL	1978/3879-)	y
los	deberes	de	los	poderes	públicos	de	proteger	la	defensa	de	la	productividad	(art.	38	CE)	y	de	realizar	una	política
orientada	al	pleno	empleo	(art.	40.1	CE),	ante	la	necesidad	de	afrontar	el	problema	de	la	grave	situación	del	desempleo
en	España	a	la	que	ya	antes	se	ha	hecho	alusión.	Por	tal	razón,	este	Tribunal	considera	que	la	intervención	de	la	CCNCC
prevista	por	el	art.	82.3	LET	-EDL	1995/13475-	resulta	constitucionalmente	justificada,	como	la	propia	medida	de
inaplicación	del	convenio	colectivo	en	las	materias	tasadas;	dispone,	como	presupuesto	del	mantenimiento	de	la
empresa,	la	adopción	de	un	mecanismo	legal	que	permita	la	adaptación	de	las	condiciones	de	trabajo	a	las	concretas
circunstancias	de	productividad,	competitividad.

...

b)	Con	todo,	para	declarar	su	adecuación	constitucional	es	además	obligado	que	la	medida	impugnada	resulte
razonable	y	proporcionada.	Para	efectuar	este	enjuiciamiento	es	necesario	atender	al	régimen	jurídico	que	acompaña
la	cuestionada	decisión	o	arbitraje	del	art.	82.3	LET	-EDL	1995/13475-,	cuyo	análisis	permite	apreciar	los	límites,
circunstancias	y	garantías	a	que	queda	ligada	su	aplicación.	En	primer	lugar,	ha	de	tenerse	en	cuenta	que	la	posibilidad
de	inaplicación	de	las	condiciones	de	trabajo	previstas	en	convenio	colectivo,	que	constituye	el	objeto	de	la	intervención
decisoria	o	arbitral	controvertida,	está	sujeta	a	límites	causales;	únicamente	se	autoriza	cuando	en	la	empresa
concurran	causas	económicas,	técnicas,	organizativas	o	de	producción,	en	los	términos	definidos	por	el	propio
precepto	legal.	Se	trata	de	supuestos	en	que	o	bien	los	resultados	empresariales	reflejan	una	situación	económica
negativa	(pérdidas,	disminución	persistente	de	ingresos	ordinarios	o	ventas...),	o	bien	se	producen	cambios	en	los
medios	o	instrumentos	de	producción,	en	los	sistemas	y	métodos	de	trabajo	del	personal,	el	modo	de	organizar	la
producción,	o	en	la	demanda	de	los	productos	y	servicios	que	la	empresa	pretende	colocar	en	el	mercado.	La	aplicación
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	consideración	resulta	fundamental	destacar	el	carácter	subsidiario	con	que	la	inaplicación	del	convenio
por	decisión	de	la	CCNCC	(o	de	los	órganos	autonómicos	correspondientes,	en	su	caso)	se	contempla	por	el	art.	82.3
LET	-EDL	1995/13475-;	sólo	se	admite	para	el	supuesto	de	que	fracasen	los	sucesivos	cauces	que	con	carácter	previo	y
preceptivo	deben	seguir	el	empresario	y	los	representantes	de	los	trabajadores	para	resolver	la	discrepancia	por	ellos
mismos	o	por	los	medios	de	autocomposición	fijados	mediante	la	autonomía	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	composición	previstos	en	el	párrafo	precedente	del
precepto,	constituye	una	medida	excepcional,	que	resulta	justificada,	razonable	y	proporcionada,	en	atención	a	la
legítima	finalidad	constitucional	perseguida	con	la	misma	y	a	las	limitaciones	impuestas	por	el	legislador	para	su
puesta	en	práctica,	lo	que	conduce	a	descartar	la	alegada	vulneración	del	art.	37.1	CE	-EDL	1978/3879-,	y,	por
derivación,	del	art.	28.1	CE.	B)

...

En	definitiva,	interpretado	el	precepto	en	el	sentido	de	que	cabe	un	control	judicial	pleno	sobre	la	adecuación	normativa
de	la	decisión	o	laudo	arbitral	de	la	CCNCC	u	órgano	equivalente	de	las	Comunidades	Autónomas,	acotado	a	los
aspectos	jurídicos	propios	del	conocimiento	de	la	jurisdicción,	incluido	el	control	sobre	la	concurrencia	de	las	causas	y
la	adecuación	a	ellas	de	las	medidas	adoptadas,	hemos	de	descartar	que	el	párrafo	octavo	del	art.	82.3	LET	–EDL
1995/13475-,	en	la	redacción	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	interpretación	de	conformidad	se	llevará	al	fallo.

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



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

...la	preferencia	aplicativa	del	convenio	empresarial	se	reconoce	en	determinados	aspectos	ligados	a	la	retribución,
tiempo	de	trabajo	y	vacaciones,	sistema	de	clasificación	profesional,	modalidades	de	contratación	o	conciliación	de	la
vida	laboral,	familiar	y	personal.	Los	objetivos	finales	pretendidos	por	esta	opción	legislativa	son,	nuevamente,	la
defensa	de	la	productividad	y	viabilidad	de	la	empresa	y,	en	última	instancia,	del	empleo;	objetivos	ambos	que,	como	ya
se	ha	señalado,	entroncan	directamente	con	derechos	y	principios	constitucionales,	como	el	derecho	al	trabajo	(art.	35.1
CE	-EDL	1978/3879-),	la	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	regulación	impugnada	responde	a	una	finalidad	constitucionalmente
legítima.

...

c)	Sin	perjuicio	de	lo	antes	señalado,	debe	advertirse	también	que	la	regulación	impugnada	no	excluye	totalmente	la
intervención	de	la	negociación	colectiva	para	establecer	la	estructura	de	la	negociación,	pues	la	ley	continúa
permitiendo	que	los	acuerdos	interprofesionales	puedan	establecer	"cláusulas	sobre	la	estructura	de	la	negociación
colectiva,	fijando,	en	su	caso,	las	reglas	que	han	de	resolver	los	conflictos	de	concurrencia	entre	convenios	de	distinto
ámbito"	(art.	83.2	ET	-EDL	1995/13475-).	Por	otro	lado,	el	art.	84.2	LET	no	prohíbe	que	los	convenios	sectoriales
regulen	las	materias	sobre	las	que	los	posteriores	convenios	de	empresa	gozan	de	prioridad	aplicativa.	Por	ello,	las
cláusulas	de	los	convenios	sectoriales	sobre	estas	materias	resultarán	de	aplicación,	con	eficacia	erga	omnes,	en	todas
las	empresas	de	su	ámbito	que	no	aprueben	su	propio	convenio	de	empresa,	lo	que	sin	duda	sucederá	en	un	buen
número	de	empresas,	atendido	el	hecho	notorio	de	que	nuestro	tejido	empresarial	se	caracteriza	por	la	abundancia	de
pequeñas	empresas,	que	carecen	de	representación	tanto	unitaria	como	sindical,	y	que,	por	consiguiente,	no	pueden
negociar	sus	propios	convenios,	razón	por	la	que	quedarán	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	autonómicos	conserven	facultades	de	estructuración	de	la	negociación	colectiva,
incluso	sobre	los	convenios	de	empresa.	La	prioridad	aplicativa	que	reconoce	la	norma	impugnada	a	favor	del	convenio
de	empresa,	ni	imposibilita	la	negociación	colectiva	de	ámbito	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	representación	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	negociación	colectiva	sindical	haya	de	tener	prioridad
absoluta	sobre	la	negociación	colectiva	realizada	por	otros	representantes	de	los	trabajadores.

...la	modificación	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	negociación	de	convenios	de	empresa	dotados	de	prioridad
aplicativa	en	cualquier	momento	de	la	vigencia	de	un	convenio	sectorial	de	ámbito	superior,	como	en	lo	referido	a	la
prohibición	a	los	acuerdos	interprofesionales	y	a	los	convenios	colectivos	sectoriales	de	disponer	de	tal	prioridad
aplicativa,	no	vulnera	el	derecho	a	la	negociación	colectiva	y	la	fuerza	vinculante	de	los	convenios	(art.	37.1	CE	-EDL
1978/3879-),	ni	tampoco	la	libertad	sindical	(art.	28.1	CE)..."



EUROPEOS
STJUE	Gran	Sala,	17/07/2014,	Asuntos	acumulados	C-58/13	y	C-59/13.	EDJ	2014/120338

Ejercicio	de	la	profesión	de	abogado	en	Estado	distinto	al	de
adquisición	de	su	cualificación
EDJ	2014/120338
La	Gran	Sala	del	TJUE	resuelve	la	cuestión	prejudicial	que	tiene	por	objeto	la
interpretación	y	validez	del	art.	3	Directiva	98/5/CE,	destinada	a	facilitar	el	ejercicio
permanente	de	la	profesión	de	abogado	en	un	Estado	miembro	distinto	de	aquél	en	el	que
se	haya	obtenido	el	título.	Se	plantea	en	el	marco	de	sendos	litigios	entre	dos	abogados	y
el	Colegio	de	Abogados	de	Macerata,	acerca	de	la	denegación	por	éste	de	sus	solicitudes
de	inscripción	en	la	sección	especial	del	registro	de	abogados.	El	citado	artículo	debe
interpretarse	en	el	sentido	de	que	no	puede	constituir	una	práctica	abusiva	el	hecho	de
que	un	nacional	de	un	Estado	miembro	se	traslade	a	otro	Estado	miembro	para	adquirir
en	este	la	cualificación	profesional	de	abogado,	como	resultado	de	la	superación	de
exámenes	universitarios,	y	regrese	al	Estado	miembro	del	que	es	nacional	para	ejercer	en
él	la	profesión	de	abogado	con	el	título	profesional	obtenido	en	el	Estado	miembro	en	el
que	adquirió	esa	cualificación	profesional	(FJ	34-52).

"...1.	Las	peticiones	de	decisión	prejudicial	tienen	por	objeto	la	interpretación	y	la	validez	del	artículo	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	profesión	de	abogado	en	un	Estado	miembro	distinto	de	aquel	en	el	que	se	haya	obtenido	el	título	(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	denegación	por	éste	de	sus
solicitudes	de	inscripción	en	la	sección	especial	del	registro	de	abogados...

Sobre	la	primera	cuestión

34.	Con	su	primera	cuestión	el	tribunal	remitente	pregunta	en	sustancia	si	el	artículo	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	inscripción	en	el	registro	de	los	abogados	establecidos	a
nacionales	de	ese	Estado	miembro	que,	tras	haber	obtenido	un	título	universitario	en	este	último,	se	han	trasladado	a
otro	Estado	miembro	para	adquirir	en	éste	la	cualificación	profesional	de	abogado	y	posteriormente	han	regresado	al
primer	Estado	miembro	para	ejercer	en	él	la	profesión	de	abogado	con	el	título	profesional	obtenido	en	el	Estado
miembro	en	el	que	han	adquirido	la	cualificación	profesional.

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

36.	A	este	respecto	el	Tribunal	de	Justicia	ya	ha	tenido	ocasión	de	manifestar	que	la	Directiva	crea	un	mecanismo	de
reconocimiento	mutuo	de	los	títulos	profesionales	de	los	abogados	migrantes	que	desean	ejercer	con	el	título
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.	Además,	del	sexto	considerando	de	la	Directiva	98/5	-EDL	1998/44642-	resulta	que	mediante	ésta	el	legislador	de
la	Unión	quiso	poner	fin	a	la	disparidad	de	normas	nacionales	en	materia	de	requisitos	para	la	inscripción	ante	las
autoridades	competentes,	que	originaba	desigualdades	y	obstáculos	a	la	libre	circulación	(véanse	las	sentencias
Comisión/Luxemburgo,	C-193/05,	EU:C:2006:588,	apartado	34,	y	Wilson,	EU:C:2006:587,	apartado	64).

38.	En	ese	contexto,	el	artículo	3	de	la	Directiva	98/5	realiza	una	armonización	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	título	profesional	deberán	inscribirse	ante	la
autoridad	competente	de	dicho	Estado	miembro,	la	cual	deberá	proceder	a	dicha	inscripción	«previa	presentación	de
una	certificación	de	inscripción	ante	la	autoridad	competente	del	Estado	miembro	de	origen»	(véanse	en	ese	sentido	las
sentencias	Comisión/Luxemburgo,	EU:C:2006:588,	apartados	35	y	36,	y	Wilson,	EU:C:2006:587,	apartados	65	y	66).

39.	En	ese	sentido	el	Tribunal	de	Justicia	ya	ha	juzgado	que	la	presentación	ante	la	autoridad	competente	del	Estado
miembro	de	acogida	de	una	certificación	de	inscripción	ante	la	autoridad	competente	del	Estado	miembro	de	origen	es
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el	único	requisito	al	que	debe	supeditarse	la	inscripción	del	interesado	en	el	Estado	miembro	de	acogida	para
permitirle	ejercer	en	él	con	su	título	profesional	de	origen	(véanse	las	sentencias	Comisión/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	certificación	de	su	inscripción	ante	la	autoridad
competente	de	otro	Estado	miembro,	reúnen	todos	los	requisitos	necesarios	para	su	inscripción,	con	su	título
profesional	obtenido	en	ese	último	Estado	miembro,	en	el	registro	de	los	abogados	establecidos	en	el	primer	Estado
miembro.

41.	No	obstante,	según	el	tribunal	remitente	los	Sres.	Torresi	no	pueden	invocar	el	artículo	3	de	la	Directiva	98/5,
porque	la	adquisición	del	título	profesional	de	abogado	en	un	Estado	miembro	distinto	de	la	República	Italiana	tiene	la
única	finalidad	de	eludir	la	aplicación	del	Derecho	de	ésta	regulador	del	acceso	a	la	profesión	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,	según	reiterada	jurisprudencia	del	el	Tribunal	de	Justicia,	los	justiciables	no
pueden	prevalerse	de	las	normas	de	la	Unión	de	forma	abusiva	o	fraudulenta	(véanse	en	especial	las	sentencias	Halifax
y	otros,	C-255/02,	EU:C:2006:121,	apartado	68,	y	SICES	y	otros,	C-155/13,	EU:C:2014:145,	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	está	facultado	para	adoptar	medidas	destinadas	a	impedir	que,	aprovechando	las	posibilidades	creadas	por	el
Tratado	FUE,	algunos	de	sus	nacionales	intenten	eludir	abusivamente	la	aplicación	de	su	legislación	nacional	(véase	la
sentencia	Inspire	Art,	C-167/01,	EU:C:2003:512,	apartado	136).

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

45.	En	lo	que	atañe	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	Unión,	no	se	ha	alcanzado	el
fin	perseguido	por	dicha	normativa	(véase	la	sentencia	SICES	y	otros,	EU:C:2014:145,	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	Unión,	creando	artificialmente	las	condiciones	exigidas	para	su	obtención	(véase	en	ese	sentido	la
sentencia	O.	y	B.,	C-456/12,	EU:C:2014:135,	apartado	58	y	la	jurisprudencia	citada).

47.	Según	se	ha	recordado	en	el	apartado	35	de	esta	sentencia,	el	objetivo	de	la	Directiva	98/5	es	facilitar	el	ejercicio
permanente	de	la	abogacía	en	un	Estado	miembro	distinto	de	aquel	en	el	que	se	obtuvo	el	título	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
intención	de	ejercer	su	profesión,	por	otro,	es	inherente	al	ejercicio	en	un	mercado	único	de	las	libertades
fundamentales	garantizadas	por	los	Tratados	(véase	en	ese	sentido	la	sentencia	Comisión/España,	C-286/06,
EU:C:2008:586,	apartado	72).

49.	Así	pues,	el	hecho	de	que	un	nacional	de	un	Estado	miembro	que	ha	obtenido	un	título	universitario	en	ese	mismo
Estado	se	traslade	a	otro	Estado	miembro	para	adquirir	en	él	la	cualificación	profesional	de	abogado	y	regrese
posteriormente	al	Estado	miembro	del	que	es	nacional	para	ejercer	en	éste	la	profesión	de	abogado	con	el	título
profesional	obtenido	en	el	Estado	miembro	en	el	que	adquirió	esa	cualificación	profesional	representa	uno	de	los
supuestos	en	los	que	se	alcanza	el	objetivo	de	la	Directiva	98/5	y	no	puede	constituir	por	sí	solo	un	ejercicio	abusivo	del
derecho	de	establecimiento	derivado	del	artículo	3	de	la	Directiva	98/5	-EDL	1998/44642-.

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

51.	Por	otra	parte,	no	puede	desvirtuar	esa	apreciación	el	hecho	de	que	la	presentación	de	la	solicitud	de	inscripción	en
el	registro	de	los	abogados	establecidos	ante	la	autoridad	competente	del	Estado	miembro	de	acogida	se	haya
producido	poco	tiempo	después	de	la	obtención	del	título	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	artículo	3	de	la	Directiva	98/5	no
prevé	en	absoluto	que	la	inscripción	de	un	abogado,	que	desee	ejercer	en	un	Estado	miembro	distinto	de	aquel	en	el	que
ha	adquirido	su	cualificación	profesional,	ante	la	autoridad	competente	del	Estado	miembro	de	acogida	se	condicione	al
cumplimiento	de	cierto	período	de	experiencia	práctica	como	abogado	en	el	Estado	miembro	de	origen.

52.	Por	todas	las	anteriores	consideraciones	procede	responder	a	la	primera	cuestión	planteada	que	el	artículo	3	de	la
Directiva	98/5	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	no	puede	constituir	una	práctica	abusiva	el	hecho	de	que	un
nacional	de	un	Estado	miembro	se	traslade	a	otro	Estado	miembro	para	adquirir	en	éste	la	cualificación	profesional	de
abogado,	como	resultado	de	la	superación	de	exámenes	universitarios,	y	regrese	al	Estado	miembro	del	que	es	nacional
para	ejercer	en	él	la	profesión	de	abogado	con	el	título	profesional	obtenido	en	el	Estado	miembro	en	el	que	adquirió



esa	cualificación	profesional..."



CIVIL
STS	1ª,	11/07/2014,	Rec.	900/2012.	Ponente:	Seijas	Quintana,	D.	José	Antonio.	EDJ	2014/111206

Subrogación	por	un	hijo	minusválido	en	arrendamiento	de	vivienda
EDJ	2014/111206

El	TS	estima	el	recurso	de	casación	planteado	por	el	hijo	del	arrendatario	fallecido	y
declara	que	tiene	derecho	a	subrogarse	en	la	posición	de	su	padre,	aun	cuando	al	momento
del	fallecimiento	todavía	no	había	declaración	de	minusvalía	igual	o	superior	al	65%.	Fija
como	doctrina	jurisprudencial	que	en	la	interpretación	de	la	disp.	trans.	2ª	b)	apdo.	4º,
párr.	3º	LAU,	en	relación	con	la	disp.	adic.	9ª	de	la	misma	Ley,	en	materia	de	subrogación
“mortis	causa”,	es	suficiente	para	reconocer	la	subrogación	que	se	produzca	la	situación	de
convivencia	y	el	hijo	se	encuentre	afectado	por	la	minusvalía,	sin	necesidad	de	que	esta
hubiera	sido	declarada	en	el	momento	del	fallecimiento	por	el	órgano	competente	(FJ	2	y
3).

"PRIMERO.-	El	recurso	de	casación	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	interpretación	de	la	Disposición	Transitoria	2ª	b),	apartado	4º,
párrafo	3º,	de	la	Ley	29/1994,	de	24	de	noviembre	-EDL	1994/18384-,	en	relación	con	el	art.	16	y	la	Disposición
Adicional	novena	del	citado	Texto	legal.	Se	trata	de	un	contrato	de	arrendamiento	celebrado	en	el	año	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	subrogación	del	segundo,	en	el	momento	del
fallecimiento	del	arrendatario,	frente	la	postura	de	parte	ahora	recurrente	que	invocó	causa	de	minusvalía	del	65%,
concurrente	al	tiempo	del	fallecimiento	del	arrendatario	inicial,	aun	cuando	fue	declarada	administrativamente	con
posterioridad...

La	cuestión	que	se	plantea	es	pues	si,	en	el	supuesto	del	número	4	de	la	D.T.	2ª	B)	LAU,	es	necesario	que	al	tiempo	del
fallecimiento	haya	sido	reconocido	el	grado	de	incapacidad	del	hijo	por	resolución	administrativa	o	basta	con	que
concurra	la	incapacidad	en	ese	momento,	teniendo	en	cuenta	que	de	conformidad	con	la	Disposición	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	situación	de	minusvalía	y	su	grado	deberán	ser	declarados,	de	acuerdo	con	la	normativa	vigente,	por	los
centros	y	servicios	de	las	Administraciones	Públicas	competentes"...

Se	trata,	por	tanto,	de	un	contrato	de	arrendamiento	de	vivienda	celebrado	antes	del	9	de	mayo	de	1985	que	subsistía	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	Disposición	Transitoria	segunda
que,	en	lo	que	aquí	interesa,	en	su	apartado	B),	relativo	a	la	extinción	y	subrogación,	recoge	como	regla	general	que	el
contrato	se	extinguirá	al	fallecimiento	del	subrogado	y	que,	como	excepción	-número	4	-,	se	autoriza	la	subrogación	del
hijo	que	conviviera	con	el	arrendatario	durante	los	dos	años	anteriores	a	su	fallecimiento	y	estuviera	afectado	por	una
minusvalía	igual	o	superior	al	65	por	100,	en	los	términos	de	la	DA	9ª,	con	dos	precisiones:	a)	corresponde	a	las
personas	que	ejerciten	la	subrogación	probar	la	condición	de	convivencia	con	el	arrendatario	fallecido	que	para	cada
supuesto	proceda;	condición	de	convivencia	que	deberá	ser	habitual	y	darse	necesariamente	en	la	vivienda	arrendada	-
número	9-,	y	b)	serán	de	aplicación	a	la	subrogación	por	causa	de	muerte	regulada	en	este	apartado,	las	disposiciones
sobre	procedimiento	y	orden	de	prelación	establecidas	en	el	art.	16	de	la	citada	Ley	-número	9-...

Lo	contrarío	supondría	un	trato	discriminatorio	respecto	al	hijo	discapacitado	en	el	momento	de	la	subrogación	en
relación	con	el	que	ya	lo	era	vigente	el	contrato	de	alquiler.	Pero,	además,	como	reconocen	las	sentencias	que	sostienen
esta	interpretación,	supondría	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	declaración	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	declaración	de	minusvalía	por
encontrase	asistido	hasta	entonces	por	sus	progenitores...

Se	fija	como	doctrina	jurisprudencial	la	siguiente:	en	la	interpretación	de	la	Disposición	Transitoria	2ª	B)	de	la	Ley	de
Arrendamientos	Urbanos	29/1994,	apartado	4º,	párrafo	3º,	en	relación	con	la	Disposición	Adicional	novena	de	la
misma	Ley	-EDL	1994/18384-,	en	materia	de	subrogación	mortis	causa,	es	suficiente	para	reconocer	la	subrogación
que	se	produzca	la	situación	de	convivencia	y	el	hijo	se	encuentre	afectado	por	la	minusvalía,	sin	necesidad	de	que	esta
hubiera	sido	declarada	en	el	momento	del	fallecimiento	del	arrendatario	por	el	órgano	competente..."
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PENAL
STS	2ª,	09/07/2014,	Rec.	10012/2014	Ponente:	Berdugo	y	Gómez	de	la	Torre,	D.	Juan	Ramón,	EDJ	2014/111261

Problemática	de	los	puntos	de	sutura

Calificación	como	delito	de	lesiones	al	existir	tratamiento	médico
EDJ	2014/111261
Recurre	en	casación	el	Ministerio	Fiscal	la	sentencia	condenatoria	por	homicidio	y	falta	de
lesiones.	La	sentencia	recurrida	calificó	los	hechos	como	falta	al	considerar	que	no	existió
tratamiento	médico	necesario	para	la	curación,	pues	según	señaló	el	forense	en	el	plenario,
la	sutura	con	hilo	no	era	necesaria.	El	recurrente	impugnó	esta	calificación	por	entender
que	los	hechos	probados	han	de	tener	la	consideración	de	delito	de	lesiones.	El	TS	estima
el	recurso	y	señala	que	la	colocación	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	existió	tratamiento	médico	o	quirúrgico
necesario	para	la	curación,	dado	que	el	médico	forense	en	el	plenario	señaló	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	función,	y	dichos	puntos,	conocidos
por	stir-scrip	son	pequeñas	tiras	autoadhesivas	de	esparadrapo	que	sirven	para	unir	los	lados	de	pequeñas	heridas	y
no	comportan	sutura	de	hilo	ni	por	ende	empleo	de	aguja,	de	ahí	que	no	quepa	hablar	de	que	la	lesión	precisara
objetivamente	para	su	sanidad	de	tratamiento	quirúrgico...

Es	cierto	que	en	el	plenario	indicó	que	para	la	curación	hubiera	bastado	con	colocarle	puntos	de	papel	o	"stir-strip",
pero	de	ahí	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	atención	del	logro	de	los	fines	curativos:	restaurar	la	integridad	física	del	lesionado	y	paliar	el	perjuicio	estético,
máxime	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	quirúrgica	(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	quirúrgico,	que	debe	reputarse	idóneo	o	correcto,	por	ser	lo	indicado	para	ese	caso	concreto,	con
exclusión	de	los	riesgos	propios	de	una	recuperación	natural	(STS.	453/2000	de	14.3)...

De	este	modo,	lo	realizado	fue	un	acto	médico	que,	inmediato	a	la	producción	de	la	herida,	no	se	agotó	en	sí	mismo	-
como	sucedería	en	el	caso	de	la	"primera	asistencia"-	sino	que	prolongó	sus	efectos	de	manera	estable	a	lo	largo	de	un
periodo	de	tiempo:	el	necesario	para	producir	la	regeneración	y	soldadura	de	los	tejidos	dañados	por	un	corte	de	cinco
centímetros.	Así,	hay	que	afirmar	que	la	zona	traumatizada	estuvo	siendo	tratada,	es	decir,	mantenida	médicamente,
mediante	una	presión	estable,	en	unas	condiciones	que	ella	sola,	de	no	ser	por	esa	clase	de	actuación,	no	habría	podido
alcanzar.".

Por	tanto	la	colocación	de	los	puntos	stir-strip,	supone	tratamiento	médico	al	existir	un	inicial	pegamento	tisular	y
posterior	cura	local.	Siendo	así	procedería	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	trataría	de	un	tratamiento	médico	determinado	por	un	facultativo.

3º.-	Asimismo	tampoco	puede	aceptarse	que	el	suministro	de	antibióticos	y	analgésicos,	al	no	quedar	acreditado	que
fueran	necesarios	para	la	curación	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	dispensación	de	fármacos	(analgésicos	o	antibióticos)	sin	precisar	más,	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	precisó	en	cuanto	a	antiinflamatorio	que	no	aparecía	en	la	prueba	que	fuera
necesario	para	la	curación,	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	prevención	de	ellas,	no	para	la	efectiva	curación	de	una	lesión,	sin	que	en	este	caso	conste
el	alcance	e	importancia	curativa	que	pudiera	tener,	al	no	constar	ni	el	tipo	de	antiinflamatorio,	ni	la	razón	de	su
prescripción,	en	el	tiempo	de	su	administración	para	concluir	que	no	era	posible	que	fuese	objetivamente	"necesario".

Ahora	bien	cuando	la	ingesta	de	fármacos	o	analgésicos	va	acompañada	de	menoscabos	físicos	objetivados	mediante	el
oportuno	dictamen	médico,	si	puede	integrar	el	concepto	de	tratamiento	médico,	cual	sucedió	en	el	caso	presente	en	el
que	la	prescripción	por	parte	del	médico	y	desde	la	primera	asistencia	de	analgésicos	y	antibióticos	con	especificación
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de	los	fármacos	(ibuprofeno,	augmentine,	omeprazol)	y	dosis,	deben	calificarse	de	tratamiento	médico,	en	cuanto	tales
fármacos	habían	sido	prescritos	en	el	marco	de	su	sistema	curativo	impuesto	por	un	titulado	en	medicina,	que	incluyó
la	colocación	de	puntos	de	sutura.

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

No	es	aceptable	-dice	la	STS.	908/2002	de	25.5	-	la	distinción	entre	tratamientos	curativos	y	tratamientos	permisivos
de	eventuales	complicaciones.	Los	analgésicos	y	antibióticos	actúan	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	farmacológico.

TERCERO.-	En	cuanto	a	la	posibilidad	también	postulada	por	el	Ministerio	Fiscal	en	su	recurso	de	aplicación	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	apreciación	bastará	con	que	concurra	alguna	de	las	circunstancias	que	en	el	último
término,	no	hacen	sino	incrementar	el	resultado	causado	o	riesgo	producido...

Por	tanto,	en	principio	y	como	regla	general,	el	fundamento	de	la	agravación	del	art.	148.1	no	está	en	la	relación	causal
entre	el	empleo	de	hechos,	métodos	o	formas,	y	las	materiales	lesiones	producidas,	sino	en	el	incremento	del	riesgo
que	para	su	integridad	física	representa	su	empleo,	tanto	si	se	traduce	en	una	más	grave	lesión	directamente	derivada
de	su	utilización,	como	si	el	riesgo	se	mantiene	como	mera	potencialidad	de	un	mayor	daño	físico	que	fundamente	no	se
concreta	en	una	lesión	más	grave	(	STS.	1991/2010	de	27.11)	o	como	dice	la	STS.	1114/07	de	26.12	-	el	fundamento	de	la
agravación	reside	en	el	aumento	de	la	capacidad	agresiva	en	el	actuar	del	agente,	y	el	mayor	riesgo	de	causación	de
lesiones,	lo	que	se	traduce	en	una	mayor	perversidad	criminal,	teniendo	naturaleza	jurídica	de	peligro	concreto,	siendo
su	elemento	objetivo	la	utilización	en	la	acción	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	comisión	delictiva
para	poner	en	concreto	peligro	la	integridad	o	salud	del	lesionado,	aceptando	expresamente,	o	representándose	la
posibilidad,	de	causar	tales	mayores	probabilidades	de	agresión	del	bien	jurídico	protegido.

Ahora	bien,	la	aplicación	penológica	de	este	precepto	no	es	imperativa,	sino	que	es	potestativa	del	juzgador,	ya	que	se
indica	que	"podrán	ser	castigadas",	ello	debe	conllevar	que	la	agravación	no	dependa	solo	ni	principalmente	de	sus
características	propias,	que	en	cualquier	caso	han	de	ser	capaces	de	causar	daños	graves,	uno	fundamentalmente	de	la
forma	en	que	han	sido	utilizados	en	el	caso	concreto.	Se	requiere	así	una	doble	valoración.	De	un	lado,	deben	tenerse	en
cuenta	la	composición,	la	forma	y	demás	características	del	arma,	instrumento,	objeto	o	medio	empleado	o	las
peculiaridades	del	método	o	forma	de	la	agresión,	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	procedió	a	golpear	a	Juan	Enrique	en	la
nariz	con	un	vaso	que	portaba	ocasionándole,	una	herida	contusa	en	dorso	nasal	de	5	cm,	que	afectó	a	la	piel	y	tejido
celular	subcutáneo	(perpendicular	a	la	pirámide	nasal)	de	la	que	curó	a	los	10	días,	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	física	del	ofendido	(STS.	1572/2003	de	25.11)	y	el	lugar	del	cuerpo
donde	se	impacta	de	cara	en	la	zona	de	la	nariz,	próxima	a	órganos	tan	importantes	como	los	ojos.

El	motivo	por	lo	expuesto,	debe	ser	estimado	también	en	este	extremo..."



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	30/06/2014,	Rec.	4180/2012.	Ponente:	Campos	Sánchez-Bordona,	D.	Manuel,	EDJ	2014/99639

Inscripción	de	la	marca	mixta	“bimba	&	lola”	inexistente	la
notoriedad	de	signos	distintivos	anteriores
EDJ	2014/99639

Confirma	el	TS,	en	contra	de	la	pretensión	actora,		la	inscripción	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	más	significativa	en	el	conjunto
denominativo	impugnado,	lo	cual	podría	dar	lugar	a	un	riesgo	de	asociación	entre	los
consumidores,	dicho	riesgo	se	elimina	al	dedicarse	ambas	marcas	a	campos	aplicativos
totalmente	distintos	(FJ	4).	Estima	el	recurso	de	casación	interpuesto	contra	la	sentencia
de	instancia,	pues		no	se	pronunció	sobre	la	alegación	relativa	a	la	notoriedad	de	signos
distintivos	prioritarios	(FJ	5).	Al	respecto,	aclara	que	la	inscripción	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	carácter	(FJ	6).

"Primero.-	La	sentencia	que	es	objeto	de	este	recurso	de	casación,	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-,	desestimó	el	recurso
contencioso-administrativo	interpuesto	por	Dª	Guadalupe	contra	las	resoluciones	de	la	Oficina	Española	de	Patentes	y
Marcas	antes	reseñadas	en	cuya	virtud	fue	inscrita	la	marca	mixta	número	2.778.148-8,	"bimba	&	lola",...

Segundo.-	A	la	inscripción	de	la	marca	número	2.778.148-8,	"bimba	&	lola",	solicitada	por	"Closet	Design,	S.L.",	se	había
opuesto	en	la	vía	administrativa	Dª	Guadalupe	en	cuanto	titular	de	dos	marcas	previamente	registradas,	una	nacional	y
otra	comunitaria.

A)	La	marca	nacional	número	2.154.050,	denominativa,	amparaba	únicamente	el	nombre	artístico	"Bimba"	(clase	41).

B)	La	marca	comunitaria	número	3.542.263,	"Bimba"	identificaba	servicios	de	la	clase	35	("publicidad;	gestión	de
negocios	comerciales;	administración	comercial;	trabajos	de	oficina;	servicios	de	venta	al	menor	en	comercios	o	a
través	de	redes	informáticas	mundiales,	de	productos	diversos")	y	de	la	clase	41	("servicios	de	formación,	educación,
entretenimiento,	actividades	culturales	y	artísticas;	servicios	de	artistas	de	espectáculos;	organización	y	producción	de
espectáculos").

Tercero.-	La	Oficina	Española	de	Patentes	y	Marcas	resolvió	que	no	concurrían	en	el	caso	de	autos	los	"presupuestos
aplicativos	de	la	prohibición	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	gráfico-	denominativo	y	sus	ámbitos	aplicativos	son	lo	suficientemente	dispares,	teniendo	en	cuenta	en	esta
apreciación	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	confusión	en	el	mercado".

Cuarto.	-	Las	consideraciones	en	cuya	virtud	el	tribunal	sentenciador	desestimó	el	recurso	contencioso-administrativo,
una	vez	expuesta	en	su	sentencia	–EDJ	2012/206882-	la	doctrina	general	sobre	la	comparación	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	más	significativa	en	el	conjunto	denominativo	impugnado	por	ser	el	otro	nombre
de	uso	mucho	más	común	en	España,	lo	cual	podría	dar	lugar	a	un	riesgo	de	asociación	entre	los	consumidores,	dicho
riesgo	se	elimina	al	dedicarse	ambas	marcas	a	campos	aplicativos	totalmente	distintos	pues	mientras	la	marca
prioritaria	protege	'un	nombre	artístico	y	servicios	de	publicidad,	administración	y	gestión	de	negocios	y	educativos	y
de	espectáculos	y	esparcimiento',	la	marca	impugnada	se	dedica	a	la	comercialización	de	'aparatos	e	instrumentos
científicos,	náuticos,	eléctricos,	magnéticos	y	electrónicos'	que	no	guardan	relación	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	prohibición	genérica	de	inscripción,	por	lo	que	procede	la
desestimación	del	presente	recurso."

Quinto.-	En	el	único	motivo	de	casación	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
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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	infracción	del	art.	8.1	de	la	Ley	17/2001,	de	Marcas,	que	se
imputaba	al	acto	recurrido.

La	primera	alegación	de	fondo	de	la	demanda	consistía,	en	efecto,	en	que	la	Oficina	Española	de	Patentes	y	Marcas	no
había	tenido	debidamente	en	cuenta	la	notoriedad	de	las	marcas	"Bimba",	a	los	efectos	de	la	prohibición	contenida	en	el
art.	8.1	de	la	Ley	17/2001.	Sólo	después	de	esta	alegación,	sin	duda	relevante	en	el	planteamiento	impugnatorio,	se
suscitaba	la	concerniente	a	la	aplicación	del	art.	6.1	de	la	misma	Ley,	respecto	del	cual	la	recurrente	subrayaba:	a)	que	el
elemento	denominativo	común	-y	a	su	juicio	más	distintivo-	de	los	signos	en	liza	era	precisamente	el	término	"Bimba",
en	el	que	coincidían	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	razón	la	recurrente	y	el	motivo	desde	prosperar.	Basada	como	está	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")	requería	una	específica	respuesta	del
tribunal.	Éste	realiza	el	juicio	de	comparación	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	análisis	comparativo	de	los	objetos
del	producto	(las	gafas)	respecto	del	cual	se	había	denunciado	la	coincidencia.

Cuando	los	signos	anteriores,	ya	registrados,	son	notorios	o	renombrados	en	España,	a	tenor	del	art.	8.1	de	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
alegación	respecto	de	la	notoriedad	de	las	marcas	oponentes	tenía	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	diferían	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	quedó	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	sólo
(por	virtud	de	la	marca	nacional	número	2.154.050)	un	nombre	artístico,	siendo	éste	respecto	del	cual	podría	en
hipótesis	plantearse	su	notoriedad.	En	cuanto	a	la	marca	comunitaria	número	3.542.263,	el	distintivo	"Bimba"	tampoco
goza,	por	sí	solo,	de	notoriedad...

La	notoriedad	en	el	específico	sector	de	la	moda	no	se	puede	reconocer,	pues,	a	las	dos	marcas,	nacional	y	comunitaria,
tal	como	fueron	registradas	-para	proteger	un	nombre	artístico	y	los	servicios	antes	reseñados-	con	la	denominación
"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	admisión	de	las	marcas	"bimba	&	lola"	-continuación	de	otras	inscritas	con	esta	misma	denominación,
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	carácter.

A	ello	se	une	el	hecho,	sin	duda	relevante,	de	que	se	había	acreditado	que	las	que	gozaban	de	notoriedad	en	España
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	comparación	que	llevó	a	cabo	la	Oficina	Española	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	configuración	del	signo	mixto	que	aspira	a	su	registro	("bimba	&	lola"	con	un	dibujo
bien	característico,	ausente	en	las	marcas	opuestas)	y	en	todo	caso	por	la	diferencia	aplicativa	que	ya	reconoció	el
tribunal	de	instancia..."



SOCIAL
STS	17/06/2014,	Rec	1315/2013	Ponente:	de	Castro	Fernandez,	D.	Luis	Fernando	EDJ	2014/106575

Tratándose	de	créditos	estrictamente	salariales

Condena	al	abono	de	intereses	moratorios	del	art.	29.3	ET
EDJ	2014/106575
El	TS	desestima	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	de	la	empresa	y
confirma	el	derecho	del	trabajador	a	percibir	las	diferencias	en	la	retribución	variable	con
el	interés	anual	del	10%	en	concepto	de	mora.	Para	toda	clase	de	deudas	laborales	se
aplica	el	criterio	de	objetiva	y	automática	aplicación	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	tratándose	de	créditos	estrictamente	salariales
han	de	ser	compensados	con	el	interés	referido	en	el	art.	29.3	ET,	se	presente	o	no
“comprensible”	la	oposición	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	interpretación
de	los	referidos	preceptos	del	Código	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	protección	judicial	completa	de	sus	derechos,	no	basta	con	entregar	aquello	que,	en	su	día,	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	-léase	frutos	civiles	o	intereses-	no	parece	justo	que	los	produzcan	en	favor	de
quien	debió	entregarlas	ya	con	anterioridad	a	su	verdadero	dueño,	es	decir,	al	acreedor»,	y	ésta	es	una	conclusión
apoyada	por	la	«existencia	de	diversidad	de	grados	de	indeterminación	de	las	deudas»	y	«la	comprobación	empírica	de
que	los...	criterios	tradicionales	dejaban	la	aplicación	de	la	sanción	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	consideración
(STS	I	19/02/04	-rec.	941/98-)	de	que	«la	sentencia	no	opera	la	creación	de	un	derecho	con	carácter	constitutivo,	sino
que	lo	tiene	meramente	declarativo,	pues	a	través	de	la	misma	lo	que	se	hace	es	declarar	un	derecho	a	la	obtención	de
una	cosa	o	cantidad	que,	con	anterioridad	a	la	resolución	judicial,	ya	pertenecía	y	debía	haberle	sido	atribuida	al
acreedor,	y	así,	la	completa	satisfacción	de	los	derechos	del	acreedor	exige	que	se	le	abonen	los	intereses	de	tal	suma,
aún	cuando	fuese	menor	de	la	por	él	reclamada,	desde	el	momento	en	que	se	procedió	a	su	exigencia	judicial»	(así,	la
STS	I	09/02/07	-rec.	4820/99	-,	en	línea	con	sus	precedentes	de	31/05/06,	20/12/05,	30/11/05	\79,	03/06/05	-	rec.
4719/98-,	15/04/05	y	05/04/05	-rec.	4206/98-,	que	rechazan	todo	automatismo	en	la	aplicación	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.
Así,	en	materia	de	daños	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	aplicación	del	interés	previsto	en	el	art.
1108	CC	(	STS	10/11/10	-rcud	3693/09	-	FJ	4.2);	e	igualmente	en	el	supuesto	de	indemnización	por	despido,	con
idéntica	limitación	a	los	intereses	del	art.	1108	CC	(	STS	23/01/13	-rcud	1119/12	-	FJ	2).	Y	en	justificación	ello
afirmábamos	en	estas	últimas	decisiones	que	«...	esta	flexibilidad	aplicativa	de	la	máxima	tradicional,	todavía	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	todavía	con	más	fuerza	que	en	el	Derecho	Civil	(lo	que	justificaría	interpretaciones	«matizadas»	respecto	de
las	que	hubiera	llevado	a	cabo	la	propia	jurisdicción	civil,	aun	a	pesar	de	ser	ésta	la	genuina	intérprete	de	las
disposiciones	del	Código),	sino	que	los	intereses	en	juego	-afectantes	a	valores	de	singular	trascendencia-	imponen	una
interpretación	pro	operario,	contraria	al	tradicional	favor	debitoris	que	informa	la	práctica	civil.	Y	estas	singularidades
de	nuestro	Ordenamiento	laboral	justifican	plenamente	que	en	el	ámbito	de	esta	jurisdicción	social,	la	interpretación	de
los	arts.	1101	y	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	interpelación	judicial».	Y	con	mayor	motivo	cuando	con	el	interés	de	demora	«no	trata	de
conservar	el	valor	nominal	consignado	en	la	resolución	judicial	(	STC	114/1992,	de	14/septiembre),	sino	de	indemnizar
al	acreedor	impagado	el	lucro	cesante,	dándole	lo	que	hubiera	podido	obtener	en	circunstancias	normales	de	la
cantidad	líquida	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	señalar	que	en	un	concreto	supuesto	ya	se	extendió	la	doctrina	-aplicación	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-,
tratándose	-como	es	lógico-	de	estricta	deuda	salarial	(	STS	29/06/12	-rcud	3739/11	-	FJ	3.2);	y	que	con	posterioridad,
también	en	materia	retributiva,	se	recordó	nuevamente	la	moderna	y	flexible	orientación	ofrecida	por	la	Sala	Primera
sobre	la	regla	«in	illiquidis»,	siquiera	en	el	caso	se	justificó	finalmente	el	abono	del	interés	estatutario	por	considerar
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que	no	había	sido	razonable	de	la	oposición	del	empresario,	admitiendo	la	deuda	pero	alegando	la	prescripción	-
judicialmente	rechazada-	(	STS	08/02/10	-rcud	4353/08	-).	Pero	a	la	par	hemos	de	reconocer	que	se	excluyen	los
intereses	estatutarios	por	la	vía	-más	bien	tradicional-	de	argumentar	el	«tortuoso»	camino	-conflicto	colectivo-	que
llevó	al	reconocimiento	del	plus	(	STS	29/04/13	-rcud	2554/12	-,	FJ	3);	y	a	la	misma	solución	se	llegó	igualmente	en
materia	de	horas	extraordinarias	en	el	sector	de	seguridad,	por	la	«enorme	litigiosidad»	producida	en	cuestión	tan
«esencialmente	controvertida»	y	determinante	de	dos	sucesivos	Conflictos	Colectivos	(	STS	18/06/13	-rcud	2741/12	-).

QUINTO.-	Clarificación	de	la	actual	posición	de	la	Sala

A	la	vista	de	todo	ello,	singularmente	las	divergencias	-más	aparentes	que	reales-	entre	las	sentencias	que	se	han	citado
más	arriba-,	parece	imprescindible	aclarar	la	no	tan	rectilínea	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
así	la	cuando	menos	legal	-ya	que	no	real-	«actualización»	del	débito	que	haya	de	satisfacerse,	fuese	o	no	discutible	su
posible	devengo.

Por	el	contrario,	aparentemente,	en	el	contexto	económico	actual	-escasamente	inflacionario	y	próximo	a	la	deflación-,
el	interés	fijado	por	el	art.	29.3	ET	-EDL	1995/13475-	(diez	por	ciento	de	lo	adeudado)	parece	que	apunta	más
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	inflación	considerablemente	más	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	ánimo	del	legislador	pudiera	haber	influido	aquella	intención	«sancionadora»,	sino	más	bien	ofrecer	una
cierta	seguridad	jurídica	y	una	compensación	por	demora	que	superase	la	civil.

Es	más,	a	esta	interpretación	llevan	los	trabajos	parlamentarios,	pues	si	bien	el	Proyecto	de	Ley	era	una	simple
remisión	al	régimen	del	Código	Civil	(«El	interés	por	mora	en	el	pago	del	salario	será	el	exigible	en	las	obligaciones
civiles»),	el	texto	ofrecido	por	el	dictamen	de	la	Comisión	-con	mejora	de	los	derechos	de	los	trabajadores,	al	decir	de	la
enmienda	21	de	CD-	ya	hacía	referencia	a	que	en	caso	de	mora	en	el	pago	del	salario	«el	empresario	deberá	indemnizar
al	trabajador»	en	la	cantidad	que	se	fijase	en	convenio	colectivo	o	en	su	caso	la	jurisdicción	competente,	«que	tendrá	en
cuenta	el	importe	de	la	remuneración,	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	más	reciente	doctrina	se	inclina	por	la	aplicación	flexible	del	interés
«indemnizatorio»	del	Código	Civil	como	regla	general	en	toda	clase	de	deudas	laborales,	de	manera	tal	que	el	mismo	se
devengue	siempre	desde	la	reclamación	del	débito,	cualquiera	que	éste	sea	y	siempre	que	haya	prosperado	(bien	en
todo	o	bien	en	parte),	en	la	misma	forma	la	convicción	actual	de	la	Sala	es	que	tratándose	de	concretas	deudas
salariales	la	solución	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	oposición	empresarial	a	su	pago,	ni	que	en	los	concretos
periodos	económicos	esa	cifra	-diez	por	ciento-	sea	superior	o	inferior	a	la	inflación.	Y	ello	es	así	-consideramos-,	tanto
porque	el	mandato	legal	se	expresa	de	forma	imperativa	y	sin	condicionamiento	alguno	(«El	interés	por	mora	en	el
pago	del	salario	será	el	diez	por	ciento	de	lo	adeudado»);	cuanto	por	el	importante	elemento	interpretativo	-ya
aludido-	que	significan	los	trabajos	parlamentarios	previos	«para	desentrañar	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	intención	de	mejorar
para	los	trabajadores	el	régimen	civil	común	de	la	mora	en	el	incumplimiento	de	las	obligaciones,	que	contemplaba	un
interés	legal	más	bajo	que	la	inflación	y	que	además	se	aplicaba	con	todas	las	limitaciones	que	ofrecía	la	interpretación
tradicional	de	la	regla	«in	iliiquidis»;	y	muy	probablemente	se	hizo	así	por	atender	a	los	valores	en	juego	-la	relevancia
vital	que	el	salario	tiene	para	el	trabajador-	y	por	considerar	que	no	sólo	era	aconsejable	ofrecer	seguridad	jurídica,
sino	de	alguna	manera	limitar	controversias	que	pudieran	comprometer	el	sustento	del	empleado..."

	



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	países	en	situación	irregular	a
efectos	de	expulsión
EDJ	2014/119256
Resuelve	la	Gran	Sala	del	TJUE	la	cuestión	prejudicial	sobre	la	interpretación	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	países	en	situación	irregular.	Se
plantea	en	relación	con	la	legalidad	de	dos	decisiones	de	internamiento	a	efectos	de
expulsión	adoptadas	contra	dos	ciudadanos	no	comunitarios.	El	mencionado	artículo
debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	un	Estado	miembro	está	obligado,	como	norma
general,	a	internar	a	efectos	de	expulsión	a	los	nacionales	de	terceros	países	en	situación
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	índole	(FJ
24-32).

"...1.	Las	peticiones	de	decisión	prejudicial	tienen	por	objeto	la	interpretación	del	artículo	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	países	en	situación	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	Regierungspräsidium	Kassel
(consejo	regional	de	la	ciudad	de	Kassel),	por	un	lado,	y	el	Sr.	Bouzalmate	y	el	Kreisverwaltung	Kleve	(circunscripción
de	la	ciudad	de	Cléveris),	por	otro,	en	relación	con	la	legalidad	de	las	decisiones	de	internamiento	a	efectos	de
expulsión	adoptadas	en	su	contra...

24.	Mediante	sus	cuestiones	prejudiciales,	los	órganos	jurisdiccionales	remitentes	preguntan,	en	esencia,	si	el	artículo
16,	apartado	1,	de	la	Directiva	2008/115	-EDL	2008/232774-	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	un	Estado
miembro	está	obligado,	como	norma	general,	a	internar	a	efectos	de	expulsión	a	los	nacionales	de	terceros	países	en
situación	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	índole.

25.	Procede	señalar	de	inmediato	que	la	primera	frase	del	artículo	16,	apartado	1,	de	la	Directiva	2008/115	establece	el
principio	según	el	cual	el	internamiento	a	efectos	de	expulsión	de	nacionales	de	terceros	países	en	situación	irregular
se	efectúa	en	centros	de	internamiento	especializados.	La	segunda	frase	de	esta	disposición	prevé	una	excepción	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	alemán,	esta	segunda	frase	del	artículo	16,	apartado	1,	de	la	Directiva	2008/115	-EDL
2008/232774-	no	está	formulada	de	manera	idéntica	en	todas	las	versiones	lingüísticas.	En	efecto,	en	su	versión	en
lengua	alemana,	esta	disposición	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	países	sujetos	al
internamiento	estarán	separados	de	los	presos	ordinarios».	En	las	demás	versiones	lingüísticas,	dicha	disposición	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.	Según	el	referido	Gobierno,	estas	últimas	versiones	lingüísticas	de	la	segunda	frase	del	artículo	16,	apartado	1,	de	la
Directiva	2008/115	dejan	a	las	autoridades	nacionales	un	mayor	margen	de	apreciación	que	la	versión	en	lengua
alemana,	de	modo	que	la	imposibilidad	de	internar	a	los	nacionales	de	terceros	países	afectados	en	centros	de
internamiento	especializados	también	podría	basarse	en	la	circunstancia	de	que	en	el	Estado	federado	de	un	Estado
miembro,	responsable	conforme	al	Derecho	interno	de	la	ejecución	de	la	medida	de	internamiento,	no	existan	centros
de	internamiento	especializados.

28.	A	este	respecto,	debe	señalarse	que	la	obligación	de	llevar	a	cabo	el	internamiento,	como	norma	general,	en	centros
de	internamiento	especializados,	prevista	en	el	artículo	16,	apartado	1,	de	la	Directiva	2008/115	-EDL	2008/232774-,	se
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impone	a	los	Estados	miembros	en	cuanto	tales,	y	no	a	los	Estados	miembros	en	función	de	su	respectiva	estructura
administrativa	o	constitucional.

29.	Por	consiguiente,	las	autoridades	nacionales	encargadas	de	la	aplicación	de	la	legislación	nacional	que	transpone	el
artículo	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	aplicación	de	la	legislación	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	podría	constituir	una
transposición	suficiente	de	la	Directiva	2008/115	por	parte	del	Estado	miembro	en	cuestión	si	las	autoridades
competentes	de	otros	Estados	federados	de	ese	mismo	Estado	miembro	careciesen	de	esa	posibilidad.

31.	Esta	interpretación	del	artículo	16,	apartado	1,	de	la	Directiva	2008/115	-EDL	2008/232774-	no	implica,	sin
embargo,	que	un	Estado	miembro	que,	como	la	República	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	cooperación	administrativa,	que	las	autoridades	competentes	de	un	Estado
federado	que	no	dispongan	de	tales	centros	puedan	internar	a	nacionales	de	terceros	países	en	espera	de	expulsión	en
centros	de	internamiento	especializados	situados	en	otros	Estados	federados.

32.	En	estas	circunstancias,	procede	responder	a	las	cuestiones	prejudiciales	planteadas	que	el	artículo	16,	apartado	1,
de	la	Directiva	2008/115	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	un	Estado	miembro	está	obligado,	como	norma
general,	a	internar	a	efectos	de	expulsión	a	los	nacionales	de	terceros	países	en	situación	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	índole..."
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V1259-14,	de	12/05/2014,	EDD	2014/94199

Impuesto	sobre	transmisiones	patrimoniales	y	actos	jurídicos	documentados

Tributación	de	división	horizontal,	separación	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	tributarán	cada	una	de	manera	independiente:	una	división	horizontal,	una	separación
de	dos	comuneros	y	una	permuta	de	las	cuotas	de	los	otros	tres	comuneros.	La	división
horizontal	tributará	por	actos	jurídicos	documentados.	La	separación	de	dos	comuneros,
adjudicándose	inmuebles	por	la	parte	que	les	corresponde,	tributará	por	el	concepto	de
actos	jurídicos	documentados	por	la	parte	que	se	separa.	Por	último,	la	permuta	por	parte
de	los	hermanos	copropietarios	de	sus	respectivas	cuotas	de	participación	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	Jurídicos
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	exigirá	con	arreglo	a
la	verdadera	naturaleza	jurídica	del	acto	o	contrato	liquidable,	cualquiera	que	sea	la	denominación	que	las	partes	le
hayan	dado,	prescindiendo	de	los	defectos,	tanto	de	forma	como	intrínsecos,	que	puedan	afectar	a	su	validez	y	eficacia.".

A	su	vez,	el	art.	4	del	TRLITPAJD	establece	que	"A	una	sola	convención	no	puede	exigírsele	más	que	el	pago	de	un	solo
derecho,	pero	cuando	un	mismo	documento	o	contrato	comprenda	varias	convenciones	sujetas	al	impuesto
separadamente,	se	exigirá	el	derecho	señalado	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	Jurídicos
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,	tributará	cada	permutante
por	el	valor	comprobado	de	los	que	adquiera,	salvo	que	el	declarado	sea	mayor	o	resulte	de	aplicación	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	fijación	de	la	base	imponible	en	el	gravamen	de
actos	jurídicos	documentados:

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

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

3.	En	las	escrituras	de	agrupación,	agregación	y	segregación	de	fincas,	la	base	imponible	estará	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	artículo	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	tributación
correspondiente	al	supuesto	planteado,	debe	analizarse	en	primer	lugar	la	naturaleza	jurídica	de	la	operación	que	se
pretende	realizar,	con	independencia	de	la	denominación	que	se	haya	dado	a	la	misma,	que	en	realidad	no	es	una
disolución	de	comunidad	de	bienes,	sino	que,	por	una	parte,	además	de	la	división	horizontal,	se	produce	la	separación
de	unos	comuneros	(el	matrimonio)	y	por	otra	parte	una	permuta	de	las	cuotas	entre	los	tres	hermanos.

Pasamos	a	analizar	las	tres	convenciones:

-	División	horizontal:

Mediante	la	constitución	del	régimen	de	división	horizontal	se	divide	la	finca	en	varias	viviendas	y	locales
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independientes	con	una	porción	de	terreno	cada	una,	asignando	a	cada	comunero	un	coeficiente	de	participación	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	división	horizontal	es	la	titularidad	de	la	finca,	ya	que	los	inmuebles	surgidos	de	la	división
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	participación	indivisa	en	el	conjunto	de	la	finca,	sino	la
propiedad	exclusiva	de	una	o	más	viviendas	o	locales,	será	necesario	realizar	un	acto	independiente	de	los	anteriores.

La	división	horizontal	tributará	por	el	concepto	de	actos	jurídicos	documentados	al	cumplir	con	todos	los	requisitos
que	establece	el	art.	31.2	del	TRLITPAJD.

-	Separación	de	comuneros:

En	cuanto	a	la	adjudicación	al	matrimonio	de	los	pisos	en	proporción	a	su	participación,	llevándose	la	parte	que	les
corresponde	en	la	comunidad,	lo	que	se	produce	realmente	es	la	separación	de	los	dos	comuneros;	dicha	separación	en
realidad	no	es	una	transmisión,	sino	la	transformación	de	su	derecho	como	comunero,	reflejado	en	su	cuota	de
condominio,	en	la	propiedad	exclusiva	sobre	la	parte.

Así	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,	párrafo	cuarto,	afirma	que	"La	división	de	la	cosa	común	y	la	consiguiente
adjudicación	a	cada	comunero	en	proporción	a	su	interés	en	la	comunidad	de	las	partes	resultantes	no	es	una
transmisión	patrimonial	propiamente	dicha	-ni	a	efectos	civiles	ni	a	efectos	fiscales-	sino	una	mera	especificación	o
concreción	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	estarán	transmitiendo	nada	a	los	otros
comuneros.	Es	decir,	los	condóminos	no	les	estarán	comprando	su	participación,	sino	entregando	los	inmuebles	que	les
corresponde	por	su	participación	en	la	comunidad	de	bienes.	Esta	separación	de	comuneros	estará	sujeta	a	la
modalidad	de	actos	jurídicos	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	disolución	de	la	comunidad	de	bienes,	la	operación	que	se	pretende	realizar,	no	es
una	disolución	de	comunidad	de	bienes,	ya	que	el	Código	Civil	-EDL	1889/1-	define	la	comunidad	de	bienes	en	su	art.
392,	cuyo	párrafo	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	operación	descrita	como	disolución	de	la	comunidad	de	bienes,	produciéndose	en
todo	caso,	lo	que	a	veces	se	denomina	"disolución	parcial",	pero	que	realmente	no	es	una	disolución,	o	en	cualquier
caso,	no	lo	es	a	los	efectos	del	Impuesto	sobre	Transmisiones	Patrimoniales	y	Actos	Jurídicos	Documentados	(ITPAJD).
En	realidad	nos	encontramos	ante	una	permuta	en	la	cual	se	va	a	producir	la	transmisión	de	cuotas	de	participaciones
indivisas	sobre	unos	inmuebles	que	efectúan	los	copropietarios	entre	sí,	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	operación,	en	la	que	cada	hermano	tributará	por	la	adquisición	de	los	2/3	restantes	del	piso	que
adquiere	al	tipo	de	gravamen	de	los	bienes	inmuebles.

Caso	distinto	sería	que	ningún	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	sí	que	se	daría	la
disolución	de	la	comunidad	de	bienes,	en	la	que	se	produciría	un	exceso	de	adjudicación	inevitable	que	no	tributaría
como	transmisión	patrimonial	onerosa	y	la	operación	tributaría	por	actos	jurídicos	documentados	como	disolución	de
comunidad	de	bienes.

CONCLUSIONES:

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

Segunda:	La	división	horizontal	tributará	por	actos	jurídicos	documentados.

Tercera:	La	separación	de	dos	comuneros	adjudicándose	inmuebles	por	la	parte	que	les	corresponde	tributará	por	el
concepto	de	actos	jurídicos	documentados	por	la	parte	que	se	separa.

Cuarta:	La	permuta	por	parte	de	los	hermanos	copropietarios	de	sus	respectivas	cuotas	de	participación	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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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	08/05/2014,	nº	6397/2012,	EDD	2014/77378

Cambio	de	doctrina:	una	vez	conocida	la	petición	de	suspensión

Nulidad	del	acuerdo	de	ejecución	de	liquidación	sancionadora
EDD	2014/77378
El	TEAC,	adoptando	un	cambio	de	criterio	en	su	doctrina,	anula	el	acuerdo	de	ejecución
de	una	precedente	resolución	de	este	Tribunal	Central	por	el	que	se	practica	una
liquidación	sancionadora	relativa	al	Impuesto	sobre	Sociedades.	Considera	la	Sala	que,
pese	a	que	la	actora	no	notificó	a	la	Administración	la	interposición	de	un	recurso
contencioso-administrativo	en	el	que	se	había	incluido	la	solicitud	de	suspensión	del
acuerdo	sancionador,	si	bien	en	un	principio	la	Administración	tributaria	obró
correctamente	al	practicar	liquidación	en	ejecución,	no	constándole	dicha	solicitud,	la
liquidación	deviene	de	forma	sobrevenida	improcedente	desde	el	momento	en	que	el
interesado	solicitó	la	suspensión	y	se	tiene	conocimiento	de	ello	(FJ	4).

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

1.	Liquidación	en	ejecución	dictada	habiendo	practicado	el	interesado	la	Comunicación	a	que	se	refiere	el	artículo	233.8
de	la	LGT.

A	juicio	de	este	Tribunal	dicha	liquidación	deviene	ilícita	ya	"ab	initio"	toda	vez	que,	como	bien	dice	la	SAN	de	27-10-2011
(rec.	núm.	421/2008),	dicha	comunicación	"...de	haberse	cumplido	por	la	interesada,	conforme	a	los	términos	del	art.
233.8	de	la	LGT	impediría,	entre	tanto	no	se	resolviera	el	incidente	cautelar,	toda	posibilidad	de	ejecución	de	las
resoluciones	administrativas,	entre	otras	razones,	por	la	muy	poderosa	de	que	si	se	ejecutase	en	ese	lapso	temporal	el
acto	cuya	suspensión	ya	había	sido	sometida	a	tutela	judicial,	ésta	podría	quedar	frustrada	y	convertirse	en	puramente
nominal	e	ilusoria	si	la	Administración	adoptas.e	unilateralmente	la	decisión	de	ejecutar	ese	acto	-en	este	caso,	la
resolución	del	TEAC	originariamente	impugnada-	en	el	ínterin	entre	la	apertura	de	la	pieza	separada	y	la	adopción	de
la	medida	correspondiente"

2.	Liquidación	en	ejecución	dictada	sin	haber	practicado	el	interesado	la	Comunicación	a	que	se	refiere	el	artículo	233.8
de	la	LGT	-EDL	2003/149899-		y	antes	de	haber	solicitado	al	órgano	jurisdiccional	la	suspensión.

En	este	caso	la	liquidación	dictada	en	ejecución	no	infringiría	precepto	legal	ni	criterio	jurisprudencial	alguno	por	lo
que	no	podría	tachársela	en	principio	de	ilicitud,	sin	perjuicio	de	los	efectos	que	el	hipotético	Auto	del	órgano
jurisdiccional	concediendo	la	suspensión	pueda	hacer	recaer	sobre	la	misma.

3.	Liquidación	en	ejecución	dictada	sin	haber	practicado	el	interesado	la	Comunicación	a	que	se	refiere	el	artículo	233.8
de	la	LGT	pero	después	de	haber	solicitado	al	órgano	jurisdiccional	la	suspensión.

En	este	caso,	si	bien	en	un	principio	la	Administración	tributaria	obró	correctamente	al	practicar	liquidación	en
ejecución	al	no	constarle	la	interposición	de	contencioso	con	solicitud	de	suspensión	dicha	liquidación	deviene	de
forma	sobrevenida	improcedente	desde	el	momento	en	que	el	interesado	solicitó	la	suspensión,	debiéndose	declarar
dicha	improcedencia	desde	el	momento	en	que	se	tiene	conocimiento	de	la	referida	solicitud	de	suspensión,	criterio
que	se	desprende	de	la	STS	de	29-06-2008,	rec.	núm.	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	liquidación	en	ejecución	antes	de	la	comunicación	del	interesado	a	la	Administración
tributaria	de	la	interposición	de	recurso	contencioso	administrativo	con	solicitud	de	suspensión	había	de	afirmarse	la
licitud	de	dicha	liquidación	sin	perjuicio	de	los	efectos	que	el	hipotético	Auto	del	órgano	jurisdiccional	concediendo	la
suspensión	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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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	22/05/2014,	nº	2474/2011,	EDD	2014/86402

Por	el	procedimiento	de	devolución	de	ingresos	indebidos

Solicitud	de	rectificación	de	autoliquidación	del	IVA	del	sujeto	pasivo
EDD	2014/86402
El	TEAC	estima	la	reclamación	económico-administrativa	planteada	por	una	mercantil
contra	acuerdo	por	el	que	se	desestima	la	solicitud	de	rectificación	de	autoliquidación	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	debió
repercutirse	cuota	alguna,	puede	el	sujeto	pasivo	solicitar	la	devolución	de	las	mismas	por
el	procedimiento	de	devolución	de	ingresos	indebidos,	debiendo	considerarse
interrumpido	el	plazo	de	prescripción	para	su	solicitud	durante	la	tramitación	del
procedimiento	judicial	en	el	que	fue	declarado	el	carácter	indebido	del	ingreso	efectuado
(FJ	3).

"...la	rectificación	tiene	su	origen	en	una	resolución	jurisdiccional,	englobándose	en	los	supuestos	de	modificación	de	la
base	imponible	previstos	en	el	art.	80.Dos	de	la	Ley	37/1992	-EDL	1992/17907-.	Y	es	así	en	cuanto	la	empresa
adjudicataria	consideró	que	la	base	imponible	de	la	operación	derivada	del	contrato	administrativo	adjudicado	había
sufrido	una	alteración	y	que,	por	ello,	debía	expedirse	certificación	de	obra	y	factura,	documento	que	fue	expedido	y
rechazado	por	la	Administración	local,	lo	que	motivó	la	apertura	del	procedimiento	contencioso-administrativo	que,
interpretando	el	clausulado	del	contrato	administrativo,	concluyó	en	la	concreción	del	precio	de	la	operación,	esto	es,	a
efectos	fiscales,	en	la	determinación	final	de	la	base	imponible,	rechazando	las	tesis	de	la	empresa	adjudicataria.

Cuando	se	produce	la	alteración	de	la	base	imponible	de	una	operación	(previamente	concretada	por	el	sujeto	pasivo,	el
empresario	o	profesional	que	entrega	el	bien	o	presta	el	servicio),	debe	procederse	a	la	rectificación	de	la	repercusión
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	repercusión	se	efectúe	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	indicó,	se	establece	la	obligación	para	los	sujetos
pasivos	de	efectuar	la	rectificación	de	las	cuotas	repercutidas	cuando,	entre	otras	causas,	se	produzcan	las
circunstancias	que,	según	lo	dispuesto	en	el	art.	80	de	la	Ley,	dan	lugar	a	la	modificación	de	la	base	imponible.	En	este
caso,	la	rectificación	debe	efectuarse	cuando	se	produzcan	aquellas	circunstancias,	siempre	que	no	hubiesen
transcurrido	cuatro	años	desde	que	se	produjeron	las	circunstancias	a	que	se	refiere	el	art.	80.

En	este	sentido,	la	empresa	adjudicataria	de	las	obras	consideró	devengado	el	impuesto	emitiendo	factura,	esto	es,
repercutiendo	el	impuesto,	declarando	la	operación	en	la	autoliquidación	correspondiente	al	período	en	que	estimó
producido	el	devengo,	lo	que	no	ha	sido	discutido	por	la	Administración	tributaria.	Determinada	la	base	imponible	y
repercutido	el	impuesto	(se	emitió	factura),	ha	sido	un	órgano	jurisdiccional	el	que	ha	determinado	la	improcedencia
de	esta	concreción	de	la	base	imponible,	no	de	la	repercusión,	dado	que	lo	que	se	discutió	en	el	procedimiento
contencioso-administrativo	abierto	por	las	partes,	no	fue	si	era	procedente	o	no	la	repercusión,	sino	el	precio	del
contrato,	esto	es,	la	base	imponible	de	la	operación	en	que	consistió	la	adjudicación	de	las	obras	por	parte	del
Ayuntamiento	a	la	empresa	reclamante.

Es,	por	tanto,	la	determinación	definitiva	de	la	base	imponible	efectuada	por	los	órganos	jurisdiccionales,	la	que	debe
primar	en	la	resolución	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	señalado	anteriormente;	lo	que	implica,	al	margen	de	las	reflexiones	que
pueda	suscitar	el	retraso	en	efectuar	esta	rectificación	por	la	empresa	apurando	el	plazo	señalado,	que	se	realizó
dentro	del	plazo	de	los	cuatro	años	que	indica	la	norma.

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

En	relación	al	derecho	a	obtener	la	devolución	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
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refiera	a	tributos	que	deben	ser	legalmente	repercutidos	a	otras	personas	o	entidades,	como	es	el	caso	del	IVA,	a	la
persona	o	entidad	que	haya	soportado	la	repercusión,	procediendo	sólo	cuando	concurran	los	requisitos	que	se
expresan	en	dicha	letra.

En	el	presente	caso	ha	quedado	acreditado	que	la	entidad	reclamante	expidió	factura	con	fecha	1	de	julio	de	1999	en
concepto	de	"Liquidación	IVA	por	recepción	de	obra.	Importe	estimado	de	la	Producción	pendiente	de	certificar",
procediendo	al	ingreso	de	la	cuota	de	IVA	correspondiente	en	la	declaración	de	julio	de	1999,	y	que	dicha	factura	no	fue
admitida	por	el	Ayuntamiento.	Por	tanto,	aun	cuando	el	sujeto	pasivo	consideró	devengado	el	impuesto,	declarándolo	e
ingresándolo	en	el	Tesoro	Público,	y	repercutiendo	el	impuesto	a	través	del	documento	justificativo	que	debe	utilizarse
para	repercutir	el	impuesto,	esta	repercusión	no	fue	efectiva	en	relación	con	el	destinatario	obligado	a	soportar	dicha
repercusión,	no	tuvo	efecto	alguno	por	cuanto	rechazó	dicha	repercusión,	no	aceptó	el	documento	justificativo,
entablándose	inmediatamente	un	proceso	judicial	en	relación	con	la	determinación	del	precio	del	contrato.	En
definitiva,	en	ningún	caso	el	destinatario	de	la	operación	soportó	la	cuota	repercutida.

Pues	bien,	ante	estos	hechos	y	de	acuerdo	con	las	normas	transcritas,	X,	S.A.	está	legitimada	para	instar	el
procedimiento	de	devolución	de	ingresos	indebidos	de	acuerdo	con	el	art.	14.a	del	RGRVA	-EDL	2003/149899-.,	y
también	la	interesada	tiene	derecho	a	obtener	la	devolución	de	las	cuotas	indebidamente	repercutidas	al	Ayuntamiento
e	ingresadas	en	el	Tesoro,	ya	que	tenía	legitimación	como	obligado	tributario	y	ejercitó	la	opción	legalmente	otorgada
de	instar	el	inicio	del	correspondiente	procedimiento	de	devolución	de	ingresos	indebidos	dentro	del	plazo	de
prescripción	sin	que	ejercitase	la	otra	opción	de	regularizar	las	cuotas	repercutidas	indebidamente	en	la	declaración-
liquidación	correspondiente	al	periodo.

De	otro	lado,	resulta	aplicable	lo	previsto	en	el	art.	14.2.a)	del	RGRVA,	procediendo	a	la	devolución	del	ingreso	indebido
a	X	S.A.,	dado	que	la	entidad	reclamante	expidió	factura	y	procedió	al	ingreso	de	la	cuota	de	IVA	correspondiente	en	la
declaración	de	julio	de	1999,	y	dicha	factura	no	fue	admitida	por	el	Ayuntamiento,	por	lo	que	en	ningún	caso	soportó	la
cuota	repercutida,	no	siendo	aplicable	el	apartado	c)	de	dicho	precepto	que	señala	a	la	persona	que	haya	soportado	la
repercusión	como	la	que	tiene	derecho	a	obtener	la	devolución	de	los	ingresos	declarados	indebidos.

Por	tanto,	no	resultando	de	aplicación	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	devolución	los	obligados	tributarios	que	hubieran	realizado
el	ingreso	indebido,	salvo	en	los	casos	previstos	en	las	letras	b)	y	c)	del	mismo	apartado,	circunstancia	que	no	tiene
lugar	en	el	presente	expediente	al	no	haber	soportado	efectivamente	el	Ayuntamiento	la	cuota	repercutida.

Este	Tribunal	Económico	Administrativo	Central	estima	las	pretensiones	de	la	entidad	reclamante,	acordando	la
devolución	de	los	ingresos	indebidos	a	X	S.A..."



Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	del	24	de	julio	al	9	de	septiembre.

Ley	14/2014,	de	24	de	julio,	de	navegación	marítima	(EDL	2014/115617).

Trascendencia	y	finalidad

El	objeto	de	esta	ley	es	la	regulación	de	las	situaciones	y	relaciones	jurídicas	nacidas	con	ocasión	de	la	navegación
marítima,	llevando	a	cabo	una	reforma	amplia	del	Derecho	marítimo	español	contemplando	todos	sus	aspectos.

Regula	por	tanto	esta	disposición	el	marco	en	el	que	se	inscriben	las	actividades	propias	del	tráfico	marítimo,
constituido	por	el	propio	medio	geográfico	y	los	espacios	físicos	que	la	hacen	posible,	así	como	los	instrumentos	y	los
vehículos,	garantizando	la	necesaria	coherencia	del	Derecho	español	con	los	distintos	convenios	internacionales	en
materia	de	Derecho	marítimo.	

Ámbito	material

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

-										Título	I,	estructurado	en	seis	capítulos	en	los	que	se	formula	una	regulación	básica	y	sistemática	de	la	policía	de
la	navegación.

-										Título	II,	regulando	el	estatuto	jurídico	del	buque.	

-										Título	III,	centrado	en	el	régimen	de	los	sujetos	de	la	navegación.

-										Título	IV,	sobre	contratos	de	utilización	del	buque.	

-										Título	V,	que	recoge	los	llamados	contratos	auxiliares	de	la	navegación.

-										Título	VI,	sobre	los	accidentes	de	la	navegación.	

-										Título	VII,	en	relación	con	la	limitación	de	la	responsabilidad	

-										Título	VIII,	sobre	el	contrato	de	seguro	marítimo.	

-										Título	IX,	que	establece	sus	especialidades	procesales.	

-										Título	X,	sobre	certificación	pública	de	determinados	expedientes	de	derecho	marítimo.	

Finaliza	la	norma	con	una	serie	de	disposiciones	finales	que	vienen	a	atender	las	necesidades	de	armonización	con
otras	normas	de	la	nueva	Ley	de	Navegación	Marítima,	como	ocurre	con	cuestiones	de	consumo,	contratación
electrónica,	buques	de	guerra	o	la	protección	de	los	buques	históricos	como	parte	del	patrimonio	cultural	de	España.	

Vigencia

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