
Revista	de	Jurisprudencia	es	una	publicación	en	formato	digital,	quincenal,	que	apuesta	por	la	innovación	y	evolución	tecnológica.	Cada
número	incluye	dos	Tribunas	de	actualidad	con	las	firmas	más	destacadas,	un	Foro	Abierto	coordinado	por	relevantes	miembros	de	la
carrera	judicial	y	una	Respuesta	de	los	Tribunales,	además	de	Reseñas	de	Jurisprudencia,	de	Doctrina	Administrativa	y	Novedades
Legislativas.	Todo	ello	con	la	posibilidad	de	acceder	a	los	documentos	de	la	base	de	datos	de	El	Derecho,	citados	en	los	textos
mencionados.

Sumario

NÚMERO	2,	ENERO	2014

TRIBUNA	[CIVIL]

El	contrato	de	préstamo	sin	interés	y	su	diferencia	con	las	donaciones

Por:	Dª	Ángeles	Mesa	Sánchez	de	Capuchino
Abogada	del	Ilustre	Colegio	de	Abogados	de	Alicante

3

TRIBUNA	[PENAL]

Sobre	los	matrimonios	forzados

Por:	Dª	Ana	Isabel	Vargas	Gallego
Fiscal	Adscrita	a	la	Fiscal	de	Sala	Delegada	de	Violencia	sobre	la	Mujer	Fiscalía	General	del	Estado

6

FORO	ABIERTO	[CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO]

Los	efectos	suspensivos	del	recurso	de	casación	en	los	casos	del	art.	87.1.c)	de	la	Ley
Jurisdiccional

Coordinador:	D.	Diego	Córdoba	Castroverde
Magistrado	de	la	Sala	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo

11

RESPUESTA	DE	LOS	TRIBUNALES	[SOCIAL]

El	derecho	de	huelga	y	su	incidencia	sobre	la	retribución	de	los	trabajadores

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

17

Reseñas	de	Jurisprudencia

CIVIL

Ausencia	de	antefirma	en	el	libramiento	de	pagaré
21

PENAL

Complicidad	en	el	delito	de	detención	ilegal
23

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Asignación	de	derechos	de	emisión	de	gases	invernadero	a	nuevos	entrantes
25

SOCIAL

Inexistente	obligación	empresarial	de	reintegro	de	prestaciones	de	desempleo
27

CIVIL

Obligación	del	Consorcio	de	indemnizar	a	un	menor	por	el	fallecimiento	de	su	madre
29

PENAL

Delito	de	robo	con	violencia
30

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Amortización	del	inmovilizado	y	compensación	de	bases	negativas	de	periodos	prescritos
32

SOCIAL

Reconocimiento	de	condición	más	beneficiosa	en	procedimiento	de	conflicto	colectivo
35



CONSTITUCIONAL

Valor	probatorio	de	muestra	biológica
36

CONSTITUCIONAL

Denegada	reproducción	de	prueba	decisiva	en	proceso	de	despido
42

EUROPEOS

Cláusula	ilícita	de	terminación	de	un	contrato	de	duración	determinada
44

DOCTRINA	ADMINISTRATIVA

Devolución	de	la	liquidación	practicada	por	una	obra	no	realizada
46

DOCTRINA	ADMINISTRATIVA

Regularización	de	actuaciones	previas	a	la	Ley	2/2010	que	modifica	el	art.	4	LIVA
48

DOCTRINA	ADMINISTRATIVA

Convenio	especial	con	la	Seguridad	Social	por	programas	de	formación	vinculados	a	estudios
50

NOVEDADES	LEGISLATIVAS

Normativa	más	relevante	del	periodo	de	8	a	22	de	Enero
52



CIVIL

El	contrato	de	préstamo	sin	interés	y	su	diferencia	con	las	donaciones
Por:	Dª	Ángeles	Mesa	Sánchez	de	Capuchino
Abogada	del	Ilustre	Colegio	de	Abogados	de	Alicante

I.	Introducción

Sometemos	a	examen	el	tratamiento	de	la	figura	del	contrato	de	préstamo	en	su	modalidad	de	no	fijación	de	intereses	por
la	concesión	de	un	préstamo	y	la	significación	de	su	diferencia	conceptual	con	la	donación,	entendida	esta	como	la	mera
liberalidad	en	la	cesión	o	concesión	de	un	bien	o	derecho.	Y	ello,	ante	la	aparente	inexistencia	de	diferencias	entre	ambas
figuras	contractuales,	pero	que	en	su	esencia	sí	que	la	tienen,	sobre	todo	en	el	posible	reflejo	fiscal	que	diferencia	a	una	y
otra	operación	contractual	si	de	donación	se	trata	cuando	lo	que	en	realidad	y	formalmente	se	firmó	fue	un	contrato	de
préstamo.

Pero	la	primera	premisa	de	la	que	habrá	que	partir,	y	además	de	forma	obligatoria,	es	la	conceptuación	del	contrato	de
préstamo	en	el	Código	de	Comercio	actual	-EDL	1885/1-,	que	es	donde	debe	ubicarse	el	tratamiento	de	lo	que	se	entiende
por	esta	modalidad	contractual.	Porque	a	estos	efectos,	el	art.	314	CCom.	Los	préstamos	no	devengarán	interés	si	no	se
hubiere	pactado	por	escrito.	Y	bajo	esta	inicial	referencia	que	se	contiene	en	el	texto	marco	que	regula	los	contratos	de
préstamo	resulta	que	toda	la	cuestión	gira	bajo	la	concesión	del	legislador	de	1829	a	las	partes	de	un	contrato	de	la	más
amplia	libertad	para	que	puedan,	en	uso	de	la	autonomía	de	la	voluntad	de	las	partes	que	patrocina	el	art.	1255	CC	-EDL
1889/1-	puedan	tener	esa	libertad	de	fijar	en	un	contrato	de	préstamo	que	la	cantidad	prestada	por	una	persona	a	otra	no
devengará	ningún	tipo	de	intereses,	o,	todavía	mejor	dicho,	que	si	nada	consta	en	el	contrato	relativo	a	la	fijación	de
intereses,	y	en	qué	porcentaje	o	plazo	de	devolución,	existirá	la	presunción	de	que	el	contrato	se	pactó	sin	la	obligación
del	prestatario	de	devolver	el	principal	con	intereses	al	prestamista,	ya	que	la	propia	mención	del	Código	de	Comercio	ya
establece	que	la	presunción	lo	es,	precisamente,	de	que	el	contrato	por	el	que	una	persona	le	presta	una	cantidad	a	otra	se
hace	sin	la	fijación	de	ningún	tipo	de	interés	mientras	no	consta	expresamente	lo	contrario.	Además,	comprobamos	en	el
art.	1740	CC	el	objeto	del	préstamo,	esto	es,	la	entrega	de	dinero	con	condición	de	devolver	otro	tanto,	aún	cuando	no	se
determine	plazo	cierto,	ni	se	hayan	pactado	intereses.	Con	ello,	no	se	fija	el	pago	de	intereses	como	elemento	principal	del
contrato,	con	lo	que	ya	de	salida	está	admitiendo	esta	opción	de	que	el	préstamo	se	contrate	sin	intereses.	De	suyo,	se	han
dado	casos	en	contratos	de	préstamo	bancario	en	los	que	ha	habido	una	omisión	por	el	encargado	de	rellenar	los	datos
del	contrato	al	dejar	en	blanco	el	tipo	de	interés	que	se	pensaba	incluir	en	el	citado	contrato,	lo	que	ha	dado	lugar	a	que	se
estime	por	los	tribunales	que	la	voluntad	del	prestamista	fue	la	de	no	pactar	el	pago	de	intereses,	algo	que,	por	otro	lado,
sí	que	está	permitido	en	la	legislación	tanto	mercantil	como	civil.	De	suyo,	la	presunción	es,	precisamente,	la	de	que	el
pago	de	intereses	no	estaba	previsto	si	no	se	pacta	de	forma	expresa	en	el	contrato.	Además,	según	la	doctrina	este
contrato	posee	dos	características	fundamentales,	esto	es,	la	temporalidad	y	la	normal	gratuidad.

La	cuestión	en	este	tema	giraría	sobre	cuando	podemos	entender	que	se	pactó	un	préstamo	y	cuando	una	donación.	Y
ello,	a	la	vista	de	las	posibilidades	en	el	primero	de	no	incluir	el	pago	de	intereses,	aunque	es	obvio	que	las	diferencias
son	notables,	ya	que	el	no	pago	de	intereses	lo	que	no	excluye	es	que	la	devolución	del	principal	tenga	que	llevarse	a	cabo
y	en	la	donación	es	un	acto	de	total	liberalidad	y	gratuidad	sin	obligación	por	quien	recibe	la	donación	de	tener	que
devolver	nada	al	donante,	mientras	que	en	el	contrato	de	préstamo	sí	que	existe	la	obligación	en	el	prestatario	de
devolver	en	los	plazos	pactados	la	cantidad	recibida	por	principal	aunque	los	intereses	no	se	hayan	fijado	en	el	contrato.
Ahora	bien,	en	los	casos	en	los	que	exista	duda	acerca	de	la	naturaleza	del	contrato	que	se	haya	firmado	entre	las	partes
no	hay	que	olvidar	que	la	doctrina	jurisprudencial	establece	que	corresponde	a	los	tribunales	de	instancia	la	calificación
jurídica	de	los	contratos	(Sentencias	de	11	y	13	diciembre	2007	del	TS,	entre	otras).

II.	La	obligación	principal	del	prestatario	es	la	de	devolver	al	prestamista	el	principal	si	los	intereses	no	se
han	pactado

Hemos	señalado	que	la	naturaleza	del	contrato	de	préstamo	no	gira	sobre	la	base	de	entender	que	el	prestatario	debe
satisfacer	al	prestamista	una	suma	por	el	principal	a	la	que	adicionar	los	intereses	correspondientes	y	que	si	estos	no	se
fijan	se	aplicarán	los	legales,	ya	que	esto	último	solo	ocurre	en	los	arts.	1100	y	1108	CC	-EDL	1889/1-	y	en	las	ejecuciones
de	condenas	cuando	se	aplica	a	la	suma	reclamada	por	principal	los	intereses	que	se	hayan	devengado.	Recordemos	que
la	AP	Ciudad	Real,	Sec.	2ª,	Sentencia	de	12	marzo	2013,	rec.	305/2012	-EDJ	2013/62029-	recuerda	que	ante	la	naturaleza
mercantil	del	préstamo,	es	la	obligación	principal	del	prestatario	la	devolución	del	principal	entregado	en	su	día,	pues	la
obligación	de	pagar	intereses	no	se	configura	como	esencial	aunque	constituya	la	finalidad	económica	del	contrato.

La	esencial	naturaleza	del	préstamo	curiosamente	no	es	que	el	prestamista	se	presume	que	desea	percibir	intereses,	sino
que	tal	reclamación	debe	constar	en	el	contrato,	presumiéndose	lo	contrario,	es	decir,	que	los	intereses	no	se	han
pactado.	Una	cosa	es	que	el	objetivo	primordial	del	prestamista	sea	la	de	obtener	un	rédito	de	esa	entrega	del	dinero	que
se	configura	por	la	existencia	del	interés,	y	otra	bien	distinta	es	que	tal	aspiración	forme	parte	intrínseca	del	contrato,	ya
que	debe	constar	de	forma	expresa,	lo	que	ha	dado	lugar	a	que	los	tribunales	rechacen	el	pago	de	intereses	por	el
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prestatario	cuando	el	tipo	de	interés	no	constaba	en	el	contrato	de	préstamo	bancario,	suponiéndose	que,	aunque	se
trataba	de	un	error	obviamente,	-ya	que	el	objetivo	de	los	bancos	es	el	de	obtener	el	beneficio	del	cobro	del	interés-	el
interés	no	se	pactó	y	el	prestatario	solo	se	obligaba	a	devolver	el	principal	en	los	plazos	pactados	en	el	contrato.

III.	Los	contratos	de	crédito	al	consumo	y	la	gratuidad

Hay	una	particularidad	en	ese	tema	con	respecto	a	los	préstamos	concedidos	por	las	entidades	bancarias	a	tipo	de	interés
"0".	Así,	la	STS	de	fecha	1	febrero	2011	-EDJ	2011/6683-	señala	que	las	Audiencias	Provinciales	ofrecen	dos	criterios
distintos	sobre	el	concepto	de	gratuidad	de	los	préstamos.	Indica	que	para	algunas	Audiencias	Provinciales	si	un
préstamo	es	concedido	por	una	entidad	bancaria	o	una	entidad	financiera,	y	el	tipo	de	interés	fijado	es	de	"0",	el	préstamo
es	gratuito	(SSAP	Valencia,	Sec.	8ª,	de	29	noviembre	2004	-EDJ	2004/232844-	y	18	octubre	2004.)	Otras	Audiencias
Provinciales	consideran	que	pese	a	que	se	haya	concedido	un	préstamo	con	un	interés	"0",	esta	circunstancia	no	es
suficiente	para	calificar	el	préstamo	como	gratuito.	Pero	estas	últimas	ciñen	esta	orientación	en	cuanto	al	crédito	al
consumo,	ya	que	en	esta	sentencia	del	TS	se	añade	que	"La	concesión	de	un	préstamo	por	parte	de	una	de	una	entidad
financiera	de	un	crédito	para	el	consumo	con	un	interés	de	tipo	0,	no	supone	la	obtención	de	un	préstamo	gratuito.	La
LCC	7/1995	-EDL	1995/13452-	incorporó	al	ordenamiento	jurídico	español	la	Directiva	del	Consejo	87/102/CEE,	de	22	de
diciembre	-EDL	1986/12640-,	cuya	finalidad	principal	consistió	en	garantizar	un	cierto	nivel	de	protección	del
consumidor	ante	las	amplias	diferencias	de	las	legislaciones	de	los	Estados	miembros	en	materia	de	crédito	al	consumo.
Siendo	este	el	propósito,	la	interpretación	de	las	exclusiones	que	se	recogen	en	el	artículo	2	LCC,	(ahora	art.	3	en	la	nueva
Ley	16/2011	-EDL	2011/102814-)	no	puede	alejarse	del	fin	perseguido	por	la	norma.	El	crédito	al	consumo	debe
examinarse	desde	una	perspectiva	unitaria,	porque	pese	a	que	existan	varios	contratos,	existe	una	conexión	entre	todos
ellos	por	la	interacción	de	fines	entre	las	distintas	relaciones	jurídicas.	En	el	caso	que	se	analiza	aparecen	unos	contratos
de	arrendamiento	de	servicios	de	enseñanza	conectados	con	unos	contratos	de	financiación,	resultando	imposible
otorgar	una	tratamiento	aislado	y	diferenciado	a	cada	de	las	relaciones	jurídicas	que	surgen	de	tales	negocios.	La
consecuencia,	tal	y	como	ya	se	ha	fijado	por	esta	Sala	(SSTS	25	de	noviembre	de	2009	RC	n.º	1448/2005	-EDJ
2009/283153-,	19	de	febrero	de	2010,	RC	n.º	198/2005	-EDJ	2010/11510-)	es	que	basta	con	que	el	prestamista	convenga
con	el	proveedor	de	los	servicios	una	retribución	a	cargo	de	este,	para	que	la	gratuidad	respecto	del	consumidor,	pese	a
estar	expresamente	pactada	en	la	financiación,	deba	considerarse	excluida	en	el	conjunto	de	la	operación,	dada	la	aptitud
potencial	del	oneroso	contrato	conexo	como	instrumento	para	provocar	una	repercusión	en	la	contraprestación	pactada
en	el	otro	contrato."

La	AP	León,	Sec.	3ª,	Sentencia	de	10	febrero	2010,	rec.	333/2008
-EDJ	2010/48389-	reconoce	que,	como	se	sabe,	tanto	el	contrato	de
préstamo	como	el	de	donación	exigen	que	una	de	las	partes	entregue
a	la	otra	dinero	u	otra	cosa,	con	la	condición	de	devolverla	en	el	caso
del	préstamo	y	gratuitamente	en	el	de	la	donación	pura.	Hemos	de
señalar	que	la	Jurisprudencia	(STS	12.11.1997	(EDJ	1997/8193)	-entre
otras	muchas),	tiene	reiteradamente	declarado	que	el	animus
donandi	no	se	presume,	siendo	preciso	demostrar	de	forma	cumplida	la	gratuidad	del	acto	o	negocio	jurídico	de	que	se
trate,	correspondiendo	la	carga	de	la	prueba	a	quien	lo	afirma.

Y	a	los	efectos	que	aquí	estamos	tratando	en	estas	líneas	a	la	hora	de	valorar	cuando	se	trata	de	préstamo	o	donación	el
Tribunal	Supremo	ha	manifestado	en	varias	ocasiones	que	la	falta	de	prueba	de	la	intención	de	donar	impide	que	se
considere	donación	un	negocio	jurídico	(STS	de	30-11-87	-EDJ	1987/8786-	y	STS	27-3-92	-EDJ	1992/2979),	toda	vez	que
el	principio	general	es	no	presumir	el	animus	donandi	en	toda	entrega	de	dinero,	por	lo	que	ha	de	acreditar
cumplidamente,	el	que	se	dice	donatario,	que	la	entrega	le	fue	verificada	a	título	gratuito	(STS	de	20-10-92	-EDJ
1992/10216-,	STS	12-11-97	-EDJ	1997/8193-),	debiendo	sufrir	quien	invoca	dicha	gratuidad	las	consecuencias
perjudiciales	de	su	falta	de	prueba.	Es	reiteradísima	la	Jurisprudencia	que	establece	el	principio	de	que	un	negocio
jurídico	tan	sólo	es	gratuito,	si	consta	la	causa	de	liberalidad	probándose	el	animus	donandi	(STS	de	13	julio	2000	-EDJ
2000/20644-)	de	tal	modo	que	la	falta	de	tal	animus	donandi	impide	mantener	la	tesis	de	la	donación	(SSTS	de	27	marzo
1992	-EDJ	1992/2979-	con	cita	de	las	de	30	noviembre	1987,	28	abril	1975,	2	enero	-EDJ	1978/244-	y	7	julio	1978	-EDJ
1978/337-	y	31	mayo	1982	-EDJ	1982/3529-).

Por	su	parte	la	Sala	3ª	del	Tribunal	Supremo	de	lo	Contencioso-administrativo,	Sección	2ª,	Sentencia	de	7	octubre	2010,
rec.	6056/2005	-EDJ	2010/226162-	recuerda	que	ya	la	sentencia	de	15	junio	1995	-EDJ	1995/2647-	declara	"...	Existe	la
donación	desde	el	momento	en	que	aparece	la	transmisión	de	un	bien	gratuitamente,	sin	ánimo	de	lucro	por	parte	del
donante,	y	es	correspondido	por	el	ánimo	de	aceptarlo	a	título	de	liberalidad	por	el	donatario,	que	es	lo	que	constituye	el
imprescindible	"animus	donandi"	exigido	como	necesario	en	esta	clase	de	contratos.	Cosa	distinta	es	la	motivación	que
haya	podido	inducir	a	donante	y	donatario	a	realizar	el	negocio	jurídico,	motivo	que	puede	estar	relacionado	con	la
donación	con	cargas,	llamada	también	donación	modal,	en	la	que	se	le	impone	al	donatario	la	obligación	de	realizar	algo
o	cumplir	una	contraprestación	correlativa	a	la	ventaja	adquirida,	y	sin	que	por	esto	se	pueda	entender	cambiada	la
naturaleza	del	negocio	al	que	se	añade	esta	carga...";	y	en	la	de	23-10-1995	-EDJ	1995/5678-:	"...no	es	posible	excluir,	en
puridad	técnica,	de	la	donación	tanto	remuneratoria	como	la	de	con	causa	onerosa,	al	ánimo	de	liberalidad	que	como
elemento	común	prima	en	el	concepto	genérico	del	art.	618	CC	-EDL	1889/1-	cuando	define	la	donación	como	un	acto	de
liberalidad,	por	el	cual,	una	persona	dispone	gratuitamente	de	una	cosa,	en	favor	de	otra	que	la	acepta;	y	ello	es	así,
porque	el	art.	619	viene	también	a	configurar	como	donación	las	otras	dos	modalidades,	la	llamada	remuneratoria	y	la	de
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causa	onerosa,	pues	en	rigor,	aunque	una	y	otra	no	respondan	como	la	donación	pura,	a	esa	transferencia	de	una	persona
a	otra,	cuya	causa	responde	en	exclusiva	a	un	ánimo	de	favorecer	con	una	ventaja	a	quien	como	beneficiado	no	le	unen
con	el	beneficiante	otros	lazos	salvo	los	internos	de	la	mera	afectividad,	o,	por	razones	altruistas,	no	hay	que	olvidar	que,
asimismo,	en	la	donación	llamada	remuneratoria,	esa	causa	subsumible	en	la	preexistencia	de	unos	méritos	del
predonatario	por	servicios	prestados	al	luego	donante,	en	todo	caso,	también	se	gestan	en	una	presuposición	causal
anidada	en	la	propia	intencionalidad	del	donante,	sin	transcendencia	o	relevancia	jurídica	al	exterior,	de	tal	forma	que
sea	exigible	la	observancia	de	esa	mera	intencionalidad	o	sensación	anímica	con	el	nudo	de	su	sujeción	formal	y	por	ello,
el	propio	donante	cuando	la	instituye	como	tal	donación	remuneratoria	jurídicamente	no	está	obligado	a	hacerlo,	sino
que,	se	reitera,	puede	que	con	tal	"donatum"	en	el	fondo	está	también	impregnado	de	dicha	finalidad	de	liberalidad	o	de
favorecimiento;	razón	igualmente	aplicable	a	las	llamadas	donaciones	con	causa	onerosa,	sobre	todo,	porque,	según	la
propia	referencia	del	segundo	supuesto	de	ese	art.	619,	el	gravamen	que	se	impone	es	inferior	al	valor	de	lo	donado,
luego	en	la	parte	de	exceso	debe	estar	también	presente	ese	ánimo	de	liberalidad	en	cierto	modo	desdibujado	pero
existente	al	fin...".

Quiere	esto	decir	la	Sala	3ª	del	TS	que	incluso	podría	llegar	a	tratarse	de	una	auténtica	donación	en	el	caso	de	alguna
contraprestación	del	que	recibe	el	bien.	Y	para	calcular	cuando	ese	cumplimiento	que	se	le	exige	al	donatario	permitiría
mantener	el	contrato	como	donación	y	no	hablar	de	préstamo	recuerda	la	sentencia	de	6	abril	1999	-EDJ	1999/5408-,	que
establece	"que	la	verdadera	y	propia	donación	modal	es	aquella	de	la	que	se	impone	al	beneficiario	el	cumplimiento	de
una	obligación,	como	determinación	accesoria	de	la	voluntad	del	donante.	Aunque	esta	obligación	no	muta	la	naturaleza
del	contrato	de	donación	de	bienes,	transformándolo	en	contrato	bilateral,	sinalagmático	y	oneroso,	puesto	que	el
gravamen	tiene	que	ser	inferior	al	valor	de	lo	donado,	el	cumplimiento	de	la	prestación	en	qué	consiste	el	gravamen
exigible	y	desde	luego	el	cumplimiento	no	queda	al	arbitrio	del	donatario".

Con	todo,	la	AP	Murcia,	Sec.	5ª,	Sentencia	de	2	febrero	2010,	rec.	437/2009	-EDJ	2010/42203-	viene	a	recordar	que	la
STS	de	13	julio	2009	señala	a	la	hora	de	quien	tiene	que	probar	que	el	acto	se	trató	de	una	donación	que:	"...	fue	dicha
parte	quien	alegó	la	existencia	de	la	donación,	y	conculca	el	sistema	del	"onus	probandi"	pues	el	"animus	donandi"	-o
atribución	por	causa	de	mera	liberalidad-	no	se	presume,	y	es	evidente	que	el	efecto	jurídico	favorable	de	la	existencia	del
supuesto	de	hecho	de	la	norma	cuya	aplicación	se	invoca	se	produciría	para	la	actora-recurrente	por	lo	que	es	a	ella	a
quien	la	incumbe	la	carga	de	la	prueba	correspondiente...".	Por	tanto,	en	este	proceso	se	hacía	imprescindible	que	por	la
parte	apelada	se	hubiera	acreditado	la	concurrencia	de	las	exigencias	legales	para	poder	apreciar	una	donación,
siguiendo	la	doctrina	emanada	de	la	STS	de	13	de	noviembre	de	1997	cuando	señala	que	"...,	en	las	puras	y	simples,	para
las	cuales	es	rigurosa	la	doctrina	jurisprudencial	de	que	para	su	existencia	han	de	concurrir	los	requisitos	del	artículo
633	del	Código	Civil	-EDL	1889/1-.	Semejantes	requisitos,	relacionándoles,	a	su	vez,	con	los	que	se	infieren	del	artículo
618,	se	refieren,	substancialmente,	a	la	causa	de	la	liberalidad,	al	animus	donandi	y	a	la	aceptación	del	donatario,	pero
tales	circunstancias	no	han	resultado	acreditadas	de	modo	alguno".

Por	ello,	debe	acreditarse	por	quien	alega	la	existencia	de	una	donación,	en	este	caso	podría	serlo	la	propia
Administración	que	está	reclamando	la	existencia	de	la	misma	en	lugar	de	un	préstamo	por	motivos	de	eludir	el	pago	de
impuestos,	que	esos	requisitos	exigentes	de	prueba	concurren	y	que	por	ello	lo	que	se	firmó	por	las	partes	fue	una
donación	y	no	un	préstamo,	lo	que	tiene	su	relevancia	en	orden	a	que	son	los	tribunales	los	que	pueden	calificar	lo	que	se
firmó	entre	las	partes	pese	a	que	el	contenido	y/o	o	forma	simulara	otro	tipo	de	contrato.	Pero	para	ello	vemos	que	la
donación	no	se	presume	sino	que	hay	que	probarla	y	que	no	todo	contrato	de	préstamo	en	el	que	no	se	pacte	un	interés
tiene	que	ser	por	esencia	una	donación,	ya	que	se	requiere	por	quien	lo	alega	la	prueba	de	los	requisitos	antes	expuestos
que	exige	la	jurisprudencia.

El	Derecho	Grupo	Francis	Lefebvre	no	comparte	necesariamente	ni	se	responsabiliza	de	las	opiniones	expresadas	por	los	autores	o	colaboradores	de	esta	publicación
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Sobre	los	matrimonios	forzados
Por:	Dª	Ana	Isabel	Vargas	Gallego
Fiscal	Adscrita	a	la	Fiscal	de	Sala	Delegada	de	Violencia	sobre	la	Mujer	Fiscalía	General	del	Estado

I.	Matrimonio.	Matrimonio	forzado.	Matrimonio	pactado

El	punto	de	partida	hemos	de	situarlo	necesariamente	en	la	Constitución	de	27	de	diciembre	de	1978	-EDL	1978/3879-
que	declara	que	"el	hombre	y	la	mujer	tienen	derecho	a	contraer	matrimonio	con	plena	igualdad	jurídica"	(art.	32.1)	y
proclama	los	principios	de	igualdad	ante	la	Ley	sin	discriminación	alguna	por	razón	de	religión	(art.	14)	y	de	libertad
religiosa,	así	como	el	principio	de	aconfesionalidad	del	Estado	español	(art.	16),	en	virtud	del	cual	el	Estado	se	reserva	la
posibilidad	de	sancionar	libremente	un	determinado	sistema	matrimonial	de	acuerdo	con	el	criterio	hoy	día
predominante	de	secularización	del	matrimonio,	disponiendo	el	art.	32.2	que	"la	Ley	regulará	las	formas	de	matrimonio
...".	El	derecho	a	elegir	y	aceptar	libremente	el	matrimonio	está	reconocido	en	el	art.	16	de	la	Declaración	Universal	de
Derechos	Humanos	(1948)	-EDL	1948/48-,	que	admite	que	el	consentimiento	no	puede	ser	"libre	y	completo"	cuando
una	de	las	partes	involucradas	no	es	lo	suficientemente	madura	como	para	tomar	una	decisión	con	conocimiento	de
causa	sobre	su	pareja.

Se	entiende	por	matrimonio	forzado	aquel	que	se	produce	sin	el	consentimiento	válido	de	al	menos	uno	de	los
contrayentes	por	la	intervención	de	terceras	personas	del	entorno	familiar	(a	menudo	los	progenitores),	que	se	otorgan	la
facultad	de	decisión	y	presionan	porque	esta	práctica	se	produzca.

Cuando	el	matrimonio	forzado	se	produce	y	uno	o	ambos	contrayentes	son	menores	de	18	años,	también	se	llama
matrimonio	prematuro

Es	necesario	diferenciar	entre	matrimonios	forzados	y	matrimonios	pactados 	(también	llamados	matrimonios
concertados	o	de	conveniencia)

En	el	segundo	supuesto,	el	matrimonio	es	un	subterfugio	o	una	práctica	que	instrumentaliza	este	ritual	para	alcanzar
objetivos	no	explícitos:	satisfacer	intereses	económicos,	conseguir	la	nacionalidad	por	la	vía	más	rápida,	u	otro	motivo.
En	estos	casos,	por	lo	que	a	nuestro	país	se	refiere,	los	registros	civiles	impiden	cada	año	multitud	de	matrimonios
"fraudulentos"	entre	ciudadanos	españoles	y	extranjeros,	originarios	principalmente	de	países	extracomunitarios.	A
través	de	estos	enlaces,	no	se	busca	contraer	matrimonio	sino	que	se	pretende	que	un	extranjero	se	aproveche	de	las
ventajas	del	matrimonio	a	los	efectos	de	regularizar	su	estancia	en	el	país	o	de	obtener	de	forma	más	fácil	la	nacionalidad.
Conforme	a	nuestra	normativa,	el	modo	más	rápido	de	obtener	la	nacionalidad	española	es	contrayendo	matrimonio	con
un	español,	ya	que	los	plazos	de	residencia	se	reducen	a	un	año.	El	problema	surge	cuando	España	pasa	de	ser	un	país	de
emigrantes	a	serlo	de	inmigrantes.	En	este	momento,	surgen	los	matrimonios	de	complacencia	en	busca	de	una
obtención	de	la	nacionalidad	en	breve	tiempo.	Además	frecuentemente	este	tipo	de	matrimonios	son	promovidos	por
redes	organizadas	a	cambio	de	una	contraprestación	económica.	Ante	la	dificultad	de	rechazar	la	autorización	de	un
matrimonio	entre	un	español	y	un	extranjero	si	no	existen	hechos	que	demuestren	la	existencia	de	simulación,	la	lucha
contra	estos	matrimonios	ficticios,	se	está	llevando	a	cabo	desde	varios	frentes:	legislativamente,	y	desde	las	actuaciones
administrativas	y	judiciales.	Estos	cambios	normativos	se	han	producido	tanto	a	nivel	estatal,	como	dentro	del	ámbito
europeo,	ya	que	este	problema	no	afecta	sólo	a	España	sino	también	a	todos	los	estados	miembros.	Ejemplo	de	ello	es	la
Resolución	del	Consejo	de	las	Comunidades	Europeas	de	4	diciembre	1997	sobre	las	medidas	que	deberán	adoptarse	en
materia	de	lucha	contra	los	matrimonios	fraudulentos	(DOCE	C	382	de	16	diciembre	1997).	Esta	resolución	sólo
considera	matrimonio	fraudulento	el	realizado	para	"eludir	las	normas	relativas	a	la	entrada	y	a	la	residencia	de
nacionales	de	terceros	países",	es	decir,	los	celebrados	en	fraude	a	la	legislación	de	extranjería,	no	los	celebrados	en
fraude	a	la	legislación	de	nacionalidad.	En	concreto	se	entiende	por	matrimonio	fraudulento,	el	matrimonio	de	un
nacional	de	un	Estado	Miembro	(o	de	un	nacional	de	un	tercer	país	que	resida	regularmente	en	tal	Estado	miembro)	con
un	nacional	de	un	tercer	país,	con	el	fin	exclusivo	obtener	un	permiso	de	residencia	o	una	autorización	de	residencia	en
un	Estado	miembro.

La	resolución	fija	una	serie	de	"factores"	que	pueden	permitir	que	se	presuma	que	un	matrimonio	es	fraudulento.	Se	tiene
en	cuenta	el	no	mantenimiento	de	la	vida	en	común,	la	ausencia	de	cumplimiento	de	las	responsabilidades	derivadas	del
matrimonio,	el	hecho	de	que	los	cónyuges	no	se	hayan	conocido	antes	del	matrimonio,	que	los	cónyuges	se	equivoquen
sobre	sus	respectivos	datos	(nombre,	dirección,	nacionalidad,	trabajo),	sobre	las	circunstancias	en	que	se	conocieron	o
sobre	otros	datos	de	carácter	personal	relacionados	con	ellos,	que	no	hablen	una	lengua	comprensible	para	ambos,	el
hecho	de	que	se	haya	entregado	una	cantidad	de	dinero	para	que	se	celebre	el	matrimonio	(a	excepción	de	las	cantidades
entregadas	en	concepto	de	dote),	también	que	el	historial	de	uno	de	los	cónyuges	revele	matrimonios	fraudulentos
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anteriores	o	irregularidades	en	materia	de	residencia...	En	estos	casos,	la	sanción	consiste	en	retirar,	revocar	o	no
renovar	el	permiso	de	residencia	o	la	autorización	de	residencia	por	causa	de	matrimonio	del	nacional	del	país	tercero.
No	se	alude	a	la	nulidad	del	matrimonio,	que	es	una	cuestión	que	se	deja	en	manos	de	las	Leyes	de	los	Estados
comunitarios.

También	ha	preocupado	a	la	Fiscalía	General	del	Estado	la	proliferación	de	estos	matrimonios.	Por	ello	dictó	la	Circular
1/2002,	de	19	febrero,	sobre	aspectos	civiles,	penales	y	contencioso-administrativos	de	la	intervención	del	Fiscal	en	materia
de	extranjería	-EDL	2002/4148-.

La	Circular	-EDL	2002/4148-	al	abordar	el	tratamiento	en	el	ámbito	civil	de	la	inmigración	ilegal,	y,	en	concreto	la
actuación	del	Ministerio	Fiscal	ante	los	matrimonios	simulados,	estableciendo	que	el	Fiscal	tiene	una	actuación
preventiva	mediante	la	supervisión	del	expediente	seguido	al	efecto	ante	el	encargado	del	Registro	Civil,	donde	deberá
llevar	a	cabo	un	"riguroso	examen	de	la	concurrencia	de	los	requisitos	esenciales	para	contraer	matrimonio	en	particular,
a	través	del	trámite	de	audiencia	reservada	y	por	separado	de	ambos	cónyuges."	Por	otro	lado,	se	pide	a	los	Fiscales	que
cuando,	por	cualquier	medio	se	tenga	conocimiento	de	la	existencia	de	uno	de	estos	matrimonios	simulados,	deberán
ejercitar	la	acción	de	nulidad:	"Asimismo,	cuando	por	cualquier	medio	se	tenga	conocimiento	a	posteriori	de	la
celebración	o	existencia	de	uno	de	estos	matrimonios	simulados,	los	Sres.	Fiscales	deberán	ejercitar	la	acción	de	nulidad,
a	fin	de	evitar	que	los	efectos	jurídicos	que	nuestro	ordenamiento	vincula	a	la	celebración	del	matrimonio	-en	atención	al
carácter	fundamental	que	esta	institución	desempeña	en	la	sociedad-	se	apliquen	igualmente	a	quienes	no	han	tenido
verdadera	intención	de	contraerlo."

También	se	recuerda	a	los	Fiscales	las	posibles	implicaciones
penales	de	este	tipo	de	conductas,	en	la	medida	en	que	la	actuación
de	quienes	conciertan	estos	matrimonios	puede	ser	tipificada	en
ciertos	casos	como	un	acto	de	promoción,	favorecimiento	o
facilitación	de	la	inmigración	ilegal.	En	estos	casos	lo	procedente
será,	una	vez	haya	sido	declarada	la	nulidad	del	matrimonio	por
simulación,	solicitar	la	deducción	del	correspondiente	testimonio	del	procedimiento	civil	y	su	remisión	al	Juzgado	de
Instrucción	competente,	al	efecto	de	incoar	las	oportunas	diligencias	penales.	La	ruptura	de	fronteras	y	el	avance	del
movimiento	inmigratorio	son	factores	que	están	abriendo	las	puertas	al	pluralismo	en	Europa,	estableciendo	la
convivencia	ente	personas	procedentes	de	ámbitos	culturales-religiosos	muy	diversos.	Ante	tal	fenómeno,	el	consenso	en
materia	de	derechos	humanos	ha	pasado	a	ser	una	de	las	cuestiones	más	acuciantes	que	planean	sobre	la	sociedad	actual
ya	que	la	viabilidad	de	la	convivencia	intercultural	pasa	por	el	acuerdo	en	aquello	que	es	esencial	e	integrante	del	orden
público	-la	observancia	de	unos	mismos	derechos	fundamentales-,	respetándose	La	diversidad	y	el	pluralismo	en	otros
aspectos	accidentales.

II.	Un	problema	global	y	una	manifestación	de	la	violencia	contra	las	mujeres

La	práctica	del	matrimonio	forzado	estuvo	muy	extendida	entre	las	clases	altas	europeas	hasta	el	1900,	y,	ya	inmersos	en
el	Siglo	XXI,	sigue,	lamentablemente,	produciéndose.	La	mayoría	de	contrayentes	forzados	son	mujeres,	las	cuales	son
raptadas	y	obligadas	a	casarse	con	el	secuestrador;	aunque	hay	casos	en	los	que	las	víctimas	son	varones,	a	los	que	se
fuerza	a	casar	para	limpiar	la	honra	de	la	familia	de	la	mujer.	Esta	práctica	está	muy	extendida	geográficamente:	África
subsahariana,	Norte	de	África,	Oriente	Próximo	y	Oriente	Medio,	Asia	Meridional	y	América	Latina.	También	entre
colectivos	de	etnia	gitana	de	diversa	procedencia.	Pero	la	influencia	del	fenómeno	puede	ser	bastante	más	amplia,	ya	que,
a	la	práctica,	las	disposiciones	legales	sobre	la	materia	son	simbólicas	y	esta	conducta,	en	muchos	países	de	los	territorios
citados,	no	se	penaliza.

Esta	práctica	es,	sin	duda,	una	manifestación	de	la	violencia	hacia	las	mujeres	y	tiene	su	origen	en	las	desigualdades	de
género,	en	cercenar	la	autonomía	de	las	mujeres	y	su	libre	consentimiento.	El	matrimonio,	como	otros	contratos
presupone	un	sujeto	autónomo	y	en	el	caso	de	los	matrimonios	forzados	estamos	ante	situaciones	en	las	que	tanto	la
autonomía	como	el	libre	consentimiento	se	encuentran	gravemente	amputados.

Las	motivaciones	de	esta	práctica	pueden	ser	múltiples:	Reforzar	los	vínculos	familiares,	asegurar	que	las	riquezas	y	los
bienes	permanezcan	en	el	seno	familiar,	cumplir	con	obligaciones	o	promesas	antiguas,	proteger	ideales	percibidos	como
culturales	o	religiosos.	En	situaciones	de	migración,	ayudar	a	regularizar	la	situación	administrativa	(permisos	de
residencia	y	nacionalidad),	controlar	la	sexualidad	de	las	menores	o	mujeres	cuando	entran	en	edad	reproductiva,	como
estrategia	de	supervivencia	económica	familiar.	Como	estrategia	errónea	de	protección	de	la	menor	o	mujer	que	pasa	a
depender	de	la	familia	del	marido	y	podrá	tener	hijos	legítimos,	explotación	sexual	o	laboral.	O	para	asegurar	el	cuidado
de	una	persona	discapacitada	de	la	familia.	La	Organización	de	Naciones	Unidas,	a	través	de	UNICEF	que	tiene	por	objeto
proveer	ayuda	humanitaria	y	de	desarrollo	a	niños	y	madres	en	países	en	desarrollo,	explica	que	los	padres	optan	por
casar	a	sus	hijas	en	edades	tempranas	por	varios	motivos:	o	bien	las	familias	pobres	consideran	que	las	niñas	son	una
carga	económica,	y	casarlas	es	una	medida	de	supervivencia	para	la	familia,	otros	que	el	matrimonio	protege	a	la	niña
frente	al	peligro	de	sufrir	agresiones	sexuales

Las	grandes	dificultades	para	detectar	los	matrimonios	forzados	pueden	dejar	en	situación	de	vulnerabilidad	población
joven	mayor	o	menor	de	edad	que	esté	en	un	núcleo	familiar	de	riesgo.	Enfrentarse	y	evitar	un	matrimonio	forzado,
organizado	por	los	padres	y	muchas	veces	por	la	familia	extensa	tiene	un	coste	importante	en	el	ámbito	relacional
familiar.	Y	este	contexto	familiar	puede	reaccionar	negativamente	contra	lo	que	considera	un	"comportamiento

"...la	sanción	consiste	en	retirar,
revocar	o	no	renovar	el	permiso	de
residencia	o	la	autorización	de
residencia	por	causa	de	matrimonio
del	nacional	del	país	tercero."



occidentalizado"	de	la	menor	o	mujer	que	cuestiona	el	código	de	las	costumbres	tradicionales	de	la	cultura	de	origen.	Se
considera	que	el	honor	familiar	queda	profundamente	dañado	y,	por	tanto,	el	prestigio	de	la	familia.	En	una	sociedad
cada	vez	más	abierta	al	exterior,	con	internet	y	televisión	por	cable,	las	jóvenes	tienen	acceso	a	ver	cómo	es	la	vida	lejos
de	estas	injustas	tradiciones	que	las	relegan	a	la	obediencia	servil	y	el	cuidado	abnegado	de	la	familia.

Los	matrimonios	forzados	presentan	una	serie	de	riesgos:	en	la	violencia	machista,	especialmente	cuando	existe	un
vínculo	emocional,	la	persona	agresora	obtiene	provecho	de	la	vulnerabilidad	y	la	desprotección	de	sus	víctimas.	Esta
desprotección	se	nutre	de	los	siguientes	factores	de	indefensión:	Falta	de	red	social	a	parte	de	la	familia	(que	es
justamente	quien	la	fuerza	la	convivencia	y	las	relaciones	sexuales	con	una	persona	no	deseada);	desconocimiento	de	sus
derechos	y	los	recursos	sociales,	sanitarios,	etc.;	invisibilización	social	y	falta	de	conocimiento	del	fenómeno;
dependencia	económica	respecto	de	la	familia;	posibles	dificultades	para	hablar	las	lengua	del	país	que	habitan.	En
situaciones	determinadas,	la	misma	víctima	puede	sentirse	tan	presionada	que,	al	no	encontrar	una	salida,	puede	decidir
quitarse	la	vida.	Por	lo	tanto,	aparte	del	riesgo	de	ser	víctima	de	los	delitos	especificados	anteriormente,	hay	que	tener	en
cuenta	el	riesgo	de	suicidio.	Y,	además:	abandono	de	la	educación:	una	vez	casadas,	lo	más	común	es	que	dejen	los
estudios.	Problemas	de	salud:	los	embarazos	prematuros	aumentan	la	tasa	de	mortalidad	infantil	y	las	niñas	adolescentes
son	más	vulnerables	al	contagio	de	enfermedades	de	transmisión	sexual,	como	el	Sida.	Incluso	los	niños	pueden	sufrir
anomalías	por	la	prematura	maternidad	de	sus	madres.	Malos	tratos:	en	los	matrimonios	precoces	se	dan	con	frecuencia
el	trato	vejatorio	para	las	niñas.	Otras	veces,	la	organización	denuncia	que	aquellas	que	se	niegan	a	casarse	o	eligen	a
chico	para	contra	el	deseo	de	sus	padres	son	castigadas	e	incluso	asesinadas	por	sus	familias	en	lo	que	se	conoce	como
"asesinatos	por	honor".

Estos	ítems	no	indican	un	riesgo	en	sí	mismos,	sino	que	es	la	combinación	de	estos	lo	que	puede	llevar	a	valorar	la
situación	de	riesgo,	afectando	a	la	esfera	de	la	educación	y	de	la	salud.	Hoy	día	resulta	difícil	calcular	cuántos
matrimonios	forzados	se	producen	porque	de	éstos	no	suele	informarse	y,	por	tanto,	no	existen	datos	oficiales	sobre	ellos.
Las	víctimas	de	estos	abusos	padecen	de	esta	forma	una	importante	violación	de	sus	derechos,	que	suele	quedar
silenciada.

III.	Regulación	legal.	Anteproyecto	de	reforma	del	Código	Penal

Desde	el	punto	de	vista	del	Derecho	Internacional,	el	matrimonio	no	empezó	a	ser	regulado	hasta	la	segunda	mitad	del
siglo	XX,	en	algunos	de	los	primeros	tratados	que	aprobaron	las	Naciones	Unidas:

El	art.	16.1	de	la	Declaración	Universal	de	Derechos	Humanos	(1948)	-EDL	1948/48-	proclamó	que	Los	hombres	y	las
mujeres,	a	partir	de	la	edad	núbil,	tienen	derecho,	sin	restricción	alguna	por	motivos	de	raza,	nacionalidad	o	religión,	a
casarse	y	fundar	una	familia,	y	disfrutarán	de	iguales	derechos	(...).	A	continuación,	el	tercer	párrafo	remarcó	que	La
familia	es	el	elemento	natural	y	fundamental	de	la	sociedad	y	tiene	derecho	a	la	protección	de	la	sociedad	y	del	Estado.

Unos	años	más	tarde,	el	art.	23.2	del	Pacto	Internacional	de	Derechos	Civiles	y	Políticos	de	1966	(EDL	1977/998)	-base
sobre	la	que	se	construyó	la	primera	generación	de	los	Derechos	Humanos-	reconoció	el	derecho	del	hombre	y	de	la
mujer	a	contraer	matrimonio	y	a	fundar	una	familia	si	tienen	edad	para	ello.

Ese	mismo	año,	el	art.	10.1	in	fine	del	Pacto	Internacional	de	Derechos	Económicos,	Sociales	y	Culturales	(EDL	1977/997)
-clave	de	la	segunda	generación	de	Derechos	Humanos-	estableció	que	El	matrimonio	debe	contraerse	con	el	libre
consentimiento	de	los	futuros	cónyuges.

Ubicado	en	una	violación	de	los	derechos	Fundamentales,	y,	en	concreto,	en	los	Derechos	de	las	mujeres,	una	de	las	más
importantes	de	estas	normas	es	la	Convención	sobre	la	Eliminación	de	todas	las	Formas	de	Discriminación	contra	las
Mujeres	(CEDAW)	adoptada	por	la	Asamblea	General	de	Naciones	Unidas	en	el	1979	-EDL	1983/9186-.	Se	trata	de	una
Convención	con	un	gran	número	de	ratificaciones	por	parte	de	los	Estados,	pero	sin	embargo,	también	con	numerosas
reservas	estatales.	Esta	Convención	ha	sido	la	primera	en	ampliar	el	ejercicio	de	los	Derechos	Humanos	de	las	mujeres
al	ámbito	privado,	considerando	en	el	mismo	plano	las	violaciones	de	los	Derechos	Humanos	en	el	espacio	público	con
las	que	se	realizan	en	el	espacio	privado.	Los	Estados,	al	ratificar	la	CEDAW,	se	han	hecho	responsables	de	la	protección
de	los	derechos	de	las	mujeres	en	todas	las	esferas,	y	por	lo	tanto,	de	todos	los	actos	que	cometen,	no	sólo	las
instituciones	gubernamentales,	sino	que	también	personas	privadas,	empresas,	y	organismos	no	gubernamentales.	La
idea	de	que	la	estructura	patriarcal	genera	desigualdad	incurriendo	en	la	capacidad	de	las	mujeres	para	ejercer	derechos
de	forma	efectiva	es	nuestro	punto	de	partida.	La	CEDAW	estipula,	además,	que	el	compromiso	matrimonial	y	el
casamiento	de	un	niño	o	niña	no	tendrán	efectos	jurídicos	y	que	se	deben	tomar	todas	las	medidas	necesarias,	incluidas
las	legislativas,	para	especificar	una	edad	mínima	de	matrimonio.	La	edad	recomendada	por	el	comité	sobre	la
eliminación	de	discriminación	contra	la	mujer	es	de	18	años.

En	lo	que	al	Derecho	Español	se	refiere,	el	5	de	mayo	de	2011,	El	Pleno	del	Congreso	de	los	Diputados	aprobó	una
Proposición	no	de	Ley	sobre	regulación	del	matrimonio	forzado	como	delito	específico	en	el	Código	Penal	y	adopción	de
medidas	relacionadas	con	dicha	práctica.	La	iniciativa	instaba	al	Gobierno	a	modificar	el	Código	Penal	-EDL	1995/16398-
para	incluir	el	matrimonio	forzado	bien	como	un	delito	específico	dentro	del	Título	VI,	delitos	contra	la	libertad,	bien
como	un	tipo	agravado	dentro	del	delito	de	coacciones	(capítulo	III,	Título	VI)	o	bien	como	un	delito	específico	dentro	de
los	delitos	contra	las	relaciones	familiares	(Título	VII	del	Código	Penal).	El	Anteproyecto	de	reforma	del	Código
Penal,	aprobado	por	el	Consejo	de	Ministros	de	fecha	11	de	octubre	de	2012,	viene	a	tipificar	un	nuevo	tipo	agravado	de
coacciones,	a	saber,	el	obligar	a	otra	persona	a	contraer	matrimonio.	En	efecto,	la	redacción	del	art.	172	bis 	incorpora	un
nuevo	tipo	penal,	el	matrimonio	forzado,	que	se	tipifica	como	un	delito	específico	dentro	del	Capítulo	de	las	coacciones,



delito	que	ya	está	regulado	en	otros	países	de	nuestro	entorno,	como	Francia,	Dinamarca,	Reino	Unido,	Alemania	o
Noruega.

Queda	redactado	en	los	siguientes	términos:

1.	El	que	con	violencia	o	intimidación	grave	compeliere	a	otra	persona	a	contraer	matrimonio	será	castigado	con	una
pena	de	prisión	de	seis	meses	a	tres	años	o	con	multa	de	12	a	24	meses,	según	la	gravedad	de	la	coacción	o	de	los	medios
empleados.

2.	La	misma	pena	se	impondrá	a	quien,	con	la	finalidad	de	cometer	los	hechos	a	que	se	refiere	el	número	anterior,	utilice
violencia,	intimidación	grave	o	engaño	para	forzar	a	otro	a	abandonar	el	territorio	español	o	a	no	regresar	al	mismo.

El	Informe	del	CONSEJO	FISCAL	al	Anteproyecto	de	Ley	Orgánica	por	la	que	se	modifica	la	LO	10/95	de	24
noviembre,	del	Código	Penal	-EDL	1995/16398-,	establece	una	serie	de	objeciones:

En	primer	lugar,	no	parece	oportuno	exigir	que	la	violencia	o	intimidación	ejercidas	sobre	la	víctima	sea	grave,
entendemos	que	basta	con	que	exista	tal	violencia	o	intimidación	siempre	y	cuando	sea	de	intensidad	suficiente	para
condicionar	la	voluntad	del	sujeto	pasivo	que	las	sufre	y	menoscabar	su	libertad	de	decisión.	Además,	la	mención	del
inciso	final	del	apartado	1	a	que	la	pena	se	fije	"según	la	gravedad	de	la	coacción"	debe	ser	redactado	de	otro	modo	para
evitar	el	uso	de	un	término	-coacción	definitorio	de	un	tipo	penal;	se	recomienda	que	en	su	lugar	el	inciso	se	refiera	a
"según	la	gravedad	de	la	violencia	o	intimidación	ejercida".	Por	otro	lado	la	conducta	prevista	en	el	apartado	2	revela	una
mayor	gravedad	que	la	descrita	en	el	apartado	1,	por	lo	que	debiera	estar	sancionada	como	un	tipo	agravado	con	mayor
pena.	Pese	a	ello	la	penalidad	asignada	es	la	misma	para	ambas	conductas.	La	dicción	resulta	confusa	e	imprecisa	y
plantea	problemas	de	interpretación.

Desde	otra	perspectiva	se	echa	de	menos	que	no	contenga	un	tipo
agravado	para	el	caso	de	que	la	víctima	del	delito	sea	un	menor	de
edad	ya	que	esta	conducta	afecta	de	forma	notable	a	su	desarrollo	y
le	priva	de	derechos	básicos.

Por	otra	parte,	como	se	indica	en	la	Exposición	de	Motivos	del	Anteproyecto,	se	ha	estimado	oportuno	recogerlo	como
una	modalidad	agravada	dentro	del	delito	de	coacciones,	no	obstante	la	penalidad	es	la	misma	que	para	esta	figura
delictiva	y	a	mayor	abundamiento,	el	art.	172.1	CP,	en	su	párrafo	segundo	-EDL	1995/16398-	prevé	la	imposición	de	la
pena	del	delito	básico	en	su	mitad	superior	cuando	la	coacción	ejercida	tuviera	como	objeto	impedir	el	ejercicio	de	un
derecho	fundamental.	Resulta	contradictorio	que	se	introduzca	un	delito	específico	para	sancionar	una	conducta	de	tal
gravedad	y	que	no	sólo	no	esté	sancionada	con	mayor	pena	que	el	tipo	básico	de	coacciones,	sino	que	además	también
sea	inferior	a	la	prevista	para	el	caso	de	vulneración	de	uh	derecho	fundamental.

Por	otro	lado	este	tipo	penal	puede	solaparse	con	el	art.	177	bis	-EDL	1995/16398-	cuando	el	matrimonio	forzado	se
produce	en	un	contexto	cultural	o	sociológico	en	el	que	la	mujer	está	abocada	a	quedar	reducida	a	la	servidumbre
doméstica	o	sexual.

También	podría	incardinarse	esta	conducta	en	el	tipo	agravado	de	coacciones	del	párrafo	segundo	del	art.	172.1	CP	-EDL
1995/16398-.	Por	tanto	esta	conducta	actualmente	no	es	atípica.

En	un	sentido	similar	se	pronuncia	la	Comisión	de	Estudios	e	Informes	del	CONSEJO	GENERAL	DEL	PODER
JUDICIAL	en	la	elaboración	del	Informe	al	Anteproyecto	de	reforma	del	Código	Penal.	Tras	valorar
positivamente	la	creación	de	este	nuevo	delito,	establece	una	serie	de	consideraciones:

El	artículo	exige	que	la	intimidación	empleada	sea	grave,	quedando,	en	consecuencia,	fuera	aquélla	que	no	revista	tal
carácter,	lo	que	puede	provocar	unas	parcelas	de	impunidad,	además	de	dificultades	interpretativas	del	calificativo
"grave".	Parece	que	sería	más	aconsejable	suprimir	esta	nota	de	gravedad	respecto	de	la	intimidación;	como	así	sucede
en	otros	delitos	como	el	de	agresión	sexual	(art.	178	CP	-EDL	1995/16398-)	o	el	robo	con	violencia	o	intimidación	(art.
242	CP),	existiendo	una	consolidada	jurisprudencia	en	torno	al	concepto	de	intimidación,	que	exige	que	se	trate	de	una
intimidación	seria,	inmediata	y	suficientemente	grave	(STS	1359/99,	de	2	octubre	-EDJ	1999/28307-,	ó	1689/2003,	de	18
diciembre	-EDJ	2003/182202-).	Por	lo	que	el	empleo	en	este	nuevo	tipo	del	adjetivo	"grave"	respecto	de	la	intimidación
nada	aporta	respecto	al	concepto	aquilatado	por	la	doctrina	jurisprudencial,	salvo	que	quiera	indicarse	que	en	los
matrimonios	forzosos	la	intimidación	empleada	ha	de	ser	especialmente	grave,	acercándose	a	la	irresistible,	que	no	es
exigido	como	configuradora	de	la	intimidación	típica	en	los	delitos	antes	citados	de	agresión	sexual	o	robo	con
intimidación	y	estrecharía	el	marco	de	aplicación	de	este	nuevo	delito.

En	la	modalidad	típica	primera	(art.	172	bis.1	AP	-EDL	1995/16398-)	se	establece	que	la	pena	se	graduará	"según	la
gravedad	de	la	coacción	o	de	los	medios	empleados".	No	se	presenta	como	idónea	la	referencia	a	la	"coacción",	delito
básico	del	que	este	del	matrimonio	forzado	viene	a	configurarse	como	un	tipo	especial	en	atención	a	la	finalidad
perseguida,	pues	la	coacción	no	comprende	solo	la	violencia	ejercitada	o	el	acto	de	coacción,	sino	también	la	actividad
que	se	impone	mediante	esa	violencia,	y	que	este	nuevo	tipo	especial	es	siempre	la	misma:	la	celebración	de	matrimonio
forzoso.	En	consecuencia,	parece	más	adecuada	que	la	graduación	de	la	pena	se	establezca	en	atención	a	la	gravedad	de
la	violencia	o	intimidación	y	de	los	medios	empleados	para	la	imposición	violenta.

"...se	echa	de	menos	que	no
contenga	un	tipo	agravado	para	el
caso	de	que	la	víctima	del	delito	sea
un	menor	de	edad..."



Por	otra	parte,	no	hay	que	menospreciar	el	dato	de	que	algún	supuesto	de	matrimonio	forzado	responde	más	al	tipo	de
amenazas	condicionales	que	a	la	especie	de	las	coacciones,	con	lo	que	el	nuevo	tipo	podría	terminar	funcionando	como
atenuado.	Y	en	algunos	supuestos,	el	núm.	2	de	este	art.	172	bis	AP	-EDL	1995/16398-	(forzar	a	otro	a	abandonar	el
territorio	nacional	o	a	no	regresar	del	mismo,	con	la	finalidad	de	contraer	un	matrimonio	forzoso)	podría	entrar	en
concurso	con	la	trata	de	seres	humanos	del	177	bis,	con	lo	que	el	tipo	del	matrimonio	forzoso	actuaría	como	tipo	atenuado
a	aplicar	preferentemente	en	virtud	del	principio	de	especialidad	(art.	8.1	CP),	lo	que	constituiría	un	desatino.

Tras	estas	breves	reflexiones,	parece	necesario	añadir,	que,	al	margen	de	la	acertada	regulación	de	esta	figura	delictiva,
sería	preciso	que	tanto	las	víctimas	como	las	potenciales	víctimas	de	estos	hechos	delictivos,	como	las	personas	próximas
a	su	entorno,	tuvieran	conocimiento	de	que	estamos	ante	vulneraciones	gravísimas	de	los	derechos	fundamentales.
Información	adecuada	que	coadyuvará	a	la	erradicación	de	estas	deplorables	conductas.

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



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Los	efectos	suspensivos	del	recurso	de	casación	en	los	casos	del	art.
87.1.c)	de	la	Ley	Jurisdiccional
Coordinador:	D.	Diego	Córdoba	Castroverde
Magistrado	de	la	Sala	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo

A	diferencia	de	lo	que	sucede	en	el	recurso	de	casación	contra	sentencias	(art.	91	LJCA	-EDL	1998/44323-	a	contrario
sensu)	y	en	el	art.	80	LJCA,	que	claramente	establece	el	efecto	suspensivo	del	recurso	de	apelación	contra	autos	("Son
apelables	en	un	solo	efecto..."),	nada	se	dice	del	efecto	suspensivo	del	recurso	de	casación	en	los	supuestos	en	los
que	se	recurra	un	Auto	de	ejecución	de	sentencia	(art.	87.1	c)	de	la	LJ).

La	cuestión	no	ha	sido	muy	tratada	en	la	jurisprudencia,	aunque	existe	algún	pronunciamiento	aislado	de	los	Tribunales
Superiores	de	Justicia	que	ha	admitido	el	efecto	suspensivo.

Los	pronunciamientos	emitidos	por	un	tribunal	en	ejecución	de	su	sentencia	pueden	exceder	de	lo	acordado	en	el	fallo,
o	la	parte	entenderlo	así,	y	causar	perjuicios	que	la	parte	tenga	interés	en	que	no	se	lleven	a	efecto	hasta	que	no	se
dicte	la	sentencia	en	casación.

Dª	Inés	Huerta	Garicano
Magistrada-Presidenta	de	la	Sección	8	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Madrid

El	art.	87.1.c)	de	la	LJCA	-EDL	1998/44323-,	permite	el	recurso	de	casación	contra	los	autos	dictados	"...	en	ejecución
de	sentencia,	siempre	que	resuelvan	cuestiones	no	decididas,	directa	o	indirectamente,	en	aquélla	o	que	contradigan
los	términos	del	fallo	que	se	ejecuta",	siempre,	claro	está,	que	la	sentencia	se	haya	dictado	en	instancia	única	y,
cualquiera	que	sea	la	materia	-salvo	personal	que	no	afecte	al	nacimiento	o	extinción	de	la	relación	de	servicios	de
funcionarios	de	carrera,	derecho	de	reunión	y	contencioso	electoral-,	su	cuantía	sea	superior	a	600.000	Eur.,	"excepto
cuando	se	trate	del	procedimiento	especial	para	la	defensa	de	los	derechos	fundamentales,	en	cuyo	caso	procederá	el
recurso	cualquiera	que	sea	la	cuantía	del	asunto	litigioso".

Por	su	parte	el	art.	91.1	de	la	LJCA	-EDL	1998/44323-	dispone	que	"La	preparación	del	recurso	de	casación	no
impedirá	la	ejecución	provisional	de	la	sentencia	recurrida"	(en	idénticos	términos	se	pronuncia	el	art.	84.1,	respecto
del	recurso	de	apelación,	en	sintonía	con	el	art.	83.1:	"El	recurso	de	apelación	contra	las	sentencias	es	admisible	en
ambos	efectos,	salvo	en	los	casos	en	que	la	presente	Ley	disponga	otra	cosa").

Sin	embargo,	a	diferencia	de	lo	que	establece	el	art.	80.1	-EDL	1998/44323-,	respecto	del	recurso	de	apelación	contra
autos	("Son	apelables	en	un	solo	efecto	los	autos	dictados	por	los	Juzgados	de	lo	Contencioso-administrativo	y	los
Juzgados	Centrales	de	lo	Contencioso-administrativo...),	que	sólo	tiene	efectos	meramente	devolutivos	(no
suspensivos),	nada	se	dice	en	el	recurso	de	casación	contra	autos.

De	la	regulación	legal	que	se	acaba	de	transcribir	parece	claro	que	el	recurso	de	casación	contra	sentencias	tiene
efectos	suspensivos,	dado	el	paralelismo	entre	los	preceptos	que	disciplinan	el	recurso	de	apelación	y	casación	contra
sentencias.

El	silencio	respecto	de	los	efectos	del	recurso	de	casación	contra	autos	-el	art.	91.1	-EDL	1998/44323-	alude
específicamente	a	la	sentencia-,	puede	interpretarse	como	una	indefinición	deliberada	del	Legislador.	Indefinición
deliberada	que,	en	mi	opinión,	cabe	inferir	del	examen	conjunto	de	los	preceptos	que	se	acaban	de	transcribir,	habida
cuenta	que	existe	un	paralelismo	en	los	efectos	del	recurso	de	apelación	y	casación	contra	sentencia,	mientras	que,	por
el	contrario	y	no	obstante	establecer	expresamente	que	la	apelación	contra	autos	no	tiene	efectos	suspensivos,	se
guarda	silencio	en	el	recurso	de	casación,	probablemente	por	las	peculiaridades	de	los	autos	frente	a	los	que	cabe
recurso	de	casación.

Así,	cuando	se	trata	de	autos	que	declaran	la	inadmisión	del	recurso	contencioso-administrativo,	la	casación	no
tendrá,	por	la	naturaleza	del	pronunciamiento	recurrido,	efectos	suspensivos,	quedando	paralizado	el	proceso
contencioso-administrativo	inadmitido	hasta	tanto	se	resuelva	el	recurso.

Si	el	auto	recurrido	en	casación	ha	denegado	una	medida	cautelar,	no	se	alterará	la	situación	y	se	permanecerá	sin
medida	cautelar	hasta	que	se	resuelva	el	recurso	de	casación.	Si,	por	el	contrario,	el	auto	recurrido	había	adoptado	la
medida,	la	casación,	considero,	no	producirá	efectos	suspensivos,	pues	se	desvirtuaría	la	finalidad	y	esencia	de	las
medidas	cautelares.

Tratándose	de	un	recurso	de	casación	contra	un	auto	dictado	en	ejecución	de	sentencia,	en	el	que,	precisamente,	lo
que	se	cuestiona	es	su	conformidad	con	lo	ejecutoriado,	parece	razonable	-sin	que	exista	obstáculo	legal	que	lo
impida-	atribuir	al	recurso	de	casación	efectos	devolutivos	y	suspensivos.
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D.	Jesús	Cudero	Blas
Magistrado	de	la	Sección	2ª	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo	de	la	Audiencia	Nacional

El	art.	91.1	de	la	Ley	Jurisdiccional	dispone,	en	su	párrafo	primero	-EDL	1998/44323-,	que	"la	preparación	del	recurso
de	casación	no	impedirá	la	ejecución	provisional	de	la	sentencia	recurrida".	El	propio	precepto,	en	el	párrafo	siguiente
de	ese	mismo	número,	disciplina	someramente	el	régimen	de	la	ejecución	provisional	(legitimación	para	instarla,
medidas	para	evitar	eventuales	perjuicios	y	caución)	con	referencia,	exclusivamente,	a	"la	sentencia".

Aunque	nada	se	diga	en	punto	a	los	efectos	de	la	interposición	del	recurso	de	casación	contra	los	autos	que	son
susceptibles	del	mismo,	tal	omisión	no	permite	concluir	que	el	legislador	haya	previsto	unas	consecuencias	distintas
según	el	carácter	de	la	resolución	que	se	impugna	mediante	el	recurso	de	casación.	Y	ello	por	las	razones	que	a
continuación	se	exponen.

En	primer	lugar,	la	exclusión	del	efecto	suspensivo	en	estos	casos	debería	haber	sido	objeto	de	previsión	legal	expresa,
como	sucede	en	el	recurso	de	apelación,	pues	respecto	de	éste	la	propia	Ley	de	la	Jurisdicción	(art.	80)	-EDL
1998/44323-	prevé	su	admisión	"en	un	solo	efecto"	(el	devolutivo)	cuando	el	objeto	de	impugnación	son	los	autos,	y
"en	ambos	efectos"	(art.	83)	cuando	se	trata	de	sentencias.	Quiere	ello	decir,	por	tanto,	que	el	legislador,	cuando	ha
querido	otorgar	diversa	eficacia	(suspensiva	o	no)	a	la	apelación	en	atención	a	la	naturaleza	de	la	resolución	recurrida,
así	lo	ha	establecido	expresa	e	indubitadamente,	lo	que	no	ha	efectuado	al	regular	la	casación.

En	segundo	lugar,	el	art.	91.4	de	la	Ley	-EDL	1998/44323-,	al	exigir	que	se	deje	testimonio	bastante	en	los	autos	a
efectos	de	la	ejecución	provisional	que	regula	en	los	números	anteriores,	señala	expresamente	que	dicha	copia
autenticada	será	de	los	autos	(las	actuaciones)	y	"de	la	resolución	recurrida",	expresión	en	la	que	se	comprenden	-
obvio	es	decirlo-	tanto	las	sentencias,	como	los	autos,	pues	ambos	son	"las	resoluciones	recurridas".

Si	ello	es	así,	no	parece	que	la	determinación	de	los	efectos	de	un	recurso	de	casación	(en	atención	a	la	naturaleza	de	la
resolución	impugnada)	tenga	que	venir	establecida	por	las	previsiones	legales	referidas	a	un	recurso	distinto	(el	de
apelación),	que	resultarían	aplicables	analógicamente,	aunque	solo	sea	por	el	hecho	de	que	es	la	propia	norma	jurídica
(la	Ley	de	la	Jurisdicción	-EDL	1998/44323-)	la	que,	en	sede	de	apelación,	ha	querido	distinguir	claramente	entre	los
dos	supuestos	posibles,	distinción	que	-pudiendo	hacerlo-	no	ha	considerado	procedente	al	regular	la	casación.

En	definitiva,	el	régimen	del	recurso	de	casación	contra	los	autos	dictados	en	ejecución	de	sentencia	que	resuelvan
cuestiones	no	decididas	en	la	misma	o	que	contradigan	sus	términos	no	puede	diferir,	en	cuanto	a	los	efectos,	del
régimen	de	impugnación	de	las	sentencias,	de	suerte	que	la	interposición	del	recurso	suspenderá	la	eficacia	de	los
unos	(los	autos),	y	de	las	otras	(las	sentencias),	sin	perjuicio	de	la	ejecución	provisional	en	los	términos	establecidos
en	el	ya	citado	art.	91	de	la	Ley	Jurisdiccional	-EDL	1998/44323-.

Con	ello	no	se	produce,	a	mi	juicio,	un	agravamiento	de	la	situación	del	interesado	en	la	ejecución	de	la	sentencia	(que
podría	ver	cómo	ésta	no	se	ejecuta	por	la	impugnación	del	auto	por	el	que	se	da	cumplimiento	al	fallo),	pues	la
posibilidad	de	acudir	a	la	ejecución	provisional	(en	los	mismos	términos	que	los	previstos	para	las	sentencias)
permitiría	enervar	las	consecuencias	de	la	dilación	derivada	de	la	tramitación	del	recurso	de	casación:	podría	darse
cumplimiento,	aunque	provisional,	al	auto	de	ejecución	de	sentencia,	con	la	única	restricción	de	la	caución	que	sería
exigida	al	interesado.

D.	José	Díaz	Delgado
Magistrado	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Supremo

A	mi	juicio,	en	los	recursos	de	casación	admitidos	en	incidentes	de	ejecución	de	sentencias	es	de	aplicación,	al	igual
que	en	los	recursos	contra	las	sentencias	el	art.	91	de	la	Ley	Reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-Administrativa
-EDL	1998/44323-	que	dispone	que	"1.	La	preparación	del	recurso	de	casación	no	impedirá	la	ejecución	provisional	de
la	sentencia	recurrida.

Las	partes	favorecidas	por	la	sentencia	podrán	instar	su	ejecución	provisional.	Cuando	de	ésta	pudieran	derivarse
perjuicios	de	cualquier	naturaleza,	podrán	acordarse	las	medidas	que	sean	adecuadas	para	evitar	o	paliar	dichos
perjuicios.	Igualmente	podrá	exigirse	la	presentación	de	caución	o	garantía	para	responder	de	aquéllos.	No	podrá
llevarse	a	efecto	la	ejecución	provisional	hasta	que	la	caución	o	la	medida	acordada	esté	constituida	y	acreditada	en
auto.

2.	La	constitución	de	la	caución	se	ajustará	a	lo	establecido	en	el	art.	133.2	-EDL	1998/44323-.

3.	La	ejecución	provisional	se	denegará	cuando	pueda	crear	situaciones	irreversibles	o	causar	perjuicios	de	difícil
reparación.

4.	La	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	de	la	Audiencia	Nacional	o	del	Tribunal	Superior	de	Justicia,	cuando	tenga
por	preparado	un	recurso	de	casación,	dejará	testimonio	bastante	de	los	autos	y	de	la	resolución	recurrida	a	los	efectos
previstos	en	este	artículo.

3.	El	Juez	o	Tribunal	denegará	la	ejecución	provisional	cuando	pueda	crear	situaciones	irreversibles	o	causar



perjuicios	de	difícil	reparación.

4.	Cuando	se	tenga	por	preparado	un	recurso	de	casación,	el	Secretario	judicial	dejará	testimonio	bastante	de	los	autos
y	de	la	resolución	recurrida	a	los	efectos	previstos	en	este	artículo".

Es	decir,	cabe	la	ejecución	provisional,	en	su	caso	acompañada	de	la	medida	cautelar	correspondiente.	Entiendo	que	la
aplicación	del	mismo	régimen	de	las	sentencias	se	deriva	de	la	formula	general	que	emplea	el	art.	87.1	de	la	ley
jurisdiccional	-EDL	1998/44323-,	ante	el	silencio	de	una	norma	especial.	Naturalmente	habrá	que	ser	prudente	a	la
hora	de	ejecutar	dichos	autos	para	no	producir	efectos	difícilmente	reversibles.

D.	Dimitry	Berberoff	Ayuda
Letrado	del	Tribunal	de	Justicia	de	las	Comunidades	Europeas.	Magistrado	especialista	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-
Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Cataluña

El	planteamiento	conduce	a	analizar	si	el	recurso	de	casación	contra	autos	dictados	en	ejecución	de	sentencia	produce
un	efecto	suspensivo,	añadido,	claro	está,	al	efecto	devolutivo	que	se	predica	de	todos	aquellos	recursos	que	deben
resolverse	por	un	órgano	situado	en	un	nivel	más	alto	de	la	jerarquía	orgánica	jurisdiccional	respecto	de	aquel	que
dicta	la	resolución	recurrida.

La	incertidumbre	viene	propiciada	por	la	circunstancia	de	que	no	existe	ningún	precepto	legal	que	reconozca	el	efecto
suspensivo	del	recurso	de	casación	interpuesto	contra	los	autos,	a	diferencia	de	lo	que	ocurre	respecto	del	recurso	de
casación	contra	sentencias,	supuesto	en	el	que	el	art.	91.1	LRJCA	-EDL	1998/44323-	viene	a	reconocer	implícitamente
dicho	efecto	suspensivo	desde	el	momento	que	la	preparación	del	recurso	de	casación	no	impedirá	la	ejecución
provisional	de	la	sentencia	recurrida.

A	los	efectos	de	contextualizar	esta	cuestión	conviene	recordar	que	la	hermenéutica	desplegada	por	la	Sala	Tercera	del
Tribunal	Supremo,	a	partir	del	Auto	de	11	enero	1993	(posteriormente	mantenida	en	AATS	de	2	de	diciembre	de	1993
-EDJ	1993/10984-	y	de	19	de	junio	de	1997)	respecto	del	art.	98	de	la	LRJCA	de	1956,	en	la	redacción	que	le	dio	la	Ley
10/1992,	de	30	abril,	de	medidas	urgentes	de	reforma	procesal	-EDL	1992/15187-	(que	introdujo	el	recurso	de
casación),	consideró	que	cuando	dicho	precepto	-al	igual	que	en	la	actualidad	previene	el	art.	91	de	la	Ley	29/1998
(EDL	1998/44323)	-	establecía	que	la	«preparación	del	recurso	de	casación	no	impedirá	la	ejecución	de	la	resolución
recurrida»,	no	estaba	estableciendo	de	modo	inexorable	la	ejecución	definitiva	y	automática	regulada	en	la	Ley
jurisdiccional	y	la	exigencia	de	la	iniciación	inmediata	de	las	actuaciones	para	las	sentencias	firmes,	sino	sólo	la
provisional,	otorgando	así	al	recurso	de	casación	un	efecto	suspensivo.

Consecuentemente,	cualquier	indagación	que	se	haga	sobre	la	cuestión	que	se	plantea,	debe	enmarcarse	en	la
específica	naturaleza	jurídica	que	nuestro	ordenamiento	jurídico	procesal	dispensa	al	recurso	de	casación	que,	como
se	compartirá,	no	debe	presentar	alteraciones	significativas	según	que	su	objeto	sea	una	sentencia	o	un	auto.

No	faltan	argumentos	a	favor	de	reconocer	un	efecto	suspensivo	a	un	recurso	de	casación	interpuesto	contra	un	auto
en	ejecución	de	sentencia.

En	primer	lugar,	manteniéndonos	sobre	la	senda	del	criterio	literal,	si	bien	es	cierto	que	el	primer	apartado	del	art.	91
LRJCA	-EDL	1998/44323-	alude	a	la	sentencia	recurrida,	no	lo	es	menos	que	el	apartado	cuarto	del	expresado
precepto	ordena	al	secretario	judicial	dejar	testimonio	bastante	de	los	autos	y	de	la	resolución	recurrida	cuando	se
tenga	por	preparado	un	recurso	de	casación,	obviamente,	a	los	efectos	de	proceder	en	su	caso	a	la	ejecución
provisional.

Genera	cierta	perplejidad	que	el	mismo	precepto	constriña	en	su	apartado	primero	la	ejecución	provisional	únicamente
a	la	sentencia	para	ampliar	con	posterioridad	(ya	en	el	apartado	cuarto)	el	posible	objeto	de	dicha	ejecución
provisional	al	referirse	en	términos	más	genéricos	a	la	resolución	recurrida	(donde,	evidentemente,	tendrían	cabida	no
sólo	las	sentencias	sino	también	los	autos)

En	segundo	lugar,	el	derecho	fundamental	a	la	tutela	judicial	efectiva,	en	el	sentido	de	derecho	a	la	ejecución	de	las
sentencias,	comprende	como	parte	integrante	de	su	contenido,	la	garantía	de	inmodificabilidad	del	fallo,	lo	cual	se
deriva	asimismo	de	los	arts.	9.3	y	117	de	la	Constitución	-EDL	1978/3897-,	que	impiden	que	los	Jueces	y	Tribunales
puedan	revisar	el	juicio	efectuado	en	un	caso	concreto,	poniéndose	de	manifiesto,	incluso,	en	las	SSTC	49/2004	-EDJ
2004/10848-	y	190/2004	-EDJ	2004/156811-,	que	el	derecho	a	la	intangibilidad,	invariabilidad	o	inmodificabilidad	de
la	resoluciones	judiciales	firmes	supone	un	"presupuesto	lógico"	para	el	ejercicio	del	derecho	del	justiciable	a	instar	la
ejecución	de	lo	juzgado,	por	lo	que,	el	derecho	a	ejecutar	las	sentencias	firmes	"en	sus	propios	términos"	entra	así	a
formar	parte	también	de	las	garantías	que	el	art.	24.1	CE	consagra	(STC	121/07,	de	21	mayo	-EDJ	2007/39875-).

Pues	bien,	a	fin	de	preservar	lesiones	irreversibles	para	tal	derecho	fundamental,	proclamar	que	el	recurso	de	casación
interpuesto	contra	un	auto	dictado	de	ejecución	de	sentencia	deba	producir	un	efecto	suspensivo	constituye	una
salvaguarda	adecuada	para	reforzar	la	integridad	e	invariabilidad	de	la	sentencia,	evitando,	de	este	modo,	que	una
inadecuada	actividad	jurisdiccional	ejecutiva	pueda	adicionar,	contradecir	o	desconocer	aquello	que,	con	carácter
firme,	ha	sido	ya	decidido	(SSTS	de	25	septiembre	2007	-EDJ	2007/159315-,	de	2	julio	2008	-EDJ	2009/217532-	y	de
18	marzo	2009	-EDJ	2009/32248-).



En	tercer	lugar,	el	argumento	utilitarista	refuerza	la	tesis	que	se	viene	manteniendo.	En	efecto,	siguiendo	a	Jesús
González	Pérez	("comentarios	a	la	ley	de	la	jurisdicción	contencioso	administrativa"),	la	doctrina	del	ATS	de	11	enero
1993	es	aplicable,	en	principio,	a	los	recursos	de	casación	contra	autos.

Ahora	bien,	el	propio	autor	introduce	una	serie	de	distinciones	según	la	tipología	del	auto	recurrido	en	casación,	toda
vez	que	no	cabría	predicar	efectos	suspensivos	al	recurso	de	casación	interpuesto	contra	aquellos	autos	que	hubiesen
declarado	la	inadmisión	del	recurso	contencioso-administrativo	(artículo	87.1	a	-EDL	1998/44323-)	o	los	que	pongan
término	a	la	pieza	separada	de	suspensión	o	de	otras	medidas	cautelares	(art.	87.1	a)	pues,	en	el	primer	caso,	el	auto	de
inadmisión	desplegará	sus	efectos	pese	a	la	interposición	del	recurso	de	casación	y	en	el	segundo	caso	si	el	auto
hubiera	denegado	la	medida	cautelar,	el	recurso	de	casación	no	altera	en	absoluto	la	situación	y,	para	el	caso	de	que	se
hubiera	adoptado	a	través	del	auto	recurrido	en	casación	una	medida	cautelar,	de	admitirse	el	efecto	suspensivo
podría	desvirtuarse	la	finalidad	y	esencia	de	las	medidas	cautelares.

Por	el	contrario,	respecto	de	los	autos	recurridos	en	casación,	dictados	en	ejecución	de	sentencia	(sea	ejecución
definitiva	-art.	87.1	c	(EDL	1998/44323)-	o	ejecución	provisional	-art.	87.1	d	-),	según	González	Pérez	no	parece	que
exista	razón	alguna	para	que,	en	principio,	se	aplique	la	regla	general	y,	en	consecuencia,	el	recurso	de	casación
produzca	efectos	suspensivos.

Esta	posición	ha	sido	mantenida	por	algunos	Tribunales	Superiores	de	Justicia,	como	ilustran,	por	ejemplo,	los	AATSJ
Madrid	de	14	julio	-EDJ	2010/133071-	y	de	22	abril	2010	-EDJ	2010/36971-	rechazando	los	tres	argumentos	que,
quizás,	con	mayor	intensidad	podrían	desvirtuar	el	efecto	suspensivo	del	recurso	de	casación	contra	un	auto	dictado	en
ejecución,	a	saber	(1)	la	posible	aplicación	analógica	de	la	admisión	del	recurso	de	apelación	en	un	solo	efecto	(sobre
la	base	del	art.	80.1.b	LRJCA	-EDL	1998/44323-),	(2)	la	aplicación	supletoria	del	art.	565.1	LEC	-EDL	2000/77463-
(sólo	se	suspenderá	la	ejecución	en	los	casos	en	que	la	Ley	lo	ordene	de	modo	expreso,	o	así	lo	acuerden	todas	las
partes	personadas	en	la	ejecución)	y	(3)	la	invocación	del	artículo	105.1	LRJCA	("no	podrá	suspenderse	el
cumplimiento	ni	declararse	la	inejecución	total	o	parcial	del	fallo").

De	los	AATSJ	Madrid	de	14	julio	-EDJ	2010/133071-	y	de	22	abril	2010	-EDJ	2010/36971-	cabe	inferir:

(1)	Por	lo	que	se	refiere	a	la	aplicación	analógica	de	la	regulación	relativa	al	recurso	de	apelación	"ni	la	naturaleza	de	la
apelación	es	la	misma	que	la	de	la	casación,	a	efectos	de	aplicar,	sin	más,	por	analogía	el	art.	80.1.b)	LJ	-EDL
1998/44323-	al	recurso	de	casación	contra	los	autos	dictados	en	ejecución	de	sentencia,	ni	el	solo	hecho	de	que	no
exista	un	precepto	expreso	equivalente	en	la	regulación	legal	de	la	casación,	permite,	por	sí	solo,	entender	que	el
recurso	de	casación	interpuesto	contra	estos	autos	no	tiene	efecto	suspensivo.

Por	un	lado,	el	Tribunal	Supremo	ha	mantenido	una	constante	doctrina	(STS	de	13	de	noviembre	de	2008	-EDJ
2008/217256-	y	las	SSTS	que	en	ella	se	citan	de	16	de	febrero	de	2005	-EDJ	2005/71594-	y	de	27	de	junio	de	2006
-EDJ	2006/98801-;	ATS	de	28	de	octubre	de	2002,	FJ	5,	entre	otras)	sobre	la	muy	diversa	naturaleza	de	los	recursos
de	apelación	y	de	casación,	diversa	naturaleza	que,	a	nuestro	juicio,	impide	trasladar,	sin	más	los	preceptos	de	la
apelación	a	los	de	la	casación	en	los	supuestos	de	silencio	de	la	norma	reguladora	de	la	casación."

(2)	En	lo	atinente	a	la	aplicación	supletoria	del	art.	565	LEC	-EDL	2000/77463-	"resulta	difícil	acudir	con	carácter
supletorio	en	esta	materia	a	la	LEC,	en	la	medida	en	que	la	LJ	-EDL	1998/44323-	diseña	un	sistema	completo	y	distinto
de	ejecución	de	sentencias	en	el	proceso	contencioso	administrativo	(SSTS	de	28	de	mayo	de	2008,	FJ	4	-EDJ
2008/103391-;	17	de	noviembre	de	2008,	FJ	3	-EDJ	2008/222397-;	18	de	marzo	de	2009,	FJ	2	-EDJ	2009/38253-;	12
de	mayo	de	2009	-EDJ	2009/92451-;	14	de	julio	de	2009,	FJ	4	-EDJ	2009/158115-).

(3)	Finalmente,	por	lo	que	se	refiere	al	art.	105.1	LRJCA	-EDL	1998/44323-	"la	invocación	de	[...]	dicho	precepto	no
resulta,	a	nuestro	juicio,	decisivo	o	determinante	de	la	solución	que	haya	de	darse,	ante	el	silencio	expreso	de	la	ley,	al
problema	concerniente	al	carácter	suspensivo	o	no	del	recurso	de	casación	contra	autos	dictados	en	ejecución	de
sentencia.

Y	es	por	estas	razones	por	las	que	entendemos	que	no	es	posible	deducir	del	art.	105.1	LJ	-EDL	1998/44323-,	invocado
por	los	recurrentes	en	súplica,	la	naturaleza	no	suspensiva	del	recurso	de	casación	contra	autos	dictados	en	ejecución
de	sentencia,	porque	la	finalidad	de	dicho	precepto,	según	entendemos,	es	la	de	poner	fin	a	ese	privilegio	de	la
Administración	condenada	en	sentencia	de	suspenderla	o	inejecutarla	por	su	propia	decisión	unilateral,	privilegio
dudosamente	compatible	con	los	preceptos	constitucionales	citados,	y	no	la	de	abordar	la	cuestión	de	los	posibles
efectos	suspensivos	que	pudieran	derivarse	de	la	interposición	de	recursos	ante	los	propios	órganos	de	la
jurisdicción."

D.	Rafael	Villafáñez	Gallego
Magistrado	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	del	País	Vasco

Para	dar	respuesta	a	la	cuestión	planteada,	acerca	del	eventual	efecto	suspensivo	del	recurso	de	casación	contra	autos
recaídos	en	ejecución	de	sentencia,	creo	que	la	mejor	aproximación	es	partir	de	la	consideración	del	derecho	a	la
ejecución	de	sentencias	como	manifestación	del	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	(art.	24.1	CE	-EDL	1978/3879-).
Así	lo	ha	declarado	reiteradamente	el	Tribunal	Constitucional	desde	la	sentencia	n.º	32/1982,	de	7	junio	de	1982	(F.J.
2º)	-EDJ	1982/32-,	en	la	que	se	expresó	esta	vertiente	del	derecho	fundamental	en	términos	que	podríamos	calificar



como	canónicos:	"(el	derecho	a	la	tutela	efectiva)	exige	también	que	el	fallo	judicial	se	cumpla	y	que	el	recurrente	sea
repuesto	en	su	derecho	y	compensado,	si	hubiere	lugar	a	ello,	por	el	daño	sufrido:	lo	contrario	sería	convertir	las
decisiones	judiciales	y	el	reconocimiento	de	los	derechos	que	ellas	comportan	en	favor	de	alguna	de	las	partes,	en
meras	declaraciones	de	intenciones".

Esta	manifestación	del	derecho	fundamental,	en	relación	con	la	cuestión	planteada,	encuentra	un	límite	temporal
derivado	del	art.	24.2	CE	-EDL	1978/3879-	y	que	supone	que	la	ejecución	de	sentencias	ha	de	producirse	sin
dilaciones	indebidas	o	injustificadas	(en	palabras	de	la	STC	n.º	18/1983,	de	14	marzo	de	1983,	F.J.	4º	-EDJ	1983/18-),
derecho	que,	como	ha	declarado	el	Tribunal	Constitucional,	"si	bien	no	se	confunde	con	el	derecho	a	la	ejecución	de
las	Sentencias	de	24.2,	se	encuentra	en	íntima	relación	con	el	mismo"	(por	ejemplo,	en	sentencia	n.º	149/1989,	de	22
de	septiembre	de	1989,	F.J.	3º	-EDJ	1989/8275-).

Lo	anterior	determina	una	consecuencia	nítida	desde	la	perspectiva	del	derecho	fundamental	a	la	tutela	judicial
efectiva,	que	ha	resumido	el	Tribunal	Constitucional	en	su	sentencia	n.º	22/2009,	de	26	enero	2009,	F.J.	3º	-EDJ
2009/11715-:	"el	principio	general	es	la	ejecución	de	las	resoluciones	judiciales	firmes	y	que	sólo,	de	forma
excepcional,	cuando,	en	los	términos	previstos	legalmente,	concurran	circunstancias	de	imposibilidad	legal	o	material,
debidamente	justificadas,	cabe	inejecutar	o	suspender	su	cumplimiento".

Descendiendo	desde	este	marco	constitucional	a	la	cuestión	de	legalidad	ordinaria,	el	legislador	de	1998	sí	ha
aclarado	que	son	apelables	en	un	solo	efecto,	es	decir,	el	devolutivo,	los	autos	recaídos	en	ejecución	de	sentencia	(art.
80.1.b	de	la	Ley	29/1998	-EDL	1998/44323-),	negando	a	contrario	sensu	el	efecto	suspensivo.	En	cambio,	en	relación
al	recurso	de	casación	contra	dichas	resoluciones	ha	omitido	efectuar	la	aclaración	de	si	resulta	admisible	en	uno	o	en
ambos	efectos,	surgiendo	la	duda	acerca	de	si	cabría	plantear	la	solicitud	de	suspensión	de	la	ejecución	del	auto
impugnado	mientras	se	sustancia	aquél	recurso.

En	mi	opinión,	existen	tres	razones	por	las	que	ha	de	desecharse	de	plano	tal	posibilidad.

La	primera,	derivada	directamente	de	la	doctrina	constitucional	sobre	el	derecho	fundamental	a	la	tutela	judicial
efectiva,	porque	tal	y	como	hemos	visto,	existe	un	principio	general	a	favor	de	la	ejecución	de	las	resoluciones
judiciales	firmes	y	un	mandato	de	evitar	dilaciones	injustificadas.	Por	otro	lado,	no	cabe	olvidar	el	principio	de
interpretación	más	favorable	a	la	efectividad	de	los	derechos	fundamentales,	que	el	Tribunal	Constitucional	ha
consagrado	reiteradamente	(por	ejemplo,	sentencia	n.º	223/1988,	de	24	noviembre	1988	(F.J.	7º)	-EDJ	1988/539-.

La	segunda,	por	razones	finalistas	vinculadas	al	éxito	del	incidente	en	que	se	incardina	el	auto	recurrido	en	casación
por	los	motivos	del	art.	87.1.c)	de	la	Ley	29/1998,	de	13	julio	-EDL	1998/44323-.	En	estos	términos	se	pronuncia
SANTAMARÍA	PASTOR	en	"La	Ley	reguladora	de	la	Jurisdicción	Contencioso-Administrativa.	Comentario",	Iustel,
2010"	al	afirmar	que	"(en	algunos	casos	del	art.	87.1)	la	ejecución	provisional	puede	ser,	incluso	imprescindible	para
que	puedan	surtir	algún	efecto	en	el	futuro;	así	sucede...	con	los	autos	recaídos	en	ejecución	de	sentencia	(cuya
ejecución	provisional	es	imprescindible	para	evitar	la	prolongación	in	aeternum	del	litigio)".	Se	trata,	por	tanto,	de
evitar	"sentencias	platónicas",	como	las	llegó	a	calificar	la	Exposición	de	Motivos	de	la	Ley	1/2000,	de	7	enero,	de
Enjuiciamiento	Civil	(XVI)	-EDL	2000/77463-.

Y	la	tercera,	de	orden	sistemático.	Así,	por	una	parte,	el	art.	91	de	la	Ley	Jurisdiccional	-EDL	1998/44323-,	al	regular	la
ejecución	provisional,	alude	implícitamente	al	efecto	suspensivo	del	recurso	de	casación	pero	sólo	se	refiere	a	la
modalidad	de	este	medio	de	impugnación	dirigido	contra	sentencias,	no	contra	autos.	Y	ello	a	diferencia	de	la
regulación	contenida	en	la	Ley	de	27	diciembre	1956	-EDL	1956/42-	en	la	que	la	preparación	del	recurso	de	casación
no	impedía	la	ejecución	de	la	resolución	(art.	98.1),	no	la	ejecución	provisional.	Por	otra	parte,	la	regulación	de	los
efectos	del	recurso	de	casación	en	la	Ley	Jurisdiccional	puede	entenderse	completada,	por	vía	de	analogía	o	de
supletoriedad	en	lo	no	expresamente	previsto,	por	la	regulación	establecida	para	el	recurso	ordinario	por	excelencia,	el
recurso	de	apelación.	En	este	sentido,	la	omisión	del	art.	87	LJCA	puede	ser	colmada	acudiendo	a	la	regulación	de	los
efectos	del	recurso	de	apelación	contra	autos	en	el	art.	80	LJCA,	es	decir,	considerarlo	admisible	en	un	solo	efecto.
Finalmente,	la	interpretación	contraria	a	esta	tesis	debería	poder	argumentar	por	qué	los	recursos	de	apelación	contra
autos	dictados	en	ejecución	de	sentencia	carecen	de	efecto	suspensivo,	en	tanto	que	los	recursos	de	casación	sí
tendrían	atribuido	dicho	efecto.	Parece	más	lógico	sostener	la	afirmación	de	que	en	uno	y	otro	caso	está	en	juego	el
mismo	derecho	fundamental,	o	mejor	dicho,	la	misma	manifestación	del	derecho	fundamental,	y	que	el	régimen	de
impugnación	está,	por	tanto,	presidido	por	los	mismos	principios	rectores.

Dª	Fátima	de	la	Cruz	Mera
Magistrada	de	la	Sección	4ª	de	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Madrid

El	recurso	de	casación	contra	autos	dictados	en	ejecución	de	sentencia,	regulado	en	el	art.	87.1.c)	LJCA	-EDL
1998/44323-,	se	configura	por	constante	jurisprudencia	del	Tribunal	Supremo,	de	la	que	es	ejemplo	la	reciente
sentencia	de	25	marzo	2013	-EDJ	2013/43493-	como	"un	remedio	«sui	generis	»,	que	se	aparta	del	recurso	de
casación	tipo",	ó	como	se	afirma	en	la	de	5	de	abril	de	2013	-EDJ	2013/43488-	como	"atípico,	excepcional,	y,	en
consecuencia,	de	carácter	restrictivo	(Auto	de	10	de	enero	del	2013,	Recurso	de	casación	70/2012	-EDJ	2013/11852-
).",	dado	que	"en	ejecución	de	sentencia	no	se	trata	de	enjuiciar	la	actuación	del	Tribunal	de	Instancia,	bien	al	juzgar,
bien	al	proceder,	objetivo	al	que	responden	los	motivos	del	artículo	88	de	la	Ley	de	la	Jurisdicción	Contencioso-
Administrativa,	sino	de	garantizar	la	exacta	correlación	entre	lo	resuelto	en	el	fallo	y	lo	ejecutado	en	su	cumplimiento",



pudiéndose	alegar	únicamente	los	motivos	que	el	citado	art.	87.1.c)	cita,	sin	perjuicio	de	los	supuestos	de	vulneración
de	derechos	fundamentales,	que	también	pueden	ser	alegados.	Se	añade	en	la	última	sentencia	del	TS	antes	referida
que	"Con	la	misma	orientación	el	Tribunal	Constitucional,	en	la	Sentencia	num.	99/1995	-EDJ	1995/2619-,	tiene
declarado	que	"la	única	finalidad	que	persiguen	este	tipo	de	recursos	radica,	estrictamente,	en	el	aseguramiento	de	la
inmutabilidad	del	contenido	de	la	parte	dispositiva	del	título	objeto	de	ejecución,	evitando,	de	este	modo,	que	una
inadecuada	actividad	jurisdiccional	ejecutiva	pueda	adicionar,	contradecir	o	desconocer	aquello	que,	con	carácter
firme,	haya	sido	decidido	con	fuerza	de	cosa	juzgada	en	el	previo	proceso	de	declaración.	Se	trata,	por	tanto,	de	medios
de	impugnación	dirigidos	exclusivamente	a	evidenciar	las	posibles	irregularidades	que	hubieran	podido	cometerse	en
la	actuación	judicial	por	la	que	se	dota	de	efectividad	al	título	sometido	a	ejecución	y,	como	tales,	sujetos	a	motivos
predeterminados	de	fundamentación	que	se	diferencian	claramente	de	aquellos	otros	que,	con	carácter	general,
fundamentan	los	recursos	de	suplicación	o	casación	cuando	los	mismos	persiguen	una	finalidad	distinta	a	la	de	la
simple	garantía	de	la	integridad	de	la	efectividad	del	título	de	ejecución"."

A	lo	que	debemos	añadir	que	la	jurisprudencia	constitucional	sobre	el	principio	de	intangibilidad	de	las	sentencias
puede	resumirse	del	siguiente	modo,	según	la	STS	de	25	marzo	2013	-EDJ	2013/43493-:

"1º)	El	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	comprende	el	derecho	a	que	el	fallo	judicial	se	cumpla,	habiéndose
configurado	la	ejecución	de	las	resoluciones	firmes	como	un	derecho	fundamental	de	carácter	subjetivo,	incorporado
al	artículo	24.1	de	la	Constitución	-EDL	1978/3879-,	pues	el	obligado	cumplimiento	de	lo	acordado	por	los	Jueces	y
Tribunales	en	el	ejercicio	de	la	potestad	jurisdiccional	es	una	de	las	más	importantes	garantías	para	el	funcionamiento
y	desarrollo	del	Estado	de	Derecho.

2º)	La	ejecución	de	las	resoluciones	judiciales	ha	de	llevarse	a	cabo	en	sus	propios	términos,	de	suerte	que	la	forma	de
cumplimiento	o	ejecución	de	las	sentencias	depende,	según	las	reglas	establecidas	en	la	legislación	ordinaria,	de	las
características	de	cada	proceso	y	de	los	concretos	términos	en	que	se	manifiesta	el	contenido	del	fallo.

3º)	Las	cuestiones	que	pudieran	suscitarse	con	respecto	a	la	ejecución	de	las	sentencias	deben	interpretarse	conforme
al	sentido	más	favorable	para	la	efectividad	del	derecho	fundamental	a	una	tutela	judicial,	de	forma	que	lo	resuelto	en
cada	caso	por	Jueces	y	Magistrados	pueda	llevarse	a	cabo,	en	los	propios	términos	establecidos,	de	manera	real	y
efectiva»."

Una	vez	afirmado	lo	anterior,	hemos	de	tener	en	cuenta	que	la	LJCA	-EDL	1998/44323-	no	regula	de	forma	expresa	si
el	recurso	de	casación	del	art.	87.1.c)	LJCA	tiene	ó	no	efectos	suspensivos.	Partiendo	de	tal	hecho	y	del	carácter	"sui
generis"	de	aquél,	debemos	inclinarnos	por	afirmar	que	no	puede	reconocerse	el	efecto	suspensivo	cuando	el
legislador	no	lo	ha	establecido,	pues	existen	otros	casos	(recursos	de	casación	contra	sentencias	y	de	apelación	contra
autos),	en	que	bien	a	sensu	contrario	bien	de	forma	expresa,	se	aborda	tal	cuestión.	En	este	sentido	debemos	recordar
que	el	art.	565.1	LEC	-EDL	2000/77463-	dispone	que	"Sólo	se	suspenderá	la	ejecución	en	los	casos	en	que	la	Ley	lo
ordene	de	modo	expreso,	o	así	lo	acuerden	todas	las	partes	personadas	en	la	ejecución."

Abunda	en	la	tesis	interpretativa	que	aquí	sostenemos	que	la	Exposición	de	Motivos	de	la	LJCA	-EDL	1998/44323-
indique	que	"La	Ley	ha	realizado	un	importante	esfuerzo	para	incrementar	las	garantías	de	ejecución	de	las
sentencias",	de	modo	que	el	art.	105.1	LJCA	dispone	que	"No	podrá	suspenderse	el	cumplimiento	ni	declararse	la
inejecución	total	o	parcial	del	fallo".	Y	aunque	la	redacción	de	este	precepto	legal	responda	a	la	supresión	del
privilegio,	que	en	la	anterior	LJCA	de	1956	-EDL	1956/42-,	tenía	la	Administración	de	acordar	la	suspensión	de	las
sentencias,	lo	cierto	es	que	el	contenido	del	art.	105.1	es	claro	y	terminante.

Resulta	difícil,	pues,	admitir	el	efecto	suspensivo	del	recurso	de	casación	contra	un	auto	dictado	en	ejecución	de	una
sentencia,	pues	siendo	ésta	firme,	la	misma	debe	ser	cumplida	en	sus	propios	términos.	Ciertamente	puede	suceder
que	el	auto	que	se	dicte	en	su	ejecución	pueda	incurrir	en	alguno	de	los	defectos	a	que	se	refiere	el	art.	87.1.c)	LJCA
-EDL	1998/44323-,	pero	no	estando	previsto	de	forma	expresa	por	el	legislador	su	efecto	suspensivo,	en	principio,	mi
opinión	es	que	el	auto	recurrido	debe	ser	ejecutado.	Y	digo	en	principio	porque	toda	regla	general	puede	admitir
excepciones	que	permitan	al	juzgador	adoptar	una	decisión	de	suspensión	de	ejecución	basada	en	la	evitación	de
perjuicios	de	imposible	o	difícil	reparación.	A	este	respecto	es	clarificador	el	art.	563	de	la	LEC	-EDL	2000/77463-,
según	el	cual,	cuando	el	tribunal	competente	para	la	ejecución	de	sentencias	o	resoluciones	judiciales	provea	en
contradicción	con	el	título	ejecutivo,	"la	parte	que	recurra	podrá	pedir	la	suspensión	de	la	concreta	actividad	ejecutiva
impugnada,	que	se	concederá	si,	a	juicio	del	Tribunal,	presta	caución	suficiente	para	responder	de	los	daños	que	el
retraso	pueda	causar	a	la	otra	parte,	aunque	de	difícil	aplicación	supletoria	en	el	ámbito	del	proceso	contencioso-
administrativo	que	cuenta	en	la	LJCA	con	una	regulación	propia	en	materia	de	ejecución	de	sentencias.

La	falta	de	regulación	expresa	de	la	materia	que	nos	ocupa,	aunque	no	se	ha	planteado	hasta	el	momento	en	muchas
ocasiones,	podrá	originar	resoluciones	contradictorias,	no	existiendo	un	cuerpo	de	doctrina	hasta	el	momento.	No
obstante	lo	anterior	y	a	modo	de	ejemplo,	la	Sala	de	lo	Contencioso-Administrativo	del	TSJ	de	Madrid,	Sección	9ª,	en
auto	de	14	julio	2010	resolvió	a	favor	del	efecto	suspensivo	partiendo	de	una	desviación	en	la	ejecución	de	la	sentencia
que	pudiera	ser	irreversible.
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El	derecho	de	huelga	y	su	incidencia	sobre	la	retribución	de	los
trabajadores
Por:	D.	Francisco	Javier	Lluch	Corell
Magistrado	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	la	Comunidad	Valenciana

A	falta	de	una	regulación	posconstitucional	del	derecho	fundamental	de	huelga	recogido	en	el	art.	28.2	de	la	Constitución
Española	(CE)	-EDL	1978/3879-,	sigue	operando	en	esta	materia	el	RDL17/1977,	de	4	marzo,	sobre	Relaciones	de
Trabajo	-EDL	1977/792-,	cuyo	Título	I	se	dedica,	precisamente,	a	regular	el	derecho	de	huelga.

En	relación	con	la	incidencia	que	el	ejercicio	de	este	derecho	tiene	sobre	las	retribuciones	del	trabajador	que	lo	ejercita,
el	art.	6.2	del	mencionado	RDL	-EDL	1977/792-	se	limita	a	señalar	que	"durante	la	huelga	se	entenderá	suspendido	el
contrato	de	trabajo	y	el	trabajador	no	tendrá	derecho	al	salario".	Se	comprende	fácilmente	que	una	formulación	tan
escueta	no	da	respuesta	a	toda	la	problemática	que	se	puede	plantear,	pues	ni	se	determina	el	modo	en	que	se	deben
practicar	los	descuentos,	ni	las	partidas	o	conceptos	afectados,	ni	su	incidencia	sobre	los	descansos	o	los	días	de	libranza.

Se	exponen	a	continuación	los	extractos	de	una	serie	de	sentencias	del	Tribunal	Supremo	-salvo	la	primera,	dictada	por	la
Audiencia	Nacional-	en	las	que	se	abordan	y	resuelven	muchas	de	estas	cuestiones	y	se	exponen	los	criterios	con	los	que
se	deben	abordar	los	problemas	que	plantea	el	ejercicio	del	derecho	de	huelga	por	el	trabajador	sobre	su	retribución.

I.	Incidencia	de	la	huelga	sobre	el	total	de	días	festivos

EDJ	2013/19549,	SAN	Sala	de	lo	Social,	sec.	1ª,	de	16	enero	2013,	núm.	5/2013,	rec.	327/2012.	Pte:	Bodas
Martín,	Ricardo

"...	la	empresa	demandada	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	cuanto	los	trabajadores	no	habían	disfrutado	acumuladamente	los	14	días	festivos,	o	les	ha	deducido	un
día	de	retribución,	cuando	habían	disfrutado	previamente	de	modo	acumulado	los	reiterados	días	festivos.

(...)

en	el	supuesto	debatido,	porque	los	trabajadores,	obligados	a	trabajar	el	12	de	octubre	pasado,	tenían	derecho	a	disfrutar
otro	día	de	descanso,	para	garantizar	el	cumplimiento	de	su	jornada	anual,	no	tratándose,	por	tanto,	de	una	fiesta
abonable	y	no	recuperable,	comprendida	dentro	del	período	de	huelga,	en	la	que	no	estaba	previsto	trabajar,	en	cuyo	caso
no	sería	pertinente	la	concesión	de	otro	día	de	descanso	retribuido,	conforme	a	la	jurisprudencia	citada.	-	Por	el
contrario,	el	12	de	octubre	era	día	de	trabajo	y	si	no	se	trabajó,	por	la	adhesión	a	la	huelga,	la	empresa	estaba	legitimada,
de	conformidad	con	lo	dispuesto	en	el	art.	6.2	RDL	17/1977,	de	4	de	marzo	-EDL	1977/792-,	para	deducir	el	salario	de	ese
día	con	más	la	parte	proporcional	de	descanso	semanal,	pero	no	lo	estaba	para	deducirles	un	día	de	descanso	retribuido,
si	no	habían	acumulado	los	14	días	festivos,	o	a	deducirles	el	salario	de	un	día,	cuando	ya	habían	disfrutado
acumuladamente	los	14	días	festivos	del	año	2012.

No	estaba	legitimada,	porque	la	medida	empresarial	comporta	una	doble	penalización	para	los	trabajadores	huelguistas,	a
quienes	se	descontó	el	salario	del	día	de	huelga	con	más	la	parte	proporcional	de	los	descansos	semanales,	como	no
podría	ser	de	otro	modo,	al	tratarse	de	un	día	de	trabajo.	Además	se	les	obligó	a	trabajar	un	día	más	al	año,	como	si	no
hubieran	hecho	huelga	y	no	se	les	hubiere	descontado	el	reiterado	día	12	de	octubre,	lo	cual	supone,	para	los
trabajadores,	que	no	habían	disfrutado	los	14	festivos,	que	trabajaron	la	jornada	anual	pactada	en	2012,	al	neutralizarse	el
día	de	huelga	con	el	día	de	descanso	reducido,	pero	cobraron	un	día	menos,	o	se	les	descontó	un	día	de	salario	cuando	ya
habían	disfrutado	los	14	festivos,	lo	que	supone	que	trabajaron	un	día	menos	en	2012,	al	haber	realizado	huelga	el	día	12
de	octubre,	pero	se	les	descontaron	dos	días	de	sus	retribuciones."

II.	Incidencia	de	la	huelga	sobre	los	días	de	libranza

EDJ	2001/2953,	STS	Sala	4ª,	de	13	marzo	2001,	rec.	3163/2000.	Pte:	Martín	Valverde,	Antonio

"En	el	supuesto	enjuiciado	se	trata	de	una	huelga,	debidamente	declarada	y	preavisada,	que	se	llevó	a	efecto	los	días	10,
11	y	12	de	febrero	de	1998	(martes,	miércoles	y	jueves,	respectivamente)	en	distintos	centros	de	trabajo	de	la	empresa
afectada.	Los	que	reclaman	son	trabajadores	empleados	en	uno	de	los	centros	de	trabajo,	que	participaron	en	dicha
huelga	sin	restringir	su	participación	a	uno	u	otro	de	los	días	del	período	de	huelga,	y	a	los	que	correspondió	o	hubiera
correspondido	librar	en	alguna	de	dichas	jornadas	de	trabajo.	La	tesis	de	los	actores	es,	en	síntesis,	que	la	retribución	del
día	de	descanso	semanal	comprendido	en	el	período	de	la	huelga	en	que	participaron	ya	se	había	devengado	(total	o
parcialmente)	en	los	días	previos	de	trabajo,	por	lo	que	la	empresa	no	estaba	facultada	para	descontarla,	como	lo	hizo,
con	carácter	"retroactivo".
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(...)

Ciñéndonos	a	la	jurisprudencia	de	los	años	noventa,	sobre	los	problemas	de	cálculo	que	suscita	el	descuento	salarial	por
huelga	han	incidido	directa	o	indirectamente	las	sentencias	de	26	de	mayo	de	1992	-EDJ	1992/5323-,	22	de	enero	de
1993	-EDJ	1993/365-,	24	de	enero	de	1994	-EDJ	1994/375-,	18	de	abril	de	1994	-EDJ	1994/3355-,	6	de	mayo	de	1994
-EDJ	1994/11250-,	11	de	octubre	de	1994	-EDJ	1994/8400-,	12	de	marzo	de	1996	-EDJ	1996/1407-,	18	de	marzo	de	1996
-EDJ	1996/1578-	y	11	de	febrero	de	1997	-EDJ	1997/1219-.	La	doctrina	contenida	en	las	resoluciones	citadas	puede	ser
resumida	en	los	términos	en	que	lo	hizo	la	citada	sentencia	de	11	de	octubre	de	1994,	que	son	los	siguientes:

a)	La	retribución	a	descontar	por	cada	día	de	huelga	comprende	el	salario	de	la	jornada	y	determinados	conceptos	de
"salario	diferido"	(TS	24-1-94	-EDJ	1994/375-).

b)	Dentro	de	estos	conceptos	figuran	la	parte	proporcional	de	las	gratificaciones	extraordinarias	y	la	parte	proporcional
correspondiente	a	la	retribución	del	descanso	semanal	del	período	en	que	se	haya	producido	la	huelga	(TS	26-5-92	-EDJ
1992/5323-,	22-1-93	-EDJ	1992/5323-,	24-1-94	-EDJ	1994/375-,	18-4-94	-EDJ	1994/3355-).

c)	El	descuento	salarial	proporcional	por	huelga	no	repercute,	en	cambio,	salvo	que	se	comprendan	dentro	del	período	de
huelga,	en	la	retribución	de	los	días	festivos,	que	"no	está	conectada	con	un	tiempo	de	trabajo	precedente"	sino	con	la
"celebración	de	acontecimientos	de	orden	religioso	o	civil"	(TS	24-1-94	-EDJ	1994/375-).

d)	En	relación	con	las	pagas	extraordinarias,	el	empresario	no	está	autorizado	para	"anticipar	descuentos	futuros	por	un
pago	salarial	que	no	se	ha	anticipado"	(TS	26-5-92	-EDJ	1992/5323-).

e)	Las	pagas	de	participación	en	beneficios	deben	ser	asimiladas	a	las	gratificaciones	extraordinarias	a	los	efectos	de
descuento	retributivo	(TS	18-4-94	-EDJ	1994/3355-).

f)	En	relación	con	la	retribución	de	las	vacaciones	rige	implícitamente	en	las	sentencias	citadas	el	criterio	de	la
imposibilidad	de	descuento,	por	aplicación	analógica	de	la	regla	de	cómputo	como	días	de	servicio	para	el	cálculo	de	tal
concepto	retributivo	de	las	ausencias	justificadas	al	trabajo.

CUARTO.-	La	anterior	exposición	de	la	doctrina	jurisprudencial	pone	de	relieve	que	corresponde	el	descuento	de	la
retribución	de	los	días	de	descanso	semanal	y	de	los	días	festivos	comprendidos	dentro	del	período	de	huelga,	mientras
que	no	cabe	detracción	o	deducción	alguna	por	huelga	en	la	retribución	de	las	vacaciones	y	en	la	de	los	días	festivos	fuera
del	período	de	huelga.	Tales	reglas	sobre	la	procedencia	del	descuento	salarial	por	huelga	para	unos	supuestos	de	salario
diferido	y	no	para	otros	revelan,	como	apuntaba	nuestra	sentencia	de	6	de	mayo	de	1994	-EDJ	1994/11250-,	que	la
naturaleza	sinalagmática	o	conmutativa	del	contrato	de	trabajo,	según	la	cual	la	prestación	de	trabajar	y	la	prestación
salarial	mantienen	una	conexión	de	reciprocidad,	es	un	principio	o	criterio	a	tener	muy	en	cuenta	en	materia	de
retribución	del	trabajo,	pero	no	es	el	único	al	que	debe	atenderse.	En	el	marco	de	estas	consideraciones	corresponde	dar
respuesta	al	planteamiento	de	la	cuestión	controvertida	que	se	hace	en	la	sentencia	recurrida.

III.	Efectos	económicos	de	la	huelga	sobre	el	trabajador	despedido

EDJ	2010/153360,	STS	Sala	4ª,	de	14	junio	2010,	rec.	3284/2009.	Pte:	Desdentado	Bonete,	Aurelio

"...	Pero	no	se	trata	aquí	de	determinar	si	el	trabajador	ha	estado	o	no	en	huelga	durante	el	periodo	controvertido.	Es
obvio	que	no	pudo	ejercitar	el	derecho	de	huelga	en	esas	fechas	como	consecuencia	del	despido.	De	lo	que	se	trata	es	de
otra	cuestión:	de	establecer	si	el	trabajador,	de	no	haber	sido	despedido,	habría	continuado	en	huelga	con	el	contrato
suspendido	o	si	se	hubiera	reincorporado	al	trabajo	con	la	consiguiente	percepción	de	retribuciones,	cuya	pérdida	debe
cubrirse	con	los	salarios	de	tramitación.	Estamos	ante	la	formulación	de	previsiones	sobre	hechos	hipotéticos,	lo	que
determina,	en	primer	lugar,	que	no	haya	contradicción,	al	no	existir	identidad	en	las	hipótesis	fácticas	de	las	que	se	parte,
y,	en	segundo	lugar,	que	el	recurso	carezca	de	interés	casacional,	pues	de	lo	que	se	trata	es	de	corregir	el	resultado	de	las
presunciones."

IV.	Incidencia	de	la	huelga	sobre	el	plus	de	la	asistencia

EDJ	2007/230120,	STS	Sala	4ª,	de	15	noviembre	2007,	rec.1799/2006.	Pte:	Gilolmo	López,	José	Luis

"2.-	Respecto	a	supuestos	muy	parecidos	al	presente,	en	los	que	no	constaba	que	el	convenio	colectivo	de	aplicación
realizara	precisión	alguna	en	relación	con	los	conceptos	que	aquí	se	discuten,	y	aún	reconociendo	que	la	sentencia	del
Tribunal	Constitucional	de	14	de	junio	de	1993	-EDJ	1993/5738-	admitió	la	posibilidad	de	que	el	convenio	pueda	prever
el	descuento	del	llamado	plus	de	asistencia,	como	consecuencia	de	la	realización	de	la	huelga,	esta	Sala	también	se
pronunció	en	sus	sentencias	de	5	de	mayo	de	1997	(R.	3310/96)	-EDJ	1997/5868-	y	1	de	diciembre	de	1998	(R.	1747/98)
-EDJ	1998/28366-,	señalando	en	la	última	de	ellas	que	"la	inexistencia	de	regulación	expresa	de	norma	paccionada	que
conceptúe	los	días	de	huelga,	como	días	de	ausencia	al	trabajo,	a	los	efectos	de	la	participación	en	beneficios	por
asiduidad	-de	claro	relieve	constitucional-	debe	tenerse	en	cuenta	a	la	hora	de	averiguar	el	significado	de	la	frase	de
convenio	colectivo	'cualquiera	que	sea	la	causa	de	ausencia'	y	el	sentido	de	la	misma	debe	ser	el	más	favorable	al
ejercicio	del	Derecho	Constitucional,	entendiendo	que	bajo	la	repetida	cláusula	no	debe	cobijarse	la	situación	de	falta	al
trabajo	debida	al	ejercicio	constitucional	de	huelga".	La	sentencia	de	5	de	mayo	de	1997	(R.	3310/96)	señalaba	que	"son
radicalmente	distintas	las	ausencias	al	trabajo	producidas	por	razón	de	huelga	de	las	debidas	a	cualquier	otro	tipo	de
causas,	no	pueden	entenderse	comprendidas	las	primeras	en	los	premios	de	asiduidad	o	en	los	pluses	de	asistencia



cuando	no	se	incluyen	expresamente	en	lo	convenido".

3.-	La	misma	línea	interpretativa	se	desprende	de	nuestra	sentencia	de	8	de	marzo	de	1996	(R.	1730/95)	-EDJ	1996/1417-
e	igualmente	se	expresa	en	la	de	19	de	abril	de	2004	(R.	36/03)	-EDJ	2004/31857-,	cuando,	esta	última,	además	de
recordarnos	la	doctrina	de	las	de	5	de	mayo	de	1997	-EDJ	1997/5868-	y	1	de	diciembre	de	1998	-EDJ	1998/28366-,
sostiene	que	para	que	incida	la	huelga	de	manera	negativa	en	la	retribución	del	plus	de	asistencia	es	preciso	que	así	se
haya	hecho	constar	de	forma	expresa	en	el	convenio	colectivo	de	aplicación,	sin	que	su	silencio	al	respecto	pueda	ser
interpretado	como	autorización	de	los	descuentos:

"Interpretar	éste	silencio	como	pretende	la	empresa	demandada	supone	una	equiparación	tácita	del	día	de	huelga	al	de
ausencia	injustificada	al	trabajo	y,	el	carácter	de	fundamental	que	el	derecho	de	huelga	merece	en	la	Constitución	-EDL
1978/3879-,	tal	interpretación	no	puede	mantenerse	y	todo	ello	sin	negar	que	en	Convenio	Colectivo	pueda	llegar	a
acordarse	lo	contrario"	(TS	19-4-2004,	R.	36/03	-EDJ	2004/31857-)."

V.	La	disponibilidad	por	la	empresa	de	la	bolsa	de	horas	de	trabajo

EDJ	2001/56920,	STS	Sala	4ª,	de	27	diciembre	2001,	rec.	1193/2001.	Pte:	Moliner	Tamborero,	Gonzalo

"2.-	La	causa	de	pedir	en	la	que	se	basaba	el	órgano	de	representación	unitaria	que	formuló	la	demanda	se	concretaba	en
entender	que	la	imputación	que	la	empresa	había	hecho	a	la	Bolsa	de	Horas	de	los	turnos	que	dejaron	de	trabajar	los	días
3,	4	y	5	de	octubre	de	2000	en	sus	centros	de	trabajo	de	Valladolid	y	de	Palencia	no	estaba	justificada	en	la	norma	por	la
que	se	rige	esa	Bolsa	de	Horas,	pues	en	la	norma	convenida	por	la	que	se	rige	la	aplicación	de	esa	Bolsa	exige	que	la
empresa	haya	preavisado	de	su	aplicación	a	los	representantes	de	los	trabajadores	con	un	mínimo	de	48	horas	en	todo
caso,	lo	que	no	hizo	la	empresa,	a	pesar	de	que	aquel	paro	técnico	estuvo	motivado	por	una	huelga	general	de	transportes
que	afectó	a	toda	España	que	la	empresa	conocía	con	mucha	antelación.

(...)

3.-	El	núcleo	de	lo	discutido	se	concreta	en	determinar	si	el	plazo	de	preaviso	de	la	utilización	de	la	Bolsa	de	Horas	debe
de	ser	respetado	por	la	empresa	en	todo	caso,	o	si,	en	los	supuestos	de	fuerza	mayor	no	es	preciso	ese	preaviso.

En	la	solución	de	esta	cuestión,	no	cabe	duda	que	la	utilización	de	la	Bolsa	de	Horas	por	la	empresa	de	forma	válida	está
condicionada	en	el	Convenio	Colectivo	al	preaviso	de	siete	días,	salvo	circunstancias	extraordinarias	en	que	se	admite	la
validez	de	la	utilización	con	uno	de	cuarenta	y	ocho	horas.	A	pesar	de	tal	previsión	literal	tampoco	puede	considerarse
dudoso	que	ante	un	supuesto	de	fuerza	mayor	la	empresa	pudiera	utilizar	dicha	Bolsa	sin	sujeción	a	dicho	plazo,	puesto
que	en	tal	caso	se	impondría	la	regla	general	del	derecho	de	obligaciones	según	la	cual	"nadie	responderá	de	aquellos
sucesos	que	no	hubieran	podido	preverse	o	que,	previstos,	fueran	inevitables",	regla	que,	contenida	en	el	art.	1105	del
Código	Civil	-EDL	1889/1-	es	de	carácter	imperativo	y	se	impone,	por	lo	tanto,	a	todo	contrato,	salvo	que	en	el	mismo	se
hubiera	establecido	lo	contrario.	Es	cierto	que	en	el	apartado	5	del	Anexo	X,	de	aplicación,	se	pactó	literalmente	la
necesidad	de	que	el	preaviso	se	hiciera	con	dos	días,	pero	una	interpretación	lógica	y	finalista	del	mismo	no	nos	puede
llevar	a	decir	que	si	se	produjera	un	acontecimiento	imprevisto	e	inevitable	no	podría	utilizar	la	empresa	esa	Bolsa	de
Horas	si	entre	el	acontecimiento	extraordinario	y	la	utilización	de	la	Bolsa	no	hubieran	transcurrido	aquellas	cuarenta	y
ocho	horas.

Lo	que	la	empresa	pretende	es	que	en	el	caso	de	autos	se	considere	que	se	produjo	una	situación	de	fuerza	mayor
liberadora	de	aquel	proceso.	Esta	interpretación,	que	no	compartió	la	Sala	de	instancia,	ni	hace	suya	el	Ministerio	Fiscal,
tampoco	puede	compartirla	esta	Sala,	y	ello	por	las	siguientes	razones:

1)	El	acontecimiento	que	la	empresa	califica	de	fuerza	mayor	fue	la	huelga	de	transporte	convocada	a	nivel	del	Estado
español	que	fue	conocida	por	la	empresa	con	varios	días	de	antelación	que	le	permitieron	movilizarse	para	el
aprovisionamiento	de	los	suministros	necesarios	para	continuar	la	fabricación;	y	dicha	huelga,	así	convocada	y	conocida,
no	puede	considerarse	como	una	caso	de	fuerza	mayor,	tanto	si	se	considera	desde	el	punto	de	vista	tradicional	como
suceso	imprevisto	e	inevitable,	conforme	a	lo	previsto	en	el	art.	1105	CC	-EDL	1889/1-,	como	si	se	considera	como	tal	la
circunstancia	externa	a	la	empresa	o	círculo	del	deudor	de	acuerdo	con	la	doctrina	más	moderna,	pues,	en	cualquier	caso,
como	dijimos	en	nuestra	sentencia	de	STS	22-12-1997	(Rec.-	1969/97)	-EDJ	1997/21304-	citando	otras	anteriores,	la
fuerza	mayor	se	constituye	por	hechos	"inevitables,	insuperables	e	irresistibles".	La	empresa	califica	de	fuerza	mayor
aquella	huelga,	pero	en	términos	jurídicos	dicha	situación,	dado	el	conocimiento	previo	de	la	misma,	no	puede	calificarse
como	hecho	constitutivo	de	fuerza	mayor	porque	se	trataba	de	un	hecho	conocido	con	antelación	y	por	ello	susceptible	de
ser	remediado	por	la	empresa,	aunque	en	el	caso	de	autos	pudiera	sostenerse	que	la	empresa	no	puedo	hacer	frente	a	la
misma	a	pesar	de	su	diligencia	en	usar	todo	tipo	de	transportes	para	proveerse	del	material	necesario	para	continuar	la
fabricación,	y	ello	porque	ya	no	fue	solamente	la	huelga	sino	el	sistema	de	organización	y	medios	de	la	empresa	los	que
concurrieron	a	hacer	ineficaz	el	suministro	adecuado.

2)	En	cualquier	caso,	a	la	vista	de	lo	pactado	en	el	Convenio	Colectivo,	esa	circunstancia	extraordinaria	de	la	huelga,	aun
cuando	pudiera	calificarse	de	fuerza	mayor	impeditiva	de	la	continuidad	en	el	trabajo	y	por	ello	ser	utilizada	para	justificar
la	suspensión	de	la	producción,	no	puede	ser	utilizada	como	argumento	para	justificar	la	falta	del	preaviso	necesario	para
utilizar	la	Bolsa	de	Horas,	puesto	que	la	utilización	de	la	misma,	como	hemos	visto,	se	halla	condicionada	al
cumplimiento	del	plazo	en	todo	caso	(salvo	que	una	fuerza	mayor	impidiera	la	comunicación,	lo	que	aquí	no	ha	ocurrido).
O	lo	que	es	igual,	la	fuerza	mayor	habría	que	ponerla	en	relación	con	la	posibilidad	o	imposibilidad	de	hacer	efectivo	el
preaviso	antes	que	con	la	circunstancia	de	que	fuera	ella	la	determinante	de	la	paralización	de	la	producción.	Y	esta



imposibilidad	de	preaviso	no	se	produjo	en	el	supuesto	de	autos."

VI.	Conceptos	retributivos	afectados	por	la	huelga

EDJ	2001/2953,	STS	Sala	4ª,	de	13	marzo	2001,	rec.	3163/2000.	Pte:	Martín	Valverde,	Antonio

PRIMERO.-	La	cuestión	que	plantea	el	presente	recurso	de	casación	para	unificación	de	doctrina	versa	sobre	las
consecuencias	de	la	huelga	en	determinados	elementos	de	la	retribución	del	trabajador,	y	sobre	el	consiguiente	cálculo
de	los	descuentos	salariales	a	realizar	por	el	tiempo	de	interrupción	de	la	prestación	de	servicios	por	causa	de	huelga.	Los
preceptos	legales	a	interpretar	y	aplicar	en	el	caso	son	los	artículos	6.2	del	Decreto-Ley	de	Relaciones	de	Trabajo	-EDL
1977/792-	y	45.1.l)	y	2	del	Estatuto	de	los	Trabajadores	(ET)	-EDL	1995/13475-.	En	concreto,	se	trata	de	determinar	si
corresponde	o	no	detracción	de	los	días	de	descanso	semanal	comprendidos	dentro	del	período	de	la	huelga	convocada
en	una	empresa	donde	se	ha	establecido	un	régimen	de	trabajo	a	turnos,	que	determina	la	rotación	sucesiva	del	descanso
semanal	de	los	trabajadores	a	lo	largo	de	todos	los	días	de	la	semana,	sin	limitarse	al	sábado	y	al	domingo.

(...)

CUARTO.-	La	anterior	exposición	de	la	doctrina	jurisprudencial	pone	de	relieve	que	corresponde	el	descuento	de	la
retribución	de	los	días	de	descanso	semanal	y	de	los	días	festivos	comprendidos	dentro	del	período	de	huelga,	mientras
que	no	cabe	detracción	o	deducción	alguna	por	huelga	en	la	retribución	de	las	vacaciones	y	en	la	de	los	días	festivos	fuera
del	período	de	huelga.	Tales	reglas	sobre	la	procedencia	del	descuento	salarial	por	huelga	para	unos	supuestos	de	salario
diferido	y	no	para	otros	revelan,	como	apuntaba	nuestra	sentencia	de	6	de	mayo	de	1994	-EDJ	1994/11250-,	que	la
naturaleza	sinalagmática	o	conmutativa	del	contrato	de	trabajo,	según	la	cual	la	prestación	de	trabajar	y	la	prestación
salarial	mantienen	una	conexión	de	reciprocidad,	es	un	principio	o	criterio	a	tener	muy	en	cuenta	en	materia	de
retribución	del	trabajo,	pero	no	es	el	único	al	que	debe	atenderse.	En	el	marco	de	estas	consideraciones	corresponde	dar
respuesta	al	planteamiento	de	la	cuestión	controvertida	que	se	hace	en	la	sentencia	recurrida.

La	afirmación	de	la	sentencia	recurrida	de	que	el	salario	del	día	de	descanso	"intersemanal"	coincidente	con	la	jornada
de	huelga	debe	ser	abonado	porque	ya	se	había	generado	en	un	período	de	trabajo	efectivo	anterior	pierde	de	vista	la
trascendencia	que	sobre	el	contrato	de	trabajo	tiene	el	acto	de	voluntad	del	trabajador	de	participar	en	la	huelga
declarada,	acto	que	se	manifiesta	habitualmente	a	través	de	hechos	concluyentes	como	no	acudir	al	trabajo	o	intervenir
en	la	preparación	o	coordinación	del	paro.	Este	acto	de	voluntad,	que	es	uno	de	los	aspectos	del	complejo	contenido	del
derecho	de	huelga,	significa	el	ejercicio	de	una	facultad	de	configuración	jurídica	que	coloca	al	contrato	de	trabajo	en
situación	de	suspensión	(art.	45.1.	l.	del	ET	-EDL	1995/13475-),	situación	que	en	su	transcurso	"exonera	de	las
obligaciones	recíprocas	de	trabajar	y	remunerar	el	trabajo"	(art.	45.2.	ET).	El	principio	de	sinalmaticidad	o	conmutatividad
de	trabajo	y	salario	no	es	aplicable	al	caso,	por	tanto,	al	existir	una	norma	del	ordenamiento	jurídico	que	establece	para
un	supuesto	específico	una	regla	distinta,	que	impide	de	manera	expresa	el	devengo	de	un	elemento	del	salario	pendiente
de	consolidación.	Esta	exclusión	del	nexo	estricto	de	reciprocidad	entre	las	obligaciones	principales	del	contrato	de
trabajo	no	es	por	otra	parte	infrecuente	en	la	regulación	legal	o	convencional	del	mismo;	la	encontramos	también,	para
dar	satisfacción	a	diversas	finalidades	o	intereses	de	los	trabajadores	merecedores	de	protección,	en	otras	numerosas
circunstancias	o	vicisitudes	de	la	relación	de	trabajo,	como	la	retribución	de	festivos,	permisos,	licencias	y	tiempos	de
descanso	computables	como	de	trabajo,	y	la	propia	retribución	de	las	vacaciones	sin	proceder	a	descuentos	por	días	de
huelga.



CIVIL
STS	1ª,	12/12/2013,	Rec.	2389/2011.	Ponente:	Ferrándiz	Gabriel,	D.	José	Ramón.	EDJ	2013/253127

No	excluye	la	“contemplatio	domini”

Ausencia	de	antefirma	en	el	libramiento	de	pagaré
EDJ	2013/253127

Desestima	el	TS	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	la	demandante	y	admite	la	oposición
cambiaria	alegada	por	el	firmante	del	pagaré	de	que	no	había	firmado	en	su	nombre	sino	en	el
de	la	sociedad	a	la	que	representaba,	declarando	improcedente	continuar	la	ejecución	contra
sus	bienes.	La	falta	de	constancia	en	el	pagaré	de	que	su	libramiento	se	hace	en	nombre	ajeno
no	excluye	la	posibilidad	de	la	representación	directa,	esto	es,	de	entender	a	todos	los	efectos
que	la	promesa	del	pago	se	emitió	por	el	firmante	actuando	en	nombre	de	su	representado.
Para	ello	es	necesario	que	el	acreedor	consienta,	siquiera	sea	tácitamente,	lo	que	sucedió	en	el
caso	de	autos	(FJ	4).

“PRIMERO.-	Resumen	de	los	antecedentes.

Ferlasan,	SA,	designada	en	dos	pagarés	nominativos	como	la	persona	a	quien	había	que	hacer	el	pago,	inició	el	juicio
cambiario	regulado	en	los	artículos	819	a	827	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Civil	-EDL	2000/77463-,	con	apoyo	en	dichos
títulos	y	contra	don	Gustavo,	firmante	de	los	mismos,	para	que	se	le	impusiera	el	cumplimiento	de	sus	promesas	de	pago.

El	firmante	de	los	pagarés,	en	el	escrito	a	que	se	refiere	el	artículo	824	de	la	Ley	de	Enjuiciamiento	Civil,	opuso	que	había
firmado	los	pagarés	como	administrador	único	de	Baclan,	SL	y	que	esta	era	la	única	deudora	de	Ferlasan,	SA,	de	modo
que,	aunque	no	lo	hubiera	expresado	en	la	antefirma,	no	había	librado	los	títulos	en	su	nombre,	sino	en	el	de	la	sociedad
a	la	que	representaba,	lo	que	la	ejecutante	sabía	y	aceptó,	en	este	y	en	otros	casos	anteriores.

De	modo	que,	haciendo	uso	de	la	facultad	que	reconoce	el	artículo	67	de	la	Ley	19/1985,	de	16	de	julio	-EDL	1985/8850-,
cambiaria	y	del	cheque,	reclamó	que,	pese	a	lo	que	literalmente	resultaba	de	los	títulos,	se	le	liberase	de	pagar	lo	que	él
no	debía,	aunque	sí	su	representada.

Las	sentencias	de	las	dos	instancias	acogieron	los	argumentos	en	que	se	basaba	la	oposición	del	librador	de	los	pagarés	y
declararon	la	improcedencia	de	continuar	la	ejecución	contra	sus	bienes.

(…)

Denuncia	en	él	Ferlasan,	SA	la	infracción	de	los	artículos	9	y	10	de	la	Ley	19/1985,	de	16	de	julio	-EDL	1985/8850-,
cambiaria	y	del	cheque.

Alega,	en	síntesis,	que	los	pagarés	en	los	que	había	basado	la	demanda	de	juicio	cambiarlo	contenían	todos	los	requisitos
exigidos	por	el	artículo	94	de	aquella	Ley	y,	en	particular,	la	firma	de	quien	los	había	librado,	sin	que	en	la	antefirma
constara	que	lo	hubiera	hecho	como	órgano	social	y	en	representación	de	la	sociedad	que	administraba,	la	cual	no
aparecía	mencionada	en	parte	alguna	de	los	documentos.

Razón	por	la	que	sostiene	que	la	deuda	reflejada	en	los	títulos	la	debía	pagar	don	Gustavo,	que	era	el	que	había
prometido	hacerlo,	en	su	propio	nombre	o,	lo	que	es	lo	mismo,	sin	ningún	tipo	de	"contemplatio	domini".

(…)

1°.-	D.	Gustavo,	al	librar	los	pagarés,	era	administrador	de	Baldan,	SL,	por	lo	que	podía	hacerlo	en	nombre	de	la	misma,	ya
que,	conforme	al	párrafo	segundo	del	artículo	9	de	la	Ley.19/1985,	hay	que	presumir,	a	partir	del	solo	hecho	de	su
nombramiento,	que	estaba	autorizado.

En	consecuencia,	no	cabe	considerar	infringido	uno	de	los	artículos	de	la	Ley	19/1985	que	aparecen	mencionados	en	el
enunciado	del	motivo	-	el	10	-,	ya	que	se	refiere	a	los	supuestos	de	falta	de	poder	-	"falsus	o	fictus	procurator"	-	y	de
exceso	de	poder,	los	cuales	nada	tienen	que	ver	con	el	que	está	siendo	descrito.

2°.-	El	firmante	no	hizo	constar	en	los	títulos	que,	pese	a	la	apariencia	creada	con	su	libramiento,	no	los	firmaba	en
nombre	propio,	sino	como	órgano	social	y	para	que	produjeran	efectos	en	la	esfera	jurídica	de	su	representada	o
"dominus",	dado	que,	en	contra	de	lo	que	le	exigía	el	párrafo	primero	del	mismo	artículo	9,	no	dejó	constancia	en	la
antefirma	de	que	actuaba	en	representación	de	Baldan,	SL.

3°.-	La	relación	de	obligación	causal,	cuyo	objeto	lo	era	también	de	la	promesa	de	pago	contenida	en	los	pagarés,	no	tenía
como	sujeto	pasivo	o	deudor	a	don	Gustavo,	sino	a	Balclan,	SL.
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El	Tribunal	de	apelación	declaró	probado	que	la	deuda	había	nacido	de	dos	contratos	de	ejecución	de	obra,	según	los	que
quien	debía	pagar	era	la	repetida	sociedad.

4°.-	La	acreedora	cambiaria	-	designada	en	los	pagarés	nominativos	-	era	Ferlasan,	SA,	la	cual	también	ocupaba	esa
posición	en	la	relación	causante	de	los	títulos,	de	modo	que	se	produjo	una	identidad	de	partes	en	ambas	relaciones.

No	concurre	por	lo	tanto	razón	para	proteger,	como	sucede	cuando	hay	terceros	de	buena	fe,	la	apariencia	generada	por	la
circulación	de	los	títulos,	pues	ésta	no	ha	tenido	lugar,	como	resulta	de	lo	dicho.

5°	Ferlasan,	SA	no	sólo	sabía	que	su	deudora	era	Baldan,	SL,	y	no	el	administrador	que	firmaba	los	pagarés,	sino	también
que	éste,	al	librarlos,	no	prometía	pagar	él,	sino	que	lo	haría	la	sociedad	de	la	que	era	órgano	de	administración.

El	Tribunal	de	apelación	declaró	probado	que	los	títulos	firmados	para	pago	de	la	misma	deuda	contractual	fueron	varios,
unos	con	"contemplatio	domini"	exteriorizada	en	la	antefirma	y	otros	sin	ella,	pero	todos	en	ejercicio	por	don	Gustavo	de
la	misma	gestión	representativa,	no	"nomine	proprio".

También	tuvo	por	cierto	que	esa	actuación	fue	tácitamente	aceptada	por	la	acreedora	contractual	cuando	tomó	los	dos
pagarés	-	y	los	demás	-.

6°.-	En	resumen,	Ferlasan,	SA	dirigió	la	acción	cambiarla	contra	el	librador	por	la	falta	de	las	formulas	cambiarias
mediante	las	que	se	exterioriza	la	"contemplatio	domini",	por	interesarle	"ex	post"	cobrar	del	administrador	más	que	de	la
sociedad	por	él	administrada.

CUARTO.-	Desestimación	del	motivo.

Mediante	la	representación,	una	persona	actúa	en	nombre	de	otra	para	que	los	efectos	de	su	gestión	se	produzcan
directamente	en	la	esfera	jurídica	del	representado.

Cuando	esos	efectos	se	generan	en	el	funcionamiento	de	una	relación	jurídica	bilateral	es	preciso,	no	sólo	que	el
representante	tenga	poder,	sino	también	que	la	otra	parte	sepa	que	se	está	relacionando	jurídicamente	con	una	persona
distinta.	Por	ello	se	hace	preciso	que	quién	represente	a	otro	-	o,	como	sucede	en	el	caso	enjuiciado,	quien	actúa	en	la
condición	de	órgano	de	una	sociedad	-	deje	constancia	de	que	no	está	obrando	"nomine	proprio"	sino	"alieno",	pues	si	no
lo	hiciera,	lo	normal	es	que	la	otra	parte	no	lo	sepa	y,	por	lo	tanto,	no	acepte	la	disociación	entre	quién	actúa	y	quien	va	a
recibir	los	efectos	de	la	actuación	-	o,	dicho	con	otras	palabras,	que	entienda	que	éstos	van	a	producirse	directamente	en
la	esfera	de	aquel	con	quien	está	tratando	personalmente	-.

En	un	título	que,	como	el	pagaré,	puede	circular,	es	lógico	que	se	exija	que	conste	en	el	propio	documento	la	expresión	de
la	"contemplatio	domini"	-	artículo	9	de	la	Ley	19/1985	y	sentencia	número	328/2009,	de	19	de	mayo	-.

Sin	embargo,	la	falta	de	constancia	en	el	pagaré	de	que	su	libramiento	se	hace	en	nombre	ajeno	no	excluye	la	posibilidad
de	la	heteroeficacia	característica	de	la	representación	directa,	esto	es,	de	entender,	a	todos	los	efectos,	que	la	promesa	de
pago	se	emitió	por	el	firmante	actuando	en	nombre	del	representado.

Para	que	sea	así	resulta	preciso,	sin	embargo,	que	se	pruebe	que	acreedor	y	promitente	lo	consintieron	-	por	escrito,	de
palabra,	tácitamente	o	"acta	concludentia"	-	en	el	llamado	contrato	de	entrega	de	los	títulos,	aunque	no	lo	hubiera
expresado	en	ellos.

La	realidad	de	ese	pacto	ha	sido	declarada	en	la	sentencia	recurrida	-EDJ	2011/230083-,	como…”



PENAL
STS	2ª,	11/12/2013,	Rec.	699/2013,	Ponente:	Berdugo	y	Gómez	de	la	Torre,	D.	Juan	Ramón.	EDJ	2013/253207

Diferencia	con	la	autoría

Complicidad	en	el	delito	de	detención	ilegal
EDJ	2013/253207

El	TS	estima	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	el	condenado	por	un	delito	de	secuestro	y
una	falta	de	lesiones.	No	hay	indicios	suficientes	que	acrediten	que	el	recurrente	participara
en	las	acciones	agresivas	sobre	el	detenido	y	en	la	exigencia	de	dinero	o	realizara	labores	de
vigilancia	o	custodia	alguna.	La	actuación	del	recurrente	se	limitó	a	consentir	la	permanencia
del	ya	detenido	en	el	cobertizo	exterior	de	la	vivienda	de	la	que	era	su	morador	(FJ	4).

“…CUARTO.-	El	motivo	segundo,	conforme	a	lo	dispuesto	en	el	art.	849.1	LECrim	-EDL	1882/1-,	por	aplicación	indebida
de	los	arts.	27,	28	b	y	164	CP	-EDL	1995/16398-.

(…)

-	En	segundo	lugar	considera	que	procedería	la	aplicación	de	los	arts.	27	y	28	b	CP,	al	Sr.	Carlos	José,	dado	que	la	única
razón	jurídica	que	expresa	el	tribunal	"a	quo"	se	halla,	no	en	los	hechos	probados,	sino	en	el	fundamento	de	derecho
segundo	en	el	que	califica	la	participación	del	mismo	en	los	hechos	como	de	cooperación	necesaria,	al	participar	en	la
ejecución	con	actos	necesarios	imprescindibles	para	que	se	llevase	a	efecto	al	ser	quien	tiene	la	posesión	del	inmueble
donde	se	efectuó	el	encierro	quien	cede	su	utilización	a	ese	fin,	quien	habita	en	el	lugar	(y	por	tanto	quien	tiene	custodia
del	encerrado),	teniendo	a	su	disposición	un	arma	simulada	de	fuego,	objeto	que	tiende	a	la	necesaria	intimidación	y	ante
la	presencia	policial,	en	el	registro	trata	de	esconderse,	cuando	en	ningún	momento	se	declara	en	los	hechos	probados
que	el	Sr.	Carlos	José	cediese	la	vivienda	a	las	otras	personas	no	identificadas,	no	consta	en	los	hechos	probados	que	el
arma	hallada	en	la	vivienda	fuera	la	utilizada	en	el	hecho	delictivo,	puesto	que	no	le	hallaron	en	la	misma	las	huellas
dactilares	ni	ADN	del	recurrente,	y	no	se	afirma	en	los	hechos	probados	que	éste	permaneciera	en	la	casa	durante	la
estancia	de	la	víctima	en	el	cobertizo	exterior	existente	dentro	de	la	finca	y	que	aquel	hiciera	labor	de	custodia	alguna,
para	concluir	que	en	el	mejor	de	los	casos	lo	único	que	podría	haber	sostenido	el	tribunal	hubiera	sido	una	participación
a	titulo	de	cómplice	si	se	entendiera	que	"cedió"	la	casa	a	las	mismas	personas	que	detuvieron	y	posteriormente
retuvieron	al	Sr.	Darío,	acto	no	necesario	e	imprescindible	para	llevar	a	cabo	el	hecho	enjuiciado.

El	delito	de	detención	ilegal	es	un	delito	permanente	en	el	que	sus	efectos	se	mantienen	hasta	la	liberación	de	la	víctima
por	lo	que	admite	la	participación	posterior	a	la	consumación,	dado	que	la	privación	de	libertad	permanece	en	el	tiempo
hasta	su	cesación,	por	lo	que	existirá	autoría	y	participación	después	de	la	consumación	si	el	comportamiento	del	autor
cae	dentro	del	tipo	penal	y	la	participación	del	participe	va	referida	a	la	acción	u	omisión	típica	que	se	sigue	realizando.	El
delito	permanente	se	caracteriza	porque	la	acción	continua,	de	forma	ininterrumpida	realizando	el	tipo	después	de	la
consumación.	Por	ello	quien	interviene	después	de	la	consumación	del	delito,	si	realiza	actos	ejecutivos	será	coautor	y	si
participa	en	la	acción	u	omisión	típica,	que	se	sigue	realizando,	será	cooperador	o	cómplice,	según	los	casos	(STS
1323/2009	de	31.12).

Se	diferencia	la	coautoría	de	la	cooperación	o	de	la	participación,	en	el	carácter	o	no,	subordinado	del	participe	a	la	acción
del	autor.	Será	coautor	quien	dirija	su	acción	a	la	realización	del	tipo	con	dominio	en	la	acción,	que	será	funcional	si
existe	la	división	de	funciones	entre	los	intervinientes,	pero	todas	con	ese	dominio	de	la	acción	característico	de	la
autoría",	y	existe	cooperación	necesaria	cuando	se	colabora	con	el	ejecutor	directo	aportando	una	conducta	sin	la	cual	el
delito	no	se	habría	cometido	(teoría	de	la	"condictio	sine	qua	non"),	cuando	se	colabora	mediante	la	aportación	de	algo
que	no	es	fácil	de	obtener	de	otro	modo	(teoría	de	los	bienes	escasos)	o	cuando	el	que	colabora	puede	impedir	la
comisión	del	delito,	retirando	su	concurso	(teoría	del	dominio	del	hecho),	pero,	en	todo	caso,	será	necesario	que	este
participe	en	la	acción	del	autor	material	se	hubiese	representado	no	solo	la	posibilidad	sino	aún	la	probabilidad	de	que	en
el	iter	realizado	por	éste	pudiese	llegar	a	ataques	corporales	de	imprevisibles	consecuencias	para	la	víctima,
normalmente	impuestas	por	el	porte	de	armas	o	medios	peligrosos	eficaces	por	aquel	autor	material	(SSTS	1315/2005	de
10.11,	535/2008	de	18.9).

La	complicidad	se	apreciará	cuando	no	concurriendo	las	circunstancias	antes	expuestas	caracterizadoras	de	la
cooperación	necesaria	existe	una	participación	accidental,	no	condicionante	y	de	carácter	secundario.

La	complicidad,	requiere	el	concierto	previo	o	por	adhesión	("pactum	scaeleris"),	la	conciencia	de	la	ilicitud	del	acto
proyectado	("consciencia	scaeleris"),	el	denominado	"animus	adiuvandi"	o	voluntad	de	participar,	contribuyendo	a	la
consecución	del	acto	conocidamente	ilícito	y	finalmente	la	aportación	de	un	esfuerzo	propio,	de	carácter	secundario	o
auxiliar,	para	la	realización	del	empeño	común.	Se	distingue	de	la	coautoría	en	la	carencia	del	dominio	funcional	del	acto
y	de	la	cooperación	necesaria	en	el	carácter	secundario	de	la	intervención,	sin	la	cual	la	acción	delictiva	podría
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igualmente	haberse	realizado,	por	no	ser	su	aportación	de	carácter	necesario,	bien	en	sentido	propio,	bien	en	sentido	de
ser	fácilmente	sustituible	al	no	tratarse	de	un	bien	escaso.

Para	la	distinción	entre	cooperación	necesaria	y	complicidad,	entre	la	teoría	del	dominio	del	hecho	y	la	de	la	relevancia,	la
jurisprudencia,	aún	con	algunas	vacilaciones,	se	ha	decantado	a	favor	de	esta	última,	que	permite,	a	su	vez,	distinguir
entre	coautores	y	cooperadores	necesarios,	visto	que	"el	dominio	del	hecho	depende	no	sólo	de	la	necesidad	de	la
aportación	para	la	comisión	del	delito,	sino	también	del	momento	en	que	la	aportación	se	produce	"de	modo	que"	el	que
hace	una	aportación	decisiva	para	la	comisión	del	delito	en	el	momento	de	la	preparación,	sin	participar	luego
directamente	en	la	ejecución,	no	tiene,	en	principio,	el	dominio	del	hecho"	y	así	"será	un	partícipe	necesario,	pero	no
coautor",	concluyendo	que	"lo	que	distingue	al	cooperador	necesario	del	cómplice	no	es	el	dominio	del	hecho,	que	ni	uno
ni	otro	tienen.	Lo	decisivo	a	este	respecto	es	la	importancia	de	la	aportación	en	la	ejecución	del	plan	del	autor	o	autores"
(SSTS	128/2008	de	27.2,	1370/2009	de	22.12,	526/2013	de	25.6),	declarando	ésta	última	que	el	cómplice	no	es	ni	más	ni
menos	que	un	auxiliar	eficaz	y	consciente	de	los	planes	y	actos	del	ejecutor	material,	del	inductor	o	del	cooperador
esencial	que	contribuye	a	la	producción	del	fenómeno	punitivo	mediante	el	empleo	anterior	o	simultáneo	de	medios
conducentes	a	la	realización	del	propósito	que	a	aquéllos	anima,	y	del	que	participa	prestando	su	colaboración	voluntaria
para	el	éxito	de	la	empresa	criminal	en	el	que	todos	están	interesados.	Se	trata,	no	obstante,	como	acabamos	de	exponer,
de	una	participación	accidental	y	de	carácter	secundario.	El	dolo	del	cómplice	radica	en	la	conciencia	y	voluntad	de
coadyuvar	a	la	ejecución	del	hecho	punible.	Quiere	ello	decir,	por	tanto,	que	para	que	exista	complicidad	han	de	concurrir
dos	elementos:	uno	objetivo,	consistente	en	la	realización	de	unos	actos	relacionados	con	los	ejecutados	por	el	autor	del
hecho	delictivo,	que	reúnan	los	caracteres	ya	expuestos,	de	mera	accesoriedad	o	periféricos;	y	otro	subjetivo,	consistente
en	el	necesario	conocimiento	del	propósito	criminal	del	autor	y	en	la	voluntad	de	contribuir	con	sus	hechos	de	un	modo
consciente	y	eficaz	a	la	realización	de	aquél	(SSTS.	5.2.98,	24.4.2000).

En	definitiva,	el	cómplice	es	un	auxiliar	del	autor,	que	contribuye	a	la	producción	del	fenómeno	delictivo	a	través	del
empleo	anterior	o	simultáneo	de	medios	conducentes	a	la	realización	del	proyecto	que	a	ambos	les	anima,	participando
del	común	propósito	mediante	su	colaboración	voluntaria	concretada	en	actos	secundarios,	no	necesarios	para	el
desarrollo	del	«iter	criminis».

En	este	sentido	la	jurisprudencia	en	casos	en	que	un	coacusado	es	titular	de	la	vivienda	considera	que	interviene	en	el
hecho	suministrando	un	elemento	necesario	al	hecho,	la	vivienda	de	la	detención,	y	si	además	-STS	654/2008	de	30.10-,
el	mismo	custodió	al	ilegalmente	detenido	unas	horas,	mientras	que	los	demás	acusados	realizaban	las	gestiones	para	el
cobro	del	rescate,	debe	considerarse	a	todos	coautores	y	no	cómplices.	Criterio	que	ya	mantuvieron	las	SSTS	67/98	de
19.1	y	738/99	de	12.5,	en	casos	en	que	se	aportó	una	alquería	para	encerrar	a	las	personas	detenidas	indebidamente,	se
participó	en	el	traslado	de	las	mismas	y	las	vigiló.

Ahora	bien	en	el	caso	presente,	tal	como	se	ha	explicitado	en	el	motivo	precedente,	no	hay	indicios	suficientes	para
entender	acreditado	que	el	recurrente	participara	en	las	acciones	agresivas	sobre	el	detenido	y	la	exigencia	de	dinero	al
mismo	o	realizara	labores	de	vigilancia	o	custodia	alguna	-en	el	"factum"	solo	se	alude	a	tres	nombres	y	una	mujer
desconocidos-.	Tampoco	consta	en	qué	momento	concreto,	si	anterior	o	no	a	la	consumación	de	la	detención,	mostró	su
conformidad	con	la	permanencia	del	detenido	en	el	cobertizo	exterior	de	la	vivienda	de	la	que	era	su	morador,	supuesto
similar	al	de	la	STS.	527/2008	de	31.7,	que	consideró	complicidad	al	no	existir	constancia	fehaciente	en	que	el	recurrente
tuviese	una	participación	previa	en	los	hechos	desplegados	por	los	otros	autores.

Por	tanto,	la	actuación	del	hoy	recurrente	se	limitó	a	consentir	la	permanencia	del	ya	detenido	en	el	cobertizo,	sin	que	esté
acreditado	que	él	saliera	de	la	vivienda	y	tuviera	contacto	alguno	con	la	víctima,	siendo	así	la	calidad	de	su	aporte	tanto
desde	la	teoría	de	los	bienes	escasos	como	de	la	imprescindibilidad	no	aparece	clara.	Que	evidentemente	proporcionar
un	cobertizo	es	necesario	para	llevar	a	cabo	un	secuestro	resulta	evidente,	y	en	ese	sentido	debe	calificarse	como	una
ayuda	eficaz.	Ahora	bien	-como	se	dice	en	la	STS.	418/2009	de	23.4	-	la	facilitación	de	tal	elemento	puede	ser	efectuada
por	cualquier	persona,	y	en	modo	alguno	-por	ejemplo	alquilar	una	vivienda	es	operación	difícil	y	arriesgada	y	por	ello,	la
actividad	del	recurrente	no	fue	imprescindible.

En	base	a	lo	expuesto	el	motivo	debe	ser	estimado	en	este	extremo…”



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	9/10/2013,	Rec.	656/2012.	Ponente:	Fernández	Valverde,	D.	Rafael.	EDJ	2013/207644

Incentivo	a	las	tecnologías	menos	contaminantes

Asignación	de	derechos	de	emisión	de	gases	invernadero	a	nuevos
entrantes
EDJ	2013/207644

El	TS	anula	los	acuerdos	del	Consejo	de	Ministros	que	aprueban	la	asignación	individual	de
derechos	de	emisión	a	las	instalaciones	de	la	recurrente,	ordenando	que	se	realice	nueva
asignación	de	gases	efecto	invernadero	para	los	años	2010	a	2012,	utilizando	como	factor	de
utilización	el	"1",	es	decir,	que	la	instalación	funciona	al	100%	de	su	potencia	nominal.	La
Administración	debió	tomar	en	consideración,	para	fijar	la	asignación	de	nuevos	entrantes,
las	mejores	tecnologías	disponibles	efectuadas	mediante	el	cambio	de	motores	llevado	a	cabo,
así	como	la	capacidad	de	producción	de	la	instalación	que	eso	suponía	(FJ	5).	La	toma	en
consideración	de	las	mejores	tecnologías	disponibles	se	ve	avalada	por	la	jurisprudencia	de
esta	Sala	(FJ	7).

“PRIMERO.-	Se	cuestiona,	en	concreto,	en	el	presente	Recurso	contencioso-administrativo	656/2012	la	legalidad	del
Acuerdo	del	Consejo	de	Ministros	adoptado	en	sesión	de	fecha	11	de	octubre	de	2012,	por	el	que	se	desestima	el	recurso
de	reposición	formulado	por	la	entidad	recurrente	TRIGENERADORA	DE	ALBELDA,	S.	A.	contra	el	anterior	Acuerdo	del
mismo	Consejo	de	Ministros,	adoptado	en	su	sesión	de	30	de	diciembre	de	2010,	por	el	que	se	aprueba	la	asignación
individual	de	derechos	de	emisión	al	cuarto	conjunto	de	instalaciones	que	solicitan	asignación	como	nuevos	entrantes	y
se	encuentran	incluidas	en	el	ámbito	de	aplicación	del	Real	Decreto	1370/2006	de	24	de	noviembre	-EDL	2006/298389-
,	por	el	que	se	aprueba	el	Plan	Nacional	de	Asignación	(PNA)	de	derechos	de	emisión	de	gases	de	efecto	invernadero
(GEI)	2008-2012.

Dicho	Acuerdo	debe	entenderse	impugnado	en	el	particular	relativo	a	la	asignación	referida	a	la	ampliación	de	la
instalación	"Trigineradora	de	Albelda"	perteneciente	al	Sector	Combustión	(1.b	y	1.c)	y	sita	en	Albeada	de	Iregua	(La
Rioja).

En	concreto,	la	asignación	-en	realidad,	denegación-	expresada	(0	derechos	de	emisión	para	los	años	a	los	que	la
solicitud	se	concernía:	2010,	2011	y	2012)	fue	la	respuesta	a	la	solicitud	de	la	recurrente,	llevada	cabo	en	fecha	de	16	de
febrero	de	2010,	en	el	marco	del	proceso	extraordinario	de	asignación	a	las	instalaciones	afectadas	por	la	ampliación	del
ámbito	de	la	Ley	1/2005,	de	9	de	marzo	-EDL	2005/6580-,	previsto	en	el	apartado	segundo	de	la	Disposición	Transitoria
Tercera	de	la	Ley,	y	correspondiente	al	Plan	Nacional	de	Asignación	(PNA)	2008/2012.

(…)

QUINTO.-	A	la	vista	de	todo	lo	anterior	hemos	de	llegar	a	la	conclusión	de	que	la	Metodología	utilizada	por	los	Acuerdos
del	Consejo	de	Ministros	para	la	determinación	de	la	asignación	que	se	impugna,	no	podemos	considerarla	ajustada	al
Ordenamiento	jurídico	cuyas	normas	de	concreta	aplicación	antes	hemos	expuesto.

La	interpretación	realizada	por	la	Administración	-que	recurre,	en	síntesis,	al	factor	histórico	como	elemento
representativo	para	determinar	el	factor	de	utilización	de	la	capacidad	de	producción-,	conduce,	irremisiblemente,	a
considerar	inviables	e	irrelevantes,	a	efecto	de	asignación	de	gases	efecto	invernadero,	las	nuevos	entrantes,	y,	en
consecuencia,	las	nuevas	inversiones	empresariales	dirigidas,	en	gran	medida,	hacia	sectores	innovativos	de	la	mejor
tecnología	existente,	que	implican	una	reducción	energética	en	el	marco	de	los	principios	de	eficacia	y	eficiencia	de	la
energía	exigida	por	la	Unión	Europea.	Esto	es,	como	apunta	la	recurrente,	esta	interpretación	conduciría	a	dejar	vacío	de
contenido	el	concepto	de	nuevo	entrante,	con	lo	que	ello	implica	en	el	marco	de	la	renovación	del	tejido	productivo
empresarial	y	en	la	apuesta	por	las	nuevas	tecnologías	menos	contaminantes	y	más	productivas.

Por	otra	parte,	tal	interpretación	se	opone	a	la	que	parece	ser	la	regla	esencial	que	late	en	la	normativa	que	nos	ocupa;	se
insiste,	en	la	apuesta	por	las	nuevas	tecnologías	menos	contaminantes.	Efectivamente,	tal	regla	o	principio	es	fácilmente
deducible	de	las	dos	normas	que	regulan	la	Metodología	para	la	determinación	o	cuantificación	de	los	nuevos	entrantes
en	la	asignación	de	los	derechos	de	emisión;	esto	es,	de	los	apartados	5.C.b	y	7.C	de	PNA	2008/2012.	En	el	párrafo
primero	de	la	primera	de	las	normas	se	expresa	que	"La	asignación	a	nuevos	entrantes	en	el	periodo	2008-2012	tiene
como	objetivo	el	incentivo	de	las	tecnologías	menos	contaminantes",	finalidad	que	es	ratificada	en	el	párrafo	final	del
apartado	7.C	cuando	señala	que	"Un	objetivo	fundamental	en	la	asignación	a	los	nuevos	entrantes	es	el	fomento	de	las
tecnologías	menos	contaminantes...	La	asignación	se	realizará	teniendo	en	cuenta	las	mejores	tecnologías	disponibles,	la
capacidad	de	producción	de	la	instalación	y	la	utilización	media	de	la	capacidad	de	producción	de	las	instalaciones	ya
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existentes	en	el	sector".

Frente	a	ello,	los	Acuerdos	impugnados	parecen	apostar	por	la	vieja	tecnología,	por	la	productividad	---irregular,	por
obsolencia---	de	los	motores	que	se	sustituyen	mediante	nuevas	inversiones,	esto	es,	por	el	estancamiento	empresarial	y
no	por	los	nuevos	entrantes.	(…)

SEXTO.-	En	el	segundo	de	los	Acuerdos	impugnados	-que	resuelve	el	recurso	de	reposición-	la	Administración	hace
referencia	a	la	imposibilidad	de	tomar	en	consideración	los	datos	de	las	emisiones	realmente	verificadas	en	los	años
2010	y	2011	(que	la	recurrente	acredita	con	aportación	documental	en	el	recurso	y	en	su	posterior	ampliación;	en
concreto	se	señala	en	el	Acuerdo	que	son	hechos	posteriores	al	primer	Acuerdo	impugnado	"que	no	es	viable	valorar	en
vía	de	recurso",	añadiendo	que	las	resoluciones	impugnadas	en	materia	de	"asignaciones	individualizadas	de	derechos
de	emisión,	dependen	en	gran	medida	de	la	información	de	la	que	se	dispone	en	el	momento	de	dictar	las	resoluciones
correspondientes,	y	no	cabe	su	revisión	posterior	para	adaptarlas	a	nuevas	realidades	o	datos".

Pues	bien,	la	citada	doctrina	del	Acuerdo	es	aceptable	en	el	ámbito	jurídico	que	nos	ocupa,	por	cuanto	los	parámetros
temporales	no	pueden	ser	alterados.	Ocurre,	sin	embargo,	que	no	es	ese	el	sentido	y	destino	que	tiene	la	referencia	a	las
emisiones,	realmente	realizadas	en	los	años	2010	y	2011,	y	técnicamente	contrastadas	y	verificadas.	No	se	trata	de
cambiar	los	datos,	sino	de	confirmar	que	la	tesis	de	la	recurrente	en	relación	con	el	aumento	de	la	"capacidad	de
producción	de	la	instalación"	había	sido	real	y	efectiva,	tal	y	como	se	había	anunciado	en	la	solicitud	y	confirmado	en	el
recurso	de	reposición.

En	consecuencia,	la	Administración,	para	la	determinación	de	la	asignación	por	los	nuevos	entrantes	no	debió	-de
conformidad	con	las	mismas	normas	del	PNA	2008/2012	-EDL	2006/298389-,	antes	expuestas-	desdeñar,	y	no	tomar	en
consideración,	las	"mejores	tecnologías	disponibles"	que,	sin	duda,	utilizó	la	recurrente	con	el	cambio	de	los	nuevos
motores;	no	debió	desdeñar,	y	no	tomar	en	consideración,	la	que	realmente	iba	a	ser	"capacidad	de	producción	de	la
instalación"	que	se	le	ofrecían,	contrastada	con	documentales	públicas	y	privadas	(Autorización	y	Plan	de	Seguimiento	de
Emisiones	procedentes	del	Gobierno	de	La	Rioja,	y	certificaciones	técnicas	de	la	empresa	instaladora);	y,	en	fin,	no	debió
desdeñar,	y	no	tomar	en	consideración	-al	menos	sin	motivar	debidamente	tal	rechazo-	"la	utilización	media	de	la
capacidad	de	producción	de	las	instalaciones	ya	existentes	en	el	sector".	Esto	es,	no	debió	acudir	solo	y	exclusivamente	al
citado	factor	histórico	de	la	productividad	pues	con	ello	los	denominados	nuevos	entrantes	carecerían	de	todo	sentido.

(…)

SEPTIMO.-	Esta	interpretación	que	realizamos	-dirigida	a	la	toma	en	consideración	de	la	MDT	(mejores	tecnologías
disponibles)-	se	ve	avalada	por	la	jurisprudencia	de	esta	Sala	en	relación	con	los	nuevos	entrantes	que	nos	ocupan.

Efectivamente,	en	la	STS	de	9	de	marzo	de	2010	(Recurso	Contencioso-administrativo	1/2007)-EDJ	2010/71318-,	que
luego	hemos	reiterado	en	la	STS	de	15	de	diciembre	de	2011	(RCA	254/2009)-EDJ	2011/333393-	declaramos	nulo	el
inciso	del	párrafo	quinto	del	apartado	5.F.a)	del	PNA	2008/2012,	aprobado	por	Real	Decreto	1370/2006	-EDL
2006/298389-;	STS	en	la	que	dijimos:

(…)

Efectivamente,	al	fijarse	en	la	determinación	o	artículo	5.F.a)	del	Plan	Nacional	impugnado	-2006/298389-	como	periodo
de	referencia	los	años	2000	a	2005,	se	consideran	instalaciones	sin	emisiones	representativas	aquéllas	que	han	iniciado
su	actividad	industrial	o	ampliado	su	capacidad	de	producción	con	posterioridad	al	1	de	enero	de	2004,	a	las	que,	a
efectos	de	determinar	la	intensidad	de	emisiones	de	la	instalación,	se	equipara	a	los	nuevos	entrantes	del	periodo	2008-
2012,	regulado	en	el	apartado	b)	del	propio	artículo	5.	F.

Para	estos	nuevos	entrantes	se	establece	que	la	intensidad	de	emisión	a	nivel	de	instalación	será	la	mínima	del	rango
definido	por	las	Mejores	Tecnologías	Disponibles	(MTDs)	publicada	a	la	fecha	de	puesta	en	marcha	de	la	instalación,
mientras	que	para	las	instalaciones	existentes	con	periodo	representativo	la	intensidad	de	emisión	utilizada	en	el
apartado	a)	2	del	mismo	artículo	5.	F,	para	la	asignación	a	nivel	de	instalación,	es	la	intensidad	de	emisión	sectorial,	si
bien	el	propio	precepto,	con	cierta	ambigüedad,	establece	que	en	el	caso	de	que	el	sector	considerado	disponga	de	la
correspondiente	MTD	que	permita	fijar	una	intensidad	de	emisión	a	nivel	de	cada	instalación,	esta	intensidad	podrá	ser
empleada	en	lugar	de	la	intensidad	promedio	calculada	en	el	mismo	apartado…”



SOCIAL
STS	4ª,	3/12/2013,	Rec.	661/2013,	Ponente:	Luelmo	Millán,	D.	Miguel	Ángel.	EDJ	2013/255543

Contratación	temporal	fraudulenta

Inexistente	obligación	empresarial	de	reintegro	de	prestaciones	de
desempleo
EDJ	2013/255543

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	para	la	unificación	de	doctrina	de	la	empresa,	declarando
inexistente	la	obligación	de	reintegrar	al	SPEE	las	prestaciones	por	desempleo	percibidas	por
el	trabajador	durante	el	periodo	de	inactividad	entre	los	contratos	suscritos.	No	debe
producir	el	efecto	de	reintegro	de	prestaciones,	a	que	se	refiere	el	art.	145	bis	LPL,	la
irregularidad	en	la	contratación	realizada	por	el	empleador	-contrato	temporal	por	servicio
determinado-	en	lugar	del	procedente	"ex	lege",	siempre	que	la	contratación	fraudulenta	o
abusiva	no	haya	ocasionado	un	perjuicio	a	la	Entidad	Gestora	(FJ	2).

“…Entrando	ya	a	conocer	del	problema	de	determinar	si	la	irregularidad	en	la	contratación	realizada	por	el	empleador:
contrato	temporal	por	servicio	determinado,	en	lugar	del	procedente	"ex	lege",	fijo-discontinuo,	debe	producir	el	efecto	de
reintegro	de	prestaciones,	a	que	se	refiere	el	artículo	145	bis	LPL	-EDL	1995/13689-,	la	respuesta	debe	ser	negativa,
conforme	ha	resuelto	la	sentencia	de	contraste,	que	sigue	la	doctrina	anterior	de	esta	Sala	de	10	de	octubre	de	2007	(Rec.
3782/2006)	y	ha	sido	continuada	pacíficamente	por	otras	posteriores	(por	todas,	STS	de	14	de	mayo	de	2008,	Rec.
1829/2007),	a	cuya	doctrina	ha	de	estarse	por	un	elemental	principio	de	seguridad	jurídica	(	art.	9	de	la	Constitución
española	-EDL	1978/3879-)	acorde,	también,	con	la	naturaleza	y	significado	del	presente	recurso.	A	tenor	de	esta
doctrina:	"la	incorporación	del	artículo	145	bis	a	la	Ley	de	Procedimiento	Laboral	por	la	Ley	45/2002	de	12	de	diciembre
-EDL	2002/52528-	"de	medidas	urgentes	a	la	reforma	del	sistema	de	protección	por	desempleo	y	mejora	de	la
ocupabilidad"	no	ha	convertido	a	la	entidad	gestora	del	desempleo,	ahora	Servicio	Público	de	Empleo	Estatal	(antes
INEM)	en	una	especie	de	custodio	o	garante	de	la	legalidad	de	la	contratación	laboral	en	general.

Nada	explica	la	Ley	en	su	exposición	de	motivos	sobre	cual	ha	sido	la	razón	que	le	ha	llevado	a	implantar	esta	modalidad
procesal.	Pero	es	evidente	que	la	decisión	de	crearla	no	ha	sido	la	de	legitimar	a	la	Entidad	Gestora	del	desempleo	para
impugnar	todos	los	contratos	temporales	abusivos	o	concertados	en	fraude	de	ley,	al	margen	de	las	consecuencias	que
puedan	tener	respecto	de	la	prestación	de	desempleo.	El	objetivo,	parece	claro,	es	menos	ambicioso	y	está	en	sintonía	con
el	general	que	persigue	dicha	Ley.	Y	ha	sido	proporcionar	a	la	Entidad	un	instrumento	eficaz	para	combatir
exclusivamente	las	actuaciones	empresariales	-y	de	ahí	que	las	consecuencias	de	las	sentencias	condenatorias	no
alcancen	nunca	al	trabajador	que	percibió	indebidamente	las	prestaciones	(art.	145	bis.1	-EDL	1995/13689-)-	que	le	hayan
irrogado	un	perjuicio;	es	decir,	siempre	y	cuando	los	reiterados	contratos	temporales	fraudulentos	o	abusivos	hayan	dado
lugar	a	que	el	trabajador	obtenga	unas	prestaciones	de	desempleo	a	las	que	no	hubiera	tenido	derecho	de	haberse
celebrado	los	contratos	bajo	las	previsiones	de	la	norma	legal	que	se	ha	tratado	de	eludir	(art.	6.	4	del	Código	Civil	–EDL
1889/1-).	En	esta	misma	línea	de	reconocer	facultades	a	las	Entidades	Gestoras	para	combatir,	no	ya	situaciones	de
connivencia	entre	empresa	y	trabajador	para	adquisición	fraudulenta	de	prestaciones,	sino	incluso	la	existencia	de
"errores	no	deliberados	de	calificación	en	el	tipo	de	contrato	de	trabajo	celebrado,	equivocaciones	que	pueden	ser
incluso	frecuentes	cuando	las	modalidades	contractuales	son	próximas"	siempre	y	cuando	con	éstos	se	haya	conseguido
obtener	prestaciones	indebidas,	se	ha	manifestado	ya	esta	Sala	en	su	sentencia	de	29-1-02	Rec.	704/01).

En	definitiva,	la	pretensión	de	condena	empresarial	al	reintegro	ejercitada	vía	art.	145.bis.1	únicamente	podrá	encontrar
favorable	acogida,	cuando	la	contratación	fraudulenta	o	abusiva	haya	ocasionado	un	perjuicio	a	la	Entidad	Gestora	al
haber	abonado	unas	prestaciones	de	desempleo	que	conforme	a	ley	no	estaba	obligada	a	satisfacer;	en	caso	contrario,	la
empresa	deberá	ser	absuelta".	(Fundamento	de	derecho	sexto).

(…)

Ahora	bien,	el	contrato	que	debió	suscribirse	entre	las	partes	para	tal	situación	era	el	de	obra	o	servicio	determinado	(de
duración	incierta	como	ocurre	en	todas	las	obras	o	servicios,	y	de	modo	especial	en	las	contratas	cuya	duración	depende
de	la	voluntad	de	la	empresa	que	la	adjudica)	y	a	tiempo	parcial.	Este	habría	sido	el	ajustado	a	la	ley,	puesto	que	el
artículo	15.8	ET	-EDL	1995/13475-,	lo	autoriza	para	la	realización	de	una	actividad	discontinua	que	se	repite	en	fechas
ciertas	(y	la	actividad	del	comedor	se	repite	todos	los	años	a	lo	largo	de	todo	el	curso	escolar)	y	el	art.	12.2	del	propio
Estatuto	permite	su	concertación	por	duración	determinada	en	los	supuestos	en	los	que	legalmente	se	permita	la
utilización	de	esta	modalidad	de	contratación".	(Fundamento	de	Derecho	Séptimo).

"Tal	tipo	de	contrato	genera	en	los	periodos	de	inactividad	derecho	a	desempleo,	de	acuerdo	con	la	doctrina	unificada
que	sentó	esta	Sala	en	sus	sentencias	de	5-2-03	Rec.	2361/02)	y	29-9-04	Rec.	6032/03)	al	interpretar	el	artículo	208.4
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de	la	Ley	General	de	la	Seguridad	Social	-EDL	1994/16443-	en	la	redacción	anterior	a	las	reformas	operadas	por	el	Real
Decreto	Ley	5/2002	-EDL	2002/13441-	-y	la	Ley	45/2002	-EDL	2002/52528-	(que	finalmente	incluyó	en	dicho	precepto
una	precisión,	"en	los	periodos	de	inactividad	productiva",	que	ya	había	hecho	la	doctrina	unificada)	y,	por	supuesto,	a	la
introducida	por	el	Real	Decreto-Ley	5/2006	-EDL	2006/75744-	conforme	a	la	cual	"las	referencias	a	los	fijos
discontinuos	del	Titulo	III	de	esta	Ley	y	de	su	normativa	de	desarrollo	incluyen	también	a	los	trabajadores	que	realicen
trabajos	fijos	y	periódicos	que	se	repitan	en	fechas	ciertas".

Dichas	sentencias	se	dictaron	en	relación	con	los	fijos	discontinuos,	pero	su	doctrina	es	claramente	de	aplicación	a	los
contratos	a	tiempo	parcial	dada	la	identidad	de	las	situaciones	a	proteger,	que	finalmente	ha	venido	a	reconocer	el	Real
Decreto-	Ley	5/2006	-EDL	2006/75744-	como	acabamos	de	ver.	Se	desprende	así	también	de	la	Disposición	Adicional
Séptima,	regla	cuarta,	de	la	Ley	General	de	la	Seguridad	Social	-EDL	1994/16443-	que	establece,	en	cuanto	a	la	protección
por	desempleo,	que	las	reglas	para	los	fijos	discontinuos	son	también	de	aplicación	a	los	contratos	a	tiempo	parcial	y	del
art.	1	del	Real	Decreto	1131/2002,	de	31	octubre	-EDL	2002/47781-,	citado	por	la	sentencia	recurrida,	que	contiene
análoga	previsión…”



CIVIL
STS	1ª,	28/11/2013,	Rec.	2226/2011.	Ponente:	Salas	Carceller,	D.	Antonio.	EDJ	2013/245561

Vehículo	sin	asegurar

Obligación	del	Consorcio	de	indemnizar	a	un	menor	por	el
fallecimiento	de	su	madre
EDJ	2013/245561

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	presentado	por	el	defensor	judicial	del	menor	y	condena
al	Consorcio	de	Compensación	de	Seguros	a	indemnizar	al	menor	por	el	fallecimiento	de	su
madre	en	un	accidente	de	tráfico	cuando	viajaba	de	ocupante	en	un	vehículo	no	asegurado.
El	conocimiento	por	la	fallecida	de	la	falta	de	aseguramiento	es	irrelevante	por	cuanto	el
perjudicado	que	sufre	el	daño	indemnizable	es	el	hijo	y	a	él	no	se	le	puede	aplicar	la	causa	de
exoneración	de	la	obligación	de	resarcir	del	art.	11.1	g)	parr.	2	Ley	sobre	responsabilidad	civil
y	seguro	en	la	circulación	de	vehículos	a	motor,	ya	que	era	ajeno	a	la	inexistencia	de	seguro
(FJ	2).

“PRIMERO.-	D.	Carlos	Miguel,	nombrado	defensor	judicial	del	menor	Rafael,	formuló	demanda	en	nombre	de	éste	contra
el	Consorcio	de	Compensación	de	Seguros	y	contra	don	Juan	Pablo,	en	reclamación	de	la	cantidad	de	172.981,89	euros,
más	los	intereses	previstos	en	el	artículo	20	de	la	Ley	de	Contrato	de	Seguro	-EDL	1980/4219-	y	costas.

Dicha	reclamación	traía	causa	del	fallecimiento	de	la	madre	del	menor	en	un	accidente	de	tráfico	sufrido	cuando	viajaba
en	el	vehículo	Opel	Astra	GSI,	matrícula	K-....-KD,	conducido	por	el	padre	-codemandado	y	en	rebeldía-	don	Juan	Pablo;
(…).

La	Abogacía	del	Estado	se	opuso	a	la	demanda	en	nombre	del	Consorcio	de	Compensación	de	Seguros,	alegando	que	la
fallecida	-esposa	del	conductor	y	madre	del	demandante-	conocía	que	el	vehículo	no	estaba	asegurado	y	ello	excluye	la
responsabilidad	del	Consorcio	por	aplicación	de	lo	dispuesto	en	el	artículo	11.1	de	la	Ley	sobre	Responsabilidad	Civil	y
Seguro	en	la	Circulación	de	Vehículos	a	Motor	-EDL	2004/152063-.

(…)

SEGUNDO.-	El	recurso	se	fundamenta	en	la	infracción	del	artículo	11	del	Real	Decreto	Legislativo	8/2004,	de	29	de
octubre,	por	el	que	se	aprobó	el	Texto	Refundido	de	la	Ley	sobre	Responsabilidad	Civil	y	Seguro	en	la	Circulación	de
Vehículos	a	Motor.

(…).	Es	cierto	que	el	artículo	11	del	Real	Decreto	Legislativo	8/2004,	de	29	de	octubre,	por	el	que	se	aprueba	el	Texto
Refundido	de	la	Ley	sobre	Responsabilidad	Civil	y	Seguro	en	la	Circulación	de	Vehículos	a	Motor	-EDL	2004/152063-,
tras	establecer	en	su	apartado	1	b)	como	función	del	Consorcio	de	Compensación	de	Seguros	la	de	indemnizar	los	daños
en	las	personas	y	en	los	bienes	causados	por	un	vehículo	que	no	esté	asegurado	-como	sucede	en	el	presente	caso-
también	establece	en	el	apartado	g),	párrafo	segundo,	que	en	tal	supuesto	"quedarán	excluidos	de	la	indemnización	por	el
Consorcio	los	daños	a	las	personas	y	en	los	bienes	sufridos	por	quienes	ocuparan	voluntariamente	el	vehículo	causante
del	siniestro,	conociendo	que	éste	no	estaba	asegurado	o	que	había	sido	robado,	siempre	que	el	Consorcio	probase	que
aquellos	conocían	tales	circunstancias".

En	este	sentido,	dando	por	probado	la	sentencia	impugnada	-EDJ	2011/191121-	que	la	fallecida	-madre	del	demandante-
conocía	la	falta	de	aseguramiento,	concurriría	el	supuesto	de	exoneración	del	Consorcio	anteriormente	referido	si	no
fuera	porque	el	Anexo	dispone	en	su	apartado	Primero.4	que	la	condición	de	"perjudicado"	-y,	por	tanto,	quien	sufre	el
daño	en	caso	de	fallecimiento	de	la	víctima-	no	corresponde	a	la	propia	víctima	sino	a	las	personas	enumeradas	en	la
Tabla	I	y	entre	ellas,	en	el	caso	presente,	al	hijo	menor,	que	en	la	fecha	del	accidente	no	llegaba	a	los	dos	años,	al	que	no
se	puede	aplicar	la	citada	causa	de	exoneración	de	la	obligación	resarcitoria	por	parte	del	Consorcio	al	ser	ajeno	a	la
inexistencia	de	seguro…”
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PENAL
STS	2ª,	28/11/2013,	Rec.	10708/2013,	Ponente:	Granados	Pérez,	D.	Carlos.	EDJ	2013/248203

Falta	de	motivación	en	la	imposición	de	la	pena

Delito	de	robo	con	violencia
EDJ	2013/248203

Estima	el	TS	el	recurso	de	casación	del	condenado	por	un	delito	de	robo	con	violencia	e
intimidación.	El	tribunal	de	instancia	omite	explicar	las	razones	por	las	que	ha	hecho	uso	de
la	facultad	de	imponer	la	pena	superior	en	grado	a	que	se	refiere	el	art.	66,5	CP	95.	Se	trata	de
una	opción	facultativa	que	obliga	a	una	motivación	específica	exigida	y,	en	el	caso	de	autos,	la
individualización	penológica	está	huérfana	de	cualquier	tipo	de	motivación	(FJ	3).

“…TERCERO.-	En	el	tercer	motivo	del	recurso,	formalizado	al	amparo	del	número	1º	del	artículo	849	de	la	Ley	de
Enjuiciamiento	Criminal,	se	invoca	infracción,	por	aplicación	indebida,	del	artículo	147	del	Código	Penal.

Se	alega	que	la	víctima	ha	manifestado	tanto	durante	la	instrucción	como	en	el	acto	del	juicio	oral,	que	sólo	uno	de	los
dos	supuestos	atracadores	fue	el	que	le	causó	la	lesión	en	el	dedo	pulgar	de	su	mano	izquierda	con	una	navaja,	indicando
expresamente	que	la	persona	que	le	causó	la	lesión	fue	Marino,	por	lo	que	se	niega	que	el	recurrente	sea	autor	de	un
delito	de	lesiones.

Es	cierto	que	en	los	hechos	que	se	declaran	probados	no	se	dice	que	el	ahora	recurrente	hubiera	sido	el	que	pinchó	con
la	navaja	a	la	víctima,	pero	sí	se	dice	que	actuando	los	dos	de	común	acuerdo	y	con	intención	de	obtener	un	provecho
patrimonial,	se	dirigieron	a	Torcuato	cuando	este	se	encontraba	en	la	calle	de	Sant	Jordi	de	Montcada	i	Reixac	y,
mostrándole	cada	uno	de	ellos	una	navaja,	le	exigieron	que	les	entregara	su	vehículo	y	un	sobre	en	el	que	llevaba	750
euros.	Como	sea	que	el	mencionado	Torcuato	se	opuso	a	su	pretensión,	forcejeó	con	ellos	y	uno	de	ellos,	con	intención
de	causarle	un	daño	físico,	le	pinchó	el	dedo	pulgar	de	la	mano	izquierda	y	así	consiguió	que	le	diera	el	dinero	y	las	llaves
del	coche	con	el	que	huyeron.	Se	añade	en	el	relato	fáctico	que	de	resultas	de	la	agresión,	Torcuato	sufrió	una	herida
contusa	en	la	cara	palmar	del	dedo	pulgar	de	la	mano	izquierda	que	tardó	siete	días	en	curarse	y	requirió	la	aplicación	de
siete	puntos	de	sutura.

Los	hechos	que	se	declaran	probados	permiten	sustentar	la	autoría	de	ambos	acusados	en	las	lesiones	causadas	a	la
víctima.

Ciertamente,	tiene	declarado	esta	Sala,	como	es	exponente	la	Sentencia	535/2008,	de	18	de	septiembre,	que	el	artículo	28
del	Código	Penal	reconoce	no	solo	la	autoría	individual	al	establecer	que	son	autores	quienes	realizan	el	hecho	por	sí
solos,	sino	también	la	autoría	conjunta,	al	disponer	que	también	lo	son	quienes	lo	realizan	conjuntamente.	Así	pues,	la
coautoría,	como	señala	la	Sentencia	1486/2000,	de	27	de	septiembre,	aparece	cuando	varias	personas,	de	común
acuerdo,	toman	parte	en	la	ejecución	de	un	hecho	típico	constitutivo	de	delito.	Tal	conceptuación	requiere,	de	una	parte,
la	existencia	de	una	decisión	conjunta,	elemento	subjetivo	de	la	coautoría,	y	un	dominio	funcional	del	hecho	con
aportación	al	mismo	de	una	acción	en	la	fase	ejecutoria,	que	integra	el	elemento	objetivo.

Y	como	se	declara	en	la	Sentencia	1329/2011,	de	9	de	diciembre,	el	supuesto	examinado	se	inscribe	en	el	ámbito	de	la
llamada	teoría	de	las	desviaciones	previsibles,	reiteradamente	aplicada	por	esta	Sala	al	examinar	la	cuestión	de	la
comunicabilidad	de	la	responsabilidad	por	la	muerte	o	las	lesiones	producidas	a	la	víctima	del	acto	depredatorio	por	uno
de	los	integrantes	del	robo.	A	este	respecto,	la	jurisprudencia	de	este	Tribunal	ha	establecido	que	«el	previo	concierto
para	llevar	a	término	un	delito	de	robo	con	violencia	o	intimidación	que	no	excluya	«a	priori»	todo	riesgo	para	la	vida	o	la
integridad	corporal	de	las	personas,	responsabiliza	a	todos	los	partícipes	directos	del	robo	con	cuya	ocasión	se	causa	una
muerte	o	unas	lesiones,	aunque	sólo	alguno	de	ellos	sean	ejecutores	de	semejantes	resultados	personales»,	pues	el
partícipe	no	ejecutor	material	del	acto	homicida	o	lesivo	que	prevé	y	admite	del	modo	más	o	menos	implícito	que	en	el
«iter»	del	acto	depredatorio	pueda	llegarse	a	ataques	corporales,	cuando	menos	se	sitúa	en	el	plano	del	dolo	eventual,
justificándose	tanto	en	el	campo	de	la	causalidad	como	en	el	de	la	culpabilidad	su	responsabilidad	en	la	acción	omisiva	o
lesiva	(SSTS	de	31	de	marzo	de	1993,	18	de	octubre	y	7	de	diciembre	de	1994,	20	de	noviembre	de	1995	y	20	de	julio	de
2001).

Y	la	jurisprudencia	que	se	deja	expresada	es	perfectamente	aplicable	al	supuesto	que	examinamos	ya	que	el	ahora
recurrente	gozó	de	ese	dominio	funcional	en	el	robo	con	violencia,	esgrimiendo	una	navaja	y	dando	cobertura	al	autor
material	de	las	lesiones	a	la	víctima	que	se	resistía	a	entregar	las	llaves	del	coche	y	el	dinero	que	portaba,	todo	ello	en
cumplimiento	del	acuerdo	convenido,	sin	que	pueda	apreciarse	un	exceso	sobre	lo	tácitamente	acordado,	dado	que	el
resultado	es	consecuencia	lógica	del	uso	de	navajas	para	doblegar	a	la	víctima.

Por	otra	parte,	es	asimismo	jurisprudencia	de	esta	Sala	que	constituye	tratamiento	médico	la	sutura	o	costura	de	los
tejidos	que	han	quedado	abiertos	como	consecuencia	de	una	herida	y	que	es	preciso	aproximar	para	que	la	misma	cierre
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y	quede	la	zona	afectada,	en	lo	posible,	tal	como	estaba	antes	de	la	lesión,	en	cuanto	ha	existido	una	actividad	médica
reparadora	consistente	en	cirugía	menor	(Cfr.	Sentencias	806/2001,	de	11	de	mayo	y	1681/2001,	de	26	de	septiembre).

Por	todo	lo	que	se	deja	expresado	no	se	ha	producido	infracción	legal	al	condenar	el	Tribunal	de	instancia	al	ahora
recurrente	como	autor	de	un	delito	de	lesiones.

El	Ministerio	Fiscal,	tras	rechazar	las	razones	y	argumentos	esgrimidos	en	apoyo	del	motivo,	señala	que	por	razones	de
estricta	legalidad	ordinaria	examina	si	es	correcta	la	individualización	de	la	pena	impuesta	por	el	delito	de	robo	violento.

Así	se	dice,	que	el	Tribunal	de	instancia	ha	condenado	al	acusado	Evaristo	como	autor	de	un	delito	de	robo	con
intimidación	y	uso	de	armas	de	los	artículos	237	y	242.1	º	y	3º	en	relación	de	concurso	de	normas	con	el	artículo	244,
apartados	1	º	y	4º	del	Código	Penal,	con	la	concurrencia	de	la	circunstancia	agravante	de	multirreincidencia	y	de	la
atenuante	de	drogadicción	a	la	pena	de	cinco	años	y	un	día	de	prisión,	pena	que	se	motiva	de	la	siguiente	manera;	"	en
cuanto	a	Evaristo,	en	aplicación	del	artículo	66.5	del	Código	Penal,	la	pena	que	se	ha	de	imponer	será	la	superior	del	tipo
básico,	por	lo	que	necesariamente	debe	ser	superior	a	la	que	se	imponga	al	otro	acusado,	considerándose	que	la	mínima
prevista	-bastante	elevada-	sí	que	resulta	adecuada	en	este	caso	a	la	finalidad	de	la	pena	y	a	las	circunstancias	personales
de	quien	deberá	cumplirla	".

Señala	el	Ministerio	Fiscal	que	la	imposición	de	la	pena	superior	en	grado	resulta	incorrecta	atendiendo	a	las	reglas
penológicas	señaladas	en	el	artículo	66	del	Código	Penal.	Y	entre	otros	argumentos	se	señala	que	la	regla	5ª	del	artículo
66	no	obliga	sino	que	faculta	discrecionalmente	al	Tribunal	a	imponer	la	pena	superior	en	grado,	teniendo	en	cuenta	las
condenas	precedentes	así	como	la	gravedad	del	nuevo	delito	cometido.	Se	trata	de	una	opción	facultativa	que	obliga	a	una
motivación	específica	exigida	y	en	este	caso	la	individualización	penológica	está	huérfana	de	cualquier	tipo	de	motivación
como	se	comprueba	con	la	lectura	del	fundamento	jurídico	que	ha	sido	recogido	en	párrafos	anteriores,	probablemente
porque	el	Tribunal	sentenciador	considera,	erróneamente,	que	se	trata	de	una	regla	imperativa	que	obliga	a	imponer	la
pena	superior	en	grado,	y	no	meramente	facultativa	sujeta	a	determinados	requisitos	y	precisada	de	motivación.

Ciertamente,	el	Tribunal	de	instancia	ha	omitido	explicar	las	razones	por	las	que	ha	hecho	uso	de	la	facultad	de	imponer
la	pena	superior	en	grado	a	que	se	refiere	la	regla	5ª	del	artículo	66	del	Código	Penal,	cuando	ese	precepto	señala	los
criterios	que	deberán	ser	atendidos	en	esa	decisión	que	de	ningún	modo	es	automática	o	imperativa.

Así	las	cosas,	y	ante	la	ausencia	de	la	exigida	motivación,	procede	modificarse	la	individualización	de	la	pena	efectuada
por	el	Tribunal	de	instancia,	manteniéndose	la	pena	en	la	extensión	que	delimitan	los	artículos	237	y	242,	apartados	1	y	3,
es	decir,	de	tres	años	y	seis	meses	a	cinco	años,	y	concurriendo	una	atenuante	y	una	agravante,	se	compensan,	conforme
se	dispone	en	la	regla	7ª	del	artículo	66,	considerándose	adecuada	la	misma	pena	de	cuatro	años	de	prisión	que	se	ha
impuesto	al	otro	acusado	en	el	que	concurrían	las	mismas	circunstancias…”



CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS	3ª,	14/11/2013,	Rec.	4303/2011.	Ponente:	Martín	Timón,	D.	Manuel.	EDJ	2013/234111

Nulidad	del	acta	previa	por	ser	definitiva

Amortización	del	inmovilizado	y	compensación	de	bases	negativas	de
periodos	prescritos
EDJ	2013/234111

El	TS	califica	como	definitiva	el	acta	previa	formalizada	por	la	inspección,	al	entender	que
aunque	se	trate	de	un	asunto	susceptible	de	desagregación,	la	Administración	tuvo	a	su
disposición	todos	los	documentos	necesarios	para	formalizar	la	definitiva,	pudiendo	en	todo
caso	practicar	liquidación	sin	deducción	(FJ	2).

La	deducción	del	exceso	de	amortización	de	elementos	del	inmovilizado	se	realiza	según
tablas,	ya	que	el	recurrente	no	justifica	una	depreciación	efectiva	individual	superior,	al	no
quedar	acreditado	la	duración	de	los	contratos	de	arrendamiento	de	estaciones	de	servicios	y
abanderamiento	suscritos	con	la	matriz	(FJ	3).	Respecto	de	la	compensación	de	bases
negativas	generadas	en	1993,	aplicadas	en	el	ejercicio	2002,	la	carga	de	la	prueba	favorece
esta	vez	al	recurrente,	pues	una	vez	acreditada	mediante	la	exhibición	de	la	contabilidad	y	los
oportunos	soportes	documentales,	es	la	Administración	quien	debe	acreditar	que	los	datos
ofrecidos	por	el	recurrente	no	se	ajusten	a	derecho	(FJ	6).

“PRIMERO.-	-	El	recurso	de	casación	se	articula	en	torno	a	siete	motivos	que	vienen	referidos	a	la	calificación	como
"previa"	del	acta	primera,	al	ajuste	positivo	por	excesos	de	amortización	de	elementos	del	inmovilizado,	a	la	deducibilidad
de	los	denominados	"management	fees"	y	a	la	compensación	de	bases	imponibles	negativas	aportadas	por	TOTAL	OIL
ESPAÑA,	S.A.	al	Grupo	fiscal.

(…)

La	tesis	de	la	hoy	recurrente,	expresada	ya	en	la	demanda,	es	la	de	improcedente	calificación	como	"previa"	de	la	primera
de	las	Actas,	por	entenderse	que	la	que	resultaba	ajustada	a	Derecho	era	la	de	"definitiva",	dado	que	al	tiempo	de	su
formalización,	la	Inspección	disponía	de	todos	los	medios	de	comprobación.

(…)

Por	el	contrario,	el	motivo	segundo	se	articula	con	carácter	subsidiario	del	primero,	para	el	caso	de	que	no	se	estime	el
mismo	y	en	él	se	insiste	en	el	carácter	excepcional,	pensado	para	supuestos	tasados,	que	tienen	las	actas	previas,
defendiéndose	la	doctrina	de	que	si	la	Inspección	disponía	de	todos	los	datos	necesarios	para	la	regularización,	debió
formalizar	acta	definitiva	e	invocándose	a	este	respecto	la	Sentencia	de	esta	Sala	de	26	de	marzo	de	2004.

(…)

Pues	bien,	en	orden	a	este	segundo	motivo	no	podemos	desconocer	que,	efectivamente,	la	Sección	Segunda	de	la	Sala	de
lo	Contencioso-Administrativo	de	la	Audiencia	Nacional,	de	21	de	julio	de	2011	(recurso	contencioso-administrativo
número	291/2008),	ha	resuelto	en	sentido	favorable	para	la	recurrente	(y	por	tanto,	de	forma	contradictoria)	la	cuestión
planteada	por	la	misma	en	relación	con	liquidación	por	Impuesto	de	Sociedades	derivada	del	ejercicio	de	2001,	derivada
de	la	misma	actuación	inspectora.

La	razón	que	dio	en	esta	ocasión	la	Sala	de	instancia	para	estimar	la	alegación	de	la	entidad	recurrente,	es	la	siguiente,
contenida	en	el	Fundamento	de	Derecho	Tercero:

"Tiene	razón	la	demandante	cuando	denuncia	que	no	está	justificada	la	incoación	de	la	expresada	acta	como	previa,
puesto	que	ni	el	hecho	acerca	del	cual	se	produce	el	acta	previa	inicial,	la	de	9	de	octubre	de	2006,	puede	considerarse
como	susceptible	de	ser	desagregado,	dada	la	pluralidad	de	elementos	que	contiene,	ni	la	previsión	contenida	en	el	art.
50.2.c)	del	Real	Decreto	939/1986,	de	25	de	abril	–EDL	1986/10219-,	por	el	que	se	aprueba	el	Reglamento	General	de	la
Inspección	de	los	Tributos,	permite	su	habilitación	en	el	caso	presente,	pues	tal	excepcional	carácter	del	acta	como	previa
y	de	la	subsiguiente	liquidación	como	provisional,	únicamente	es	posible:	"...c)	Cuando	la	Inspección	no	haya	podido
ultimar	la	comprobación	o	investigación	de	los	hechos	o	bases	imponibles	y	sea	necesario	suspender	las	actuaciones,
siendo	posible	la	liquidación	provisional",	hipótesis	que	en	modo	alguno	puede	considerarse	concurrente	en	el	caso	que
nos	ocupa,	toda	vez	que,	de	una	parte,	la	dificultad	en	la	comprobación	no	equivale	a	la	imposibilidad	de	llevarla	a	cabo,
dato	éste	que	es	esencial	a	la	vista	de	que	la	obtención	de	información	bien	podía	haberse	recabado	de	la	autoridad	fiscal
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francesa	desde	un	primer	momento,	como	de	hecho	sucedió,	sólo	unos	días	más	tarde	de	levantarse	el	acta.

En	otras	palabras,	ninguna	circunstancia	de	la	que	haya	motivada	constancia	en	autos	hacía	imposible	que	se	ultimara	la
comprobación,	como	exige	el	precepto,	puesto	que	cuando	la	Administración	lo	tuvo	a	bien,	dirigió	la	petición	de
información	con	cuyo	resultado	efectuó	la	liquidación	definitiva.	Por	otra	parte,	tampoco	se	da	el	requisito	de	que	"sea
necesario	suspender	las	actuaciones..."	que	establece,	con	el	mismo	carácter	de	exigencia,	el	art.	50.2.c)	del	RGIT	–EDL
1986/10219-,	ni	se	llevó	a	cabo	suspensión	alguna	del	procedimiento	que	conste,	como	consecuencia	de	esa	pretendida
imposibilidad	de	efectuar	la	liquidación,	ni	era	necesario	hacerlo,	pues	tal	información	es	una	de	las	diligencias
inspectoras	cuya	práctica	integra	uno	de	los	supuestos	previstos	en	el	artículo	31	bis,	sobre	"Cómputo	del	plazo",	del
mencionado	reglamento,	en	la	redacción	dada	por	el	Real	Decreto	136/2000	–EDL	2000/77958-,	aplicable	al	caso
debatido.

(…)

Por	nuestra	parte,	debemos	mantener	el	mismo	criterio	que	la	Audiencia	Nacional	en	la	sentencia	a	que	acabamos	de
referirnos,	pues	no	resulta	admisible	que	habiendo	iniciado	el	procedimiento	inspector	el	12	de	julio	de	2004,	se	espere
hasta	el	19	de	octubre	2006	(y	por	tanto,	transcurridos	más	de	veinticuatro	meses,	al	margen	de	las	dilaciones	imputables
al	contribuyente)	para	solicitar	de	las	autoridades	francesas	la	información	a	la	que	antes	se	hace	referencia,	tanto	más
cuanto,	de	no	haberse	facilitado	la	misma	por	la	recurrente	ante	los	requerimientos	de	la	Inspección,	tal	como	reconoce
expresamente	el	Abogado	del	Estado,	existía	la	posibilidad	de	practicar	liquidación	sin	deducción.

En	consecuencia,	debemos	aplicar	la	doctrina	de	la	Sentencia	de	esta	Sala	de	26	de	marzo	de	2004	(recurso	de	casación
11050/1998)	y	entender	que	la	Inspección	tuvo	a	su	disposición	todos	los	documentos	necesarios	para	poder	formalizar
acta	definitiva,	por	lo	que	debe	atribuirse	tal	carácter	a	la	incoada	en	primer	lugar	y	a	la	liquidación	a	que	dio	lugar.

(…)

TERCERO.-	La	sentencia-EDJ	2011/100099-	resuelve	en	sentido	desestimatorio	la	alegación	de	deducibilidad	de	los
excesos	de	amortización	de	elementos	del	inmovilizado	material.

(…)

En	el	tercero	de	los	motivos,	la	entidad	recurrente	considera	infringidos	el	artículo	11	de	la	Ley	43/1995	–EDL
1995/17005-,	del	Impuesto	de	Sociedades	y	los	principios	contenidos	en	el	Plan	de	Contabilidad	aprobado	por	Real
Decreto1643/1990,	de	20	de	diciembre.

Aduce	que	los	elementos	del	inmovilizado	cuya	amortización	fue	puesta	en	discusión	por	la	Inspección	eran	los
vinculados	con	contratos	de	arrendamiento	y	estaciones	de	servicio	y	contratos	de	abanderamiento	suscritos	en	la
década	de	los	noventa	y	en	los	que	se	convenía	que	la	recurrente	era	la	que,	como	arrendataria	de	los	terrenos,	realizaba
las	obras	necesarias	para	la	instalación	del	servicio,	las	cuales	quedaban	en	beneficio	del	propietario	a	la	finalización	del
contrato,	para	el	cual	se	establecía	una	duración	de	veinticinco	años.

Por	tanto,	se	defiende	que	la	amortización	debía	tener	lugar	en	atención	al	referido	período	de	duración	de	los	contratos	y
no	a	las	tablas,	a	cuyo	efecto	se	alega	que	el	apartado	c)	del	artículo	11	de	la	LIS	–EDL	1995/17005-,	considera	que	la
depreciación	es	efectiva,	entre	otros	supuestos,	cuando	"el	sujeto	pasivo	justifique	su	importe".

(…)

Pues	bien,	el	motivo	debe	desestimarse	por	cuanto,	efectivamente,	la	recurrente	no	demostró	en	el	momento	oportuno	la
posible	aplicación	de	un	porcentaje	de	amortización	superior	al	fijado	en	Tablas,	en	razón	a	la	vida	útil	de	los	elementos,
poniendo	de	relieve	la	sentencia-EDJ	2011/100099-,	ciertamente,	que	para	admitir	el	exceso	de	amortización	defendido
por	la	recurrente	habría	de	demostrarse	el	hecho	base	determinante	de	la	existencia	de	los	contratos	de	arrendamiento	y
abanderamiento,	en	los	que	figurara	la	duración	de	los	mismos,	pero	sin	que	ello	pueda	reputarse	como	determinante	de
indefensión,	pues	la	resolución	del	TEAC	ya	advirtió	que	en	relación	con	las	construcciones,	ni	obraban	en	el	expediente
ni	se	había	aportado	los	contratos	de	arrendamiento,	por	lo	que	la	recurrente	tuvo	la	oportunidad	de	realizar	dicha
aportación	no	sólo	en	la	vía	administrativa,	sino	en	la	judicial,	sin	que,	sin	embargo,	realizara	intento	alguno	en	tal
sentido.

(…)

Soslayamos	el	criterio	mantenido	por	esta	Sala,	reflejado	tanto	en	la	resolución	impugnada	como	en	la	propia	demanda,
que	puede	resumirse	en	la	imposibilidad	de	que	por	parte	de	la	Administración	se	altere	el	importe	de	la	base	imponible
de	un	ejercicio	prescrito,	de	forma	que	la	Administración	está	impedida	para	determinar	la	deuda	tributaria	que	la
prescripción	dejó	firme	a	todos	los	efectos	tributarios.

La	cuestión	que	cobra	más	relieve	es,	si	es	posible	la	comprobación	de	los	documentos	o	soporte	documental	que
sirvieron	para	que	el	sujeto	pasivo	determinara	la	base	imponible	negativa	del	ejercicio	prescrito,	al	único	efecto	de
determinar	la	deuda	tributaria	del	ejercicio	no	prescrito,	que	constituye	el	objeto	de	comprobación	y	liquidación	actual;	y
todo	ello,	partiendo	del	hecho	de	que	aquella	deuda	tributaria	consolidada	por	la	prescripción	no	puede	fijarse
nuevamente	como	consecuencia	de	ese	hecho	jurídico.

(…)



Se	aduce	por	la	entidad	recurrente	que	"la	interpretación	de	los	preceptos	reguladores	del	instituto	de	la	prescripción
promovida	por	la	sentencia	de	instancia	conlleva	una	vulneración	de	los	mismos,	ya	que	tal	regularización	supone	una
nueva	liquidación	de	ejercicios	que	ya	habían	ganado	aquélla,	resultando,	demás	contrario	al	criterio	sostenido	por	la
Sala	Tercera	del	Tribunal	Supremo	en	diversos	pronunciamientos	(entre	otras,	Sentencia	de	13	de	marzo	de	1999,	y	17	de
marzo	de	2008)".	Se	añade	a	ello	que	"los	artículos	106.4	de	la	Ley	58/2003	-EDL	2003/149899-y	23.5	de	la	Ley	43/1995
-EDL	1995/17005-,	únicamente	establecen,	en	opinión	de	esta	parte,	una	carga	probatoria	tasada	y	cualificada,	sin	que,	al
contrario	de	lo	sostenido	por	la	Audiencia	Nacional,	dichas	normas	puedan	amparar	una	revisión	de	la	contabilidad	del
sujeto	pasivo."

La	postura	de	la	recurrente,	extensamente	explicada	a	lo	largo	del	motivo,	supone	entender	que	el	artículo	23.5	de	la	LIS
-EDL	1995/17005-	solo	obliga	al	sujeto	pasivo	a	acreditar	si	de	la	contabilidad	y	soportes	documentales	exhibidos	se
deduce	la	existencia	de	las	bases	imponibles	compensadas	por	el	mismo,	pero	sin	que	se	autorice	a	la	Inspección	a
comprobar	la	realidad	de	unos	datos	que	figuran	en	una	liquidación	que	quedó	prescrita.

Finalmente,	en	el	séptimo	motivo	se	hace	referencia	a	la	cuestión	de	la	existencia	o	no	de	pérdidas	que,	en	su	caso	se
traduce	en	base	imponible	negativa,	como	consecuencia	del	contrato	de	transmisión	de	todos	los	activos,	suscrito	en	31
de	diciembre	de	1992,	para	surtir	efectos	a	partir	de	1	de	enero	de	1993,entre	ELF	ESPAÑA	(TOTAL	OIL	ESPAÑA,	S.A.)	y
VOITUR,	S.A.	con	CEPSA,	lo	que	supuso	la	cesión	a	ésta	última	de	la	red	de	estaciones	de	servicio,	acciones	en
sociedades,	existencias,	equipo	informático,	créditos	y	deudas	frentes	a	terceros.

(…)

Al	supuesto	de	hecho	que	resolvemos	resulta	de	aplicación	el	artículo	23.5	de	la	Ley	43/1995	-EDL	1995/17005-,	en	la
redacción	dada	por	Ley	24/2001,	de	27	de	diciembre	-EDL	2001/50207-:	"	El	sujeto	pasivo	deberá	acreditar	la
procedencia	y	cuantía	de	las	bases	imponibles	negativas	cuya	compensación	pretenda,	mediante	la	exhibición	de	la
liquidación	o	autoliquidación,	la	contabilidad	y	los	oportunos	soportes	documentales,	cualquiera	que	sea	el	ejercicio	en
que	se	originaron."

(…)

Así	las	cosas,	no	podemos	compartir	la	tesis	de	la	sentencia-EDJ	2011/100099-	porque	si,	como	hemos	dicho
anteriormente,	una	vez	presentados	los	documentos	contables,	soportes	documentales	y	autoliquidaciones	por	el
obligado	tributario,	comienza	para	la	Inspección	la	tarea	de	comprobación,	habrá	que	convenir	que	es	a	ésta	a	quien
corresponde	acreditar	la	falta	de	realidad	de	las	bases	negativas,	lo	que,	en	verdad	no	ha	ocurrido	en	el	presente	caso,	en
el	que	el	acuerdo	de	liquidación	de	26	de	diciembre	de	2006	copia	el	dictado	en	relación	con	los	ejercicios	2000	y	2001,
con	repetición	de	la	queja	acerca	de	que	la	partida	más	significativa	del	traspaso	del	patrimonio	a	CEPSA,	esto	es,	el	de	las
estaciones	de	servicio,	se	lleve	a	cabo	mediante	una	valoración	conjunta	que	se	aparta	de	los	valores	contables,	lo	que	no
se	hace	con	otros	elementos	incluidos	en	aquél,	en	que	se	produce	una	valoración	detallada.

Finalmente,	diremos	que	este	es	criterio	que	hemos	mantenido	en	la	Sentencia	de	esta	Sala	de	6	de	noviembre	de	2003,
resolutoria	del	recurso	de	casación	num.	4319/2011	interpuesto	por	la	misma	entidad	recurrente	y	respecto	del	mismo
problema.

(…)

Ante	la	redacción	del	artículo	23.5	de	la	Ley	43/1995	-EDL	1995/17005-por	Ley	24/2001,	de	27	de	diciembre	-EDL
2001/50207-("El	sujeto	pasivo	deberá	acreditar	la	procedencia	y	cuantía	de	las	bases	imponibles	negativas	cuya
compensación	pretenda,	mediante	la	exhibición	de	la	liquidación	o	autoliquidación,	la	contabilidad	y	los	oportunos
soportes	documentales,	cualquiera	que	sea	el	ejercicio	en	que	se	originaron"),	la	conclusión	no	puede	ser	diferente…”



SOCIAL
STS	4ª,	16/10/2013,	Rec.	101/2012,	Ponente:	Calvo	Ibarlucea,	Dª	Mª	Milagros.	EDJ	2013/239276

Naturaleza	de	acuerdo	contractual	tácito

Reconocimiento	de	condición	más	beneficiosa	en	procedimiento	de
conflicto	colectivo
EDJ	2013/239276

Acuerda	el	TS	desestimar	el	recurso	de	casación	interpuesto	por	la	empresa	y	reconoce
procedente	el	conflicto	colectivo	planteado,	así	como	el	derecho	de	los	trabajadores	a
mantener	la	condición	más	beneficiosa.	Es	adecuado	el	procedimiento	de	conflicto	colectivo
pese	a	que	se	trata	de	un	litigio	que	tenga	por	objeto	un	interés	individualizable,	siempre	que
el	origen	de	la	controversia	sea	la	interpretación	o	aplicación	de	una	regulación
jurídicamente	vinculante	que	afecte	de	manera	homogénea	e	indiferenciada	a	un	grupo	de
trabajadores	(FJ	2).	Reconocida	una	condición	más	beneficiosa,	ésta	se	incorpora	al	nexo
contractual	y	ello	impide	poder	extraerlo	del	mismo	por	decisión	del	empresario,	en	tanto	es
calificable	como	acuerdo	contractual	tácito	(FJ	7).

“(…)	Es	el	nexo	contractual	de	los	trabajadores	que	prestan	servicios	en	dichos	centros	y	mientras	permanezcan	en	ellos
el	que	resulta	afectado	con	la	incorporación	al	mismo	de	la	condición	más	beneficiosa	objeto	de	discusión,	incorporación
que	ha	tenido	lugar	por	la	voluntad	de	la	empresa,	en	ocasiones	recabando	el	parecer	de	los	representantes	de	los
trabajadores	en	la	elaboración	de	la	oferta,	y	que	se	reitera	en	el	tiempo,	al	menos	desde	la	apertura	de	los	centros
abiertos	al	público	al	mediodía	lo	que	supone	un	lapso	considerable	del	mismo.	Lo	anterior	confirma	la	existencia	de	la
figura	controvertida	en	los	términos	que	ha	sido	elaborada	por	una	abundante	jurisprudencia	Social,	cuyo	resumen
realiza	la	Sentencia	del	Tribunal	Supremo	de	3	de	diciembre	de	2008	(R.	4114/2007)	en	los	términos	que	reproducimos	a
continuación:	"Respecto	del	primer	problema	si	partimos	del	hecho	de	que	"al	menos	desde	el	año	2003"	como	dice	el
hecho	probado	quinto	la	mejora	acerca	de	la	que	aquí	se	discute	ha	sido	reiteradamente	reconocida	por	la	empresa,	e
incluso	les	fue	aplicada	a	los	trabajadores	durante	un	año	y	medio	después	de	haber	llegado	a	un	acuerdo	colectivo
empresa	y	comité	hasta	que	fue	suprimida	unilateralmente	desde	octubre	de	2006,	y	no	sobre	la	base	de	aquel	acuerdo
en	el	que	la	empresa	apoya	toda	su	argumentación,	sino	para	aplicar	lo	previsto	en	el	Convenio	Colectivo	(hecho	probado
cuarto),	no	puede	llegarse	a	otra	conclusión	de	que,	al	igual	que	ocurrió	en	el	caso	contemplado	en	la	sentencia	de
contraste,	concurren	en	el	caso	todas	las	circunstancias	para	entender	que	estamos	ante	una	condición	de	aquella
naturaleza,	pues	si	bien,	con	respecto	a	dicho	principio,	la	doctrina	de	esta	Sala	tiene	declarado	-SSTS	de	29-3-2002	(rec.
3590/1999)	o	20-11-2006	(rec.	3936/05)-	con	cita	de	otras	anteriores	"que	para	que	pueda	sostenerse	la	existencia	de
una	condición	más	beneficiosa	es	preciso	que	ésta	se	haya	adquirido	y	disfrutado	en	virtud	de	la	consolidación	del
beneficio	que	se	reclama,	por	obra	de	una	voluntad	inequívoca	de	su	concesión	(	sentencia	de	16	de	septiembre	de	1992,
20	de	diciembre	de	1993,	21	de	febrero	de	1994,	31	de	mayo	de	1995	y	8	de	julio	de	1996),	de	suerte	que	la	ventaja	que	se
concede	se	haya	incorporado	al	nexo	contractual	"en	virtud	de	un	acto	de	voluntad	constitutivo	de	una	concesión	o
reconocimiento	de	un	derecho"	(sentencias	de	21	de	febrero	de	1994,	31	de	mayo	de	1995	y	8	de	julio	de	1996)	y	se
pruebe,	en	fin,	"la	voluntad	empresarial	de	atribuir	a	sus	trabajadores	una	ventaja	o	un	beneficio	social	que	supera	a	los
establecidos	en	las	fuentes	legales	o	convencionales	de	regulación	de	la	relación	contractual	de	trabajo"	(sentencia	de	25
de	enero,	31	de	mayo	y	8	de	julio	de	1996).	A	tal	efecto,	dadas	las	circunstancias	en	que	la	"mejora"	en	cuestión	se
produjo,	el	error	empresarial	en	que	la	empresa	recurrida	basa	su	argumentación	carece	de	consistencia	por	cuanto	un
error	en	aspecto	cualitativa	y	cuantitativamente	tan	importante	no	puede	sostenerse.

En	relación	con	la	segunda	de	las	cuestiones	planteadas	la	doctrina	de	esta	Sala	es	concluyente	en	el	sentido	de	entender
que	reconocida	una	condición	más	beneficiosa	esta	condición	se	incorpora	al	nexo	contractual	y	ello	impide	poder
extraerlo	del	mismo	por	decisión	del	empresario,	pues	la	condición	en	cuanto	tal	es	calificable	como	un	acuerdo
contractual	tácito	-	art.	3.1.c)	ET	-y	por	lo	tanto	mantiene	su	vigencia	y	pervive	mientras	las	partes	no	acuerden	otra	cosa	o
mientras	no	sea	compensada	o	neutralizada	en	virtud	de	una	norma	posterior	legal	o	pactada	colectivamente	que	sea	más
favorable-	siendo	de	aplicación	en	el	caso	las	previsiones	del	art.	1091	del	CC	acerca	de	la	fuerza	de	obligar	de	los
contratos	y	el	art.	1256	CC	acerca	de	la	imposibilidad	de	modificar	de	forma	unilateral.	En	este	sentido	se	ha	pronunciado
de	forma	reiterada	esta	Sala	en	diversas	sentencias	entre	las	que	pueden	citarse	como	más	recientes	las	SSTS	de	29-3-
2002	(rec.	3590/99),	20-11-2006	(rec.	3936/05),	12-5-2008	(rec.	111/07)	o	13-11-2008	(rec-	146/07)."…”
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CONSTITUCIONAL
STC	3ª,	05/12/2013,	Nº	199/2013,	Rec.	9530/2005,	Ponente:	Pérez	de	los	Cobos	Orihuel,	D.	Francisco.	EDJ	2013/253497

Valor	probatorio	de	muestra	biológica
EDJ	2013/253497

El	TC	respalda	la	utilización	de	una	muestra	de	ADN	obtenida	sin	el	consentimiento	del
acusado,	para	su	identificación	como	autor	de	un	delito	de	daños	terroristas.	Estima	que	ni	en
la	obtención	de	la	muestra	biológica	-saliva	que	arrojó	voluntariamente	y	sin	mediar	engaño-,
ni	en	la	obtención	del	perfil	de	ADN,	que	respondió	a	un	fin	legítimo	-descubrimiento	del
autor	de	los	hechos	delictivos-,	ni	en	su	comparación	con	los	restos	hallados	en	el	lugar	de
los	hechos,	que	únicamente	sirvieron	para	la	identificación	neutral	del	sujeto,	se	vulneraron
sus	derechos	(FJ	7-11).

Formulan	voto	particular	la	Magistrada	Dª	Adela	Asua	Batarrita,	el	Magistrado	D.	Luis
Ignacio	Ortega	Álvarez	y	el	Magistrado	D.	Andrés	Ollero	Tassara.

“…QUINTO.-	El	núcleo	de	la	vulneración	de	derechos	fundamentales	que	formula	el	demandante	de	amparo	se	centra	en
la	realización	de	la	prueba	de	ADN.	En	concreto,	en	el	apartado	segundo	del	fundamento	jurídico	2	de	la	demanda	se
reprocha	la	falta	de	resolución	judicial	que	acordase	la	práctica	de	tal	prueba.	Alude	a	que	en	la	fecha	en	que	se
produjeron	los	hechos	enjuiciados	en	el	proceso	penal	a	quo	no	se	había	introducido	el	segundo	párrafo	del	art.	363
LECrim	-EDL	1882/1-	(lo	fue	por	la	Ley	Orgánica	15/2003,	de	25	de	noviembre	-EDL	2003/127520-),	que	faculta	al	Juez
para	acordar,	mediante	resolución	motivada	y	con	adecuación	a	los	principios	de	proporcionalidad	y	razonabilidad,	que
se	determine	el	perfil	de	ADN	del	sospechoso	a	partir	de	muestras	biológicas	suyas.	Tal	precepto,	afirma	el	demandante,
debería	aplicarse	retroactivamente	por	establecer	mayores	garantías,	pero	en	todo	caso,	lo	que	sí	estaba	en	vigor	era	el
párrafo	primero,	a	tenor	del	cual	“los	juzgados	y	tribunales	ordenarán	la	práctica	de	los	análisis	químicos	únicamente	en
los	casos	en	que	se	considere	absolutamente	indispensable	para	la	necesaria	investigación	judicial	y	la	recta
administración	de	justicia”.	Sirviéndose	de	la	STS	501/2005	ya	mencionada	-EDJ	2005/68321-,	considera	que	era
exigible	la	resolución	judicial	para	practicar	el	análisis	de	ADN	y	que	como	no	se	obtuvo	se	incurrió	en	un	defecto
procesal	que	hace	ilícita	la	prueba	obtenida.

La	argumentación	acabada	de	exponer	se	encuentra	ayuna	de	toda	consideración	constitucional,	pues	no	se	identifica	qué
derecho	fundamental	se	encontraba	comprometido	para	demandar	la	intervención	judicial,	sino	que	se	alude	a	la
existencia	de	los	mismos	defectos	procesales	observados	en	la	Sentencia	citada,	en	la	cual	se	sostuvo	una	doctrina
diferente	a	la	que	se	sustenta	en	la	recurrida	en	amparo.	Ello	no	obstante,	este	razonamiento	ha	de	ser	completado	con	lo
expuesto	en	el	fundamento	tercero	de	la	demanda,	que,	al	tratar	de	la	aducida	vulneración	del	derecho	reconocido	en	el
art.	18.4	CE	-EDL	1978/3879-,	se	afirma	que	el	análisis	de	ADN	efectuado	supone	una	injerencia	en	el	derecho	a	la
intimidad	porque,	aun	cuando	el	análisis	se	realiza	sobre	el	“ámbito	no	codificante”,	la	intimidad	se	encuentra
comprometida	porque	“no	puede	excluirse	en	un	futuro	la	lectura	de	la	información	genética	contenida	en	las	bandas	de
ADN	no	codificante”,	y	además	“existe	la	posibilidad	y	el	riesgo	de	posibles	abusos	y	excesos”.	Refuerza	su	argumentación
con	la	cita	se	las	SSTC	207/1996,	de	16	de	diciembre	-EDJ	1996/9681-	y	25/2005,	de	4	de	febrero	-EDJ	2005/3291-,	que
ponen	en	evidencia	que	la	lesión	del	derecho	a	la	intimidad	es	independiente	de	la	que	pudiera	afectar	al	derecho	a	la
integridad	corporal,	y	que	tal	lesión	puede	producirse	por	la	finalidad	para	la	que	se	pretendan	utilizar	de	los	datos
obtenidos	a	través	del	análisis	de	que	se	trate.

Planteada	en	estos	términos	la	queja	del	demandante,	hemos	de	abordar	si	el	análisis	del	ADN	del	demandante,	al
implicar	una	injerencia	en	su	intimidad,	precisaba	resolución	judicial	que	autorizase	su	práctica.	Consecuentemente,	el
enfoque	constitucional	de	la	cuestión	suscitada	que	nos	es	propio	ha	de	gravitar	sobre	el	cumplimiento	de	los	requisitos
que	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	exige	para	la	limitación	del	derecho	a	la	intimidad.

SEXTO.-	Lógicamente,	con	carácter	previo,	hemos	de	recordar	la	doctrina	de	este	Tribunal	en	torno	a	la	configuración
constitucional	del	derecho	a	la	intimidad	personal,	con	particular	atención	a	las	resoluciones	dictadas	en	asuntos	que
guardan	alguna	semejanza	con	el	que	hemos	de	resolver,	contribuyendo	así	a	perfilar	las	especificidades	de	este	concreto
supuesto.

a)	Este	Tribunal	Constitucional	ha	afirmado	que	el	derecho	a	la	intimidad	personal	“en	cuanto	derivación	de	la	dignidad
de	la	persona	(art.	10.1	CE	-EDL	1978/3879-),	implica	la	existencia	de	un	ámbito	propio	y	reservado	frente	a	la	acción	y	el
conocimiento	de	los	demás,	necesario,	según	las	pautas	de	nuestra	cultura,	para	mantener	una	calidad	mínima	de	la	vida
humana”	[por	todas,	SSTC	207/1996,	de	16	de	diciembre,	FJ	3	B)	-EDJ	1996/9681-;	186/2000,	de	10	de	julio,	FJ	5	-EDJ
2000/15161-	y	196/2004,	de	15	de	noviembre,	FJ	2	-EDJ	2004/157278-].	De	forma	que	la	intimidad	personal	“es	un	bien
que	tiene	la	condición	de	derecho	fundamental	(art.	18.1	de	la	Constitución)	y	sin	el	cual	no	es	realizable,	ni	concebible
siquiera,	la	existencia	en	dignidad	que	a	todos	quiere	asegurar	la	norma	fundamental”	(STC	20/1992,	de	14	de	febrero,	FJ
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3	-EDJ	1992/1402-).	En	todo	caso,	“lo	que	el	art.	18.1	garantiza	es	un	derecho	al	secreto,	a	ser	desconocido,	a	que	los
demás	no	sepan	qué	somos	o	lo	que	hacemos,	vedando	que	terceros,	sean	particulares	o	poderes	públicos,	decidan
cuáles	sean	los	lindes	de	nuestra	vida	privada,	pudiendo	cada	persona	reservarse	un	espacio	resguardado	de	la
curiosidad	ajena,	sea	cual	sea	lo	contenido	en	ese	espacio”	(SSTC	127/2003,	de	30	de	junio,	FJ	7	-EDJ	2003/30563-	y
89/2006,	de	27	de	marzo,	FJ	5	-EDJ	2006/29027-).	En	el	mismo	sentido	la	STC	119/2001,	de	24	de	mayo	-EDJ
2001/6004-,	expresa	que	“estos	derechos	han	adquirido	también	una	dimensión	positiva	en	relación	con	el	libre
desarrollo	de	la	personalidad,	orientada	a	la	plena	efectividad	de	estos	derechos	fundamentales.

En	efecto,	habida	cuenta	de	que	nuestro	texto	constitucional	no	consagra	derechos	meramente	teóricos	o	ilusorios,	sino
reales	y	efectivos,	se	hace	imprescindible	asegurar	su	protección	no	sólo	frente	a	las	incidencias	ya	mencionadas,	sino
también	frente	a	los	riesgos	que	puedan	surgir	en	una	sociedad	tecnológicamente	avanzada”	(FJ	5).	Por	lo	que	nos	hemos
preocupado	de	afirmar	que	“el	derecho	a	la	intimidad	comprende	la	información	relativa	a	la	salud	física	y	psíquica	de	las
personas”	(STC	159/2009,	de	29	de	junio,	FJ	2	a)	-EDJ	2009/150475-,	que	sigue	en	este	aspecto	la	doctrina	del	Tribunal
Europeo	de	Derechos	Humanos,	entre	otras	STEDH	de	10	de	octubre	de	2006,	caso	L.L.	c.	Francia	-EDJ	2006/269571-).

b)	Ya	en	relación	con	supuestos	que	guardan	proximidad	con	el	asunto	que	se	somete	a	nuestro	enjuiciamiento,	hemos
afirmado	que	las	intervenciones	o	reconocimientos	corporales,	aun	cuando	por	sus	características	e	intensidad	no
supongan	una	intromisión	en	el	derecho	a	la	integridad	física,	sí	pueden	conllevar	una	intromisión	en	el	ámbito
constitucionalmente	protegido	del	derecho	a	la	intimidad	personal	en	razón	de	su	finalidad,	es	decir,	por	lo	que	a	través
de	ellas	se	pretende	averiguar,	cuando	se	trata	de	una	información	que	afecta	a	la	esfera	de	la	vida	privada	que	el	sujeto
puede	no	querer	desvelar.	Así,	en	el	caso	resuelto	en	la	STC	207/1996,	de	16	de	diciembre	-EDJ	1996/9681-,	llegamos	a	la
conclusión	de	que	la	intimidad	personal	se	veía	afectada	cuando	se	pretendía	esclarecer	a	través	del	análisis	de	un
cabello	“si	el	imputado	en	un	proceso	penal	es	consumidor	de	cocaína	u	otras	sustancias	tóxicas	o	estupefacientes,	y	el
tiempo	desde	que	lo	pudiera	ser”.	Es	decir,	se	trata	de	información	objetivamente	perteneciente	al	círculo	de	lo	íntimo
cuya	revelación	podía	tener	una	incidencia	especial	por	“la	condición	de	guardia	civil	del	imputado	al	que	se	ordena
soportar	la	intervención	y	pericia,	dado	que,	si	los	resultados	de	la	misma	fueran	positivos,	en	el	sentido	de	demostrar	su
consumo	de	cocaína	u	otras	sustancias	tóxicas	o	estupefacientes,	y	aunque	ello	no	llegara	a	tener	para	él	consecuencias
de	orden	penal	en	la	causa,	sí	podría	acarrearle	eventualmente	responsabilidades	de	tipo	disciplinario”	[FJ	3	B)].

A	la	misma	conclusión	llegamos	en	la	STC	196/2004,	de	15	de	noviembre	-EDJ	2004/157278-,	con	ocasión	de	un	análisis
de	orina	realizado	a	un	trabajador	de	quien	se	descubre	que	había	consumido	drogas,	donde	manifestamos	que	“una
prueba	médica	realizada	en	términos	objetivos	semejantes	supone	una	afectación	en	la	esfera	privada	de	la	persona”	(FJ
5).	Por	su	parte,	en	la	STC	25/2005,	de	14	de	febrero	-EDJ	2005/3291-,	se	arranca	de	que	la	información	relativa	al
consumo	de	alcohol	afecta	a	la	intimidad	personal	y	que,	consecuentemente,	la	resolución	judicial	que	acordó	incorporar
al	proceso	la	analítica	obrante	en	el	historial	clínico	para	que	el	médico	forense	emitiese	informe	sobre	la	tasa	de	alcohol
en	sangre	del	demandante	supone	una	injerencia	en	la	intimidad	personal.	Finalmente,	la	STC	206/2007,	de	24	de
septiembre	-EDJ	2007/158668-,	en	un	caso	en	que	la	Guardia	Civil	ordenó	un	análisis	de	sangre	del	imputado	sobre	las
muestras	que	le	habían	sido	extraídas	en	el	hospital	con	fines	terapéuticos	para	determinar	su	nivel	de	alcohol,
constatamos	que	la	determinación	de	si	el	afectado	había	consumido	alcohol	y	cuál	era	su	grado	de	impregnación
alcohólica	supone	una	injerencia	en	la	vida	privada	de	la	persona.

De	todo	lo	anterior	conviene	retener	que	en	la	totalidad	de	los	supuestos	de	los	que	acabamos	de	dar	cuenta	el
conocimiento	que	se	adquiere	a	través	de	las	actuaciones	del	poder	público	frente	a	las	que	se	demandaba	amparo	se
refería	a	aspectos	que	incidían	en	la	esfera	reservada	o	íntima	de	las	personas	concernidas	(consumo	de	drogas,
consumo	de	alcohol),	razón	por	la	cual	afirmábamos	la	existencia	de	injerencia	en	la	intimidad	personal	en	atención	a	la
finalidad	a	la	que	se	encaminaban	aquellas.	Constatada	la	afectación	a	la	intimidad,	se	aborda	el	examen	de	si	la
injerencia	estaba	o	no	constitucionalmente	justificada,	examen	que	concluyó	con	resultados	diversos.

c)	En	relación	con	la	utilización	de	las	pruebas	de	ADN	como	medio	de	investigación	y	prueba	en	el	seno	del	proceso
penal,	este	Tribunal	no	ha	tenido	ocasión	de	pronunciarse	más	que	sobre	aspectos	tangenciales	(condena	impuesta	por
delito	de	desobediencia	por	negarse	a	la	práctica	de	tales	pruebas:	ATC	405/2006,	de	14	de	noviembre	-EDJ
2006/337318-)	que	ahora	no	resultan	relevantes.	En	cambio	sí	contamos	pronunciamientos	del	Tribunal	Europeo	de
Derechos	Humanos	sobre	aspectos	que,	aunque	no	idénticos,	proporcionan	algunos	criterios	de	utilidad	a	fin	de	resolver
el	presente	recurso	de	amparo	de	conformidad	con	el	mandato	establecido	en	el	art.	10.2	CE	-EDL	1978/3879-,	y	que
ponen	de	manifiesto	que	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	considera	que	el	derecho	a	la	vida	privada	resulta
ya	comprometido	por	la	mera	conservación	y	almacenamiento	de	muestras	biológicas	y	perfiles	de	ADN.

En	efecto,	la	STEDH	de	4	de	diciembre	de	2008,	caso	S	y	Marper	c.	Reino	Unido	-EDJ	2008/226776-,	abordó	la	cuestión
de	si	se	vulneraba	o	no	el	derecho	a	la	vida	privada	como	consecuencia	de	que	las	autoridades	policiales	conservasen
indefinidamente	las	huellas	dactilares,	las	muestras	celulares	y	los	perfiles	de	ADN	de	dos	personas	(obtenidas	mientras
se	encontraron	detenidas)	una	vez	que	había	concluido	sin	condena	el	proceso	seguido	contra	ellos	(en	un	caso	por
absolución	y	en	otro	por	archivo	de	la	causa	tras	retirarse	la	denuncia	formulada).	En	los	§	68	a	77	el	Tribunal	Europeo	de
Derechos	Humanos	considera	que	la	información	conservada	en	las	huellas	dactilares,	muestras	celulares	y	perfiles	de
ADN	constituyen	datos	de	carácter	personal	al	referirse	a	personas	identificadas	o	identificables.	Por	lo	que	se	refiere	a
las	muestras	celulares,	aprecia	que	la	cantidad	de	información	personal	contenida	en	ellas	conduce	a	considerar	que	su
conservación	constituye	en	sí	misma	una	lesión	del	derecho	a	la	vida	privada,	de	suerte	que	poco	importa	que	las
autoridades	extraigan	o	utilicen	sólo	una	pequeña	parte	de	tal	información	para	la	creación	de	perfiles	de	ADN	y	que	no
se	produzca	un	perjuicio	inmediato	en	un	caso	concreto.	En	lo	relativo	a	los	perfiles	de	ADN	el	Tribunal	Europeo	de



Derechos	Humanos	razona	que	contienen	menos	información	personal,	pero	que	su	tratamiento	informatizado	permite	a
las	autoridades	ir	mucho	más	allá	de	una	identificación	neutra	y	realizar	a	partir	de	ella	estudios	de	investigación	familiar
que	descubran	el	vínculo	genético	entre	personas,	así	como	el	origen	étnico,	cualidades	que	son	indudablemente
susceptibles	de	lesionar	el	derecho	a	la	vida	privada.	Por	todo	ello	concluye	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos
que	“la	conservación	tanto	de	las	muestras	celulares	como	de	los	perfiles	de	ADN	de	los	demandantes	se	considera	una
lesión	del	derecho	de	estos	últimos	al	respeto	de	su	vida	privada,	en	el	sentido	del	artículo	8.1	del	Convenio	-EDL
1979/3822-”.

En	el	mismo	sentido,	en	la	decisión	de	inadmisión	adoptada	el	7	de	diciembre	de	2006	(caso	Van	der	Velden	c.	Países
Bajos,	29514/05)	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	rechazó	la	queja	formulada	en	relación	con	la	obtención	de
una	muestra	biológica	de	quien	había	sido	condenado	por	un	grave	delito	a	fin	de	conservar	su	perfil	de	ADN,	incluirlo	en
una	base	de	datos	y	utilizarlo	en	la	prevención	de	la	comisión	de	delitos.	El	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos
acepta	que	la	obtención	de	la	muestra	bucal	constituyó	una	intromisión	en	la	intimidad	del	demandante	y	pone	de
manifiesto	que	en	relación	con	la	obtención	y	recopilación	de	huellas	dactilares	había	considerado	que	no	afectaba	a	la
intimidad,	pero	que	dado	el	uso	que	puede	hacerse	del	material	celular	en	el	futuro,	la	sistemática	retención	de	ese
material	excede	del	ámbito	de	la	identificación	neutra	de	caracteres	tales	como	las	huellas	digitales,	y	que	es
suficientemente	invasiva	para	considerarla	intromisión	en	la	vida	privada	en	los	términos	del	art.	8.1	del	Convenio
europeo	para	la	protección	de	los	derechos	humanos	y	de	las	libertades	fundamentales	(§	2)	-EDL	1979/3822-.

Como	se	desprende	de	lo	anterior,	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	sitúa	el	origen	de	la	lesión	en	que	la
conservación	de	las	muestras	biológicas	y	los	perfiles	de	ADN	utilizados	para	la	identificación	supone,	en	sí	misma
considerada,	una	injerencia	en	la	intimidad	personal	por	su	potencial	utilización	para	la	obtención	de	informaciones
sensibles	como	son	el	origen	étnico	y	la	identificación	de	relaciones	familiares.	De	modo	que,	afirmada	la	existencia	de
injerencia	en	la	vida	privada,	la	cuestión	se	desplaza	a	la	justificación	de	la	medida	en	términos	compatibles	con	el
Convenio	de	Roma.	Y	así,	en	la	primera	de	las	resoluciones	citadas,	al	abordar	el	estudio	de	la	existencia	de	un	fin
legítimo	que	justificase	la	injerencia	apreciada,	se	ocupa	de	remarcar	oportunamente	la	diferencia	existente	entre	el
supuesto	abordado	-conservación	de	muestras	biológicas	y	perfiles	de	ADN	para	la	identificación	de	los	autores	de
futuros	hechos	delictivos-	de	aquellos	otros	casos	en	los	cuales	“la	extracción	inicial	está	destinada	a	vincular	a	una
persona	determinada	con	un	delito	concreto	que	se	sospecha	que	ha	cometido”	(§	100).	El	reproche	del	Tribunal	Europeo
de	Derechos	Humanos	se	dirige	a	la	conservación	indefinida	por	las	autoridades	policiales	de	muestras	biológicas	y
perfiles	de	ADN	de	personas	no	condenadas	con	la	finalidad	de	identificar	a	los	autores	de	futuros	hechos	delictivos,	pero
no	a	la	identificación	de	los	autores	de	hechos	delictivos	a	través	del	contraste	del	ADN	obtenido	a	partir	de	muestras
biológicas	del	sospechoso	“con	vestigios	anteriores	conservados	en	la	base	de	datos”	(§	116).

La	censura	se	realiza,	por	tanto,	a	la	conservación	de	los	datos	personales,	pues	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos
Humanos	afirma	que	“se	ha	de	considerar	que	el	mero	hecho	de	que	las	autoridades	públicas	conserven	o	memoricen
datos	de	carácter	personal,	cualquiera	que	sea	la	manera	en	la	que	hayan	sido	obtenidos,	tiene	unas	consecuencias
directas	en	la	vida	privada	de	la	persona	afectada,	tanto	si	se	utilizan	o	no	estos	datos	posteriormente”	(§	119).	Por	su
parte,	en	la	decisión	de	inadmisión	anteriormente	citada	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	consideró	que	la
injerencia	en	el	derecho	a	la	vida	privada,	prevista	legalmente,	resulta	razonable	en	atención	a	que	se	impone	a	los
condenados	por	delitos	de	cierta	gravedad	y	que,	a	la	postre,	podría	incluso	beneficiarles	al	favorecer	su	exclusión	de	una
eventual	lista	de	sospechosos.

Del	análisis	de	la	jurisprudencia	del	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	acabado	de	realizar	interesa	retener	que
para	ese	Tribunal	el	peligro	potencial	de	revelación	o	de	acceso	a	datos	que	inciden	en	la	intimidad	personal	constituye	en
sí	mismo	una	injerencia	en	el	derecho	a	la	vida	privada	(si	está	o	no	justificada	es	cuestión	a	analizar	con	posterioridad).
Y	esto	es	lo	que	sucede	en	el	caso	sometido	a	nuestra	consideración,	pues	el	análisis	de	la	muestra	biológica	del
demandante	de	amparo	en	el	que	ahora	centramos	nuestra	atención,	supone	ya	una	injerencia	en	el	derecho	a	la
privacidad	por	los	riesgos	potenciales	que	de	tales	análisis	pudieran	derivarse.	Sobre	la	relevancia	que	habrá	de	tener	el
hecho	de	que,	en	efecto,	el	riesgo	potencial	aludido	no	llegase	a	actualizarse,	hemos	de	volver	más	adelante,	de	modo	que
basta	ahora	con	la	constatación	de	la	existencia	de	injerencia	en	el	derecho	fundamental	concernido.

SÉPTIMO.-	Constatado	que	la	realización	del	análisis	del	ADN	del	demandante	de	amparo	supuso	una	injerencia	en	su
derecho	a	la	intimidad	por	su	mera	puesta	en	riesgo,	hemos	de	analizar	si	tal	injerencia	se	ha	producido	o	no	de	forma
constitucionalmente	conforme.

Nuestra	doctrina	al	respecto,	partiendo	del	carácter	no	ilimitado	de	los	derechos	fundamentales,	viene	declarando	(entre
otras	STC	173/2011,	de	7	de	noviembre,	FJ	2	-EDJ	2011/258868-)	que	no	podrá	considerarse	ilegítima	“aquella	injerencia
o	intromisión	en	el	derecho	a	la	intimidad	que	encuentra	su	fundamento	en	la	necesidad	de	preservar	el	ámbito	de
protección	de	otros	derechos	fundamentales	u	otros	bienes	jurídicos	constitucionalmente	protegidos	(STC	159/2009,	de
29	de	junio,	FJ	3	-EDJ	2009/150475-)”.	En	esta	misma	Sentencia	recordábamos	que	“aunque	el	art.	18.1	CE	-EDL
1978/3879-	no	prevé	expresamente	la	posibilidad	de	un	sacrificio	legítimo	del	derecho	a	la	intimidad	-a	diferencia	de	lo
que	ocurre	en	otros	supuestos,	como	respecto	de	los	derechos	reconocidos	en	los	arts.	18.2	y	3	CE	(EDL	1978/3879)	-,	su
ámbito	de	protección	puede	ceder	en	aquellos	casos	en	los	que	se	constata	la	existencia	de	un	interés
constitucionalmente	prevalente	al	interés	de	la	persona	en	mantener	la	privacidad	de	determinada	información.

Precisando	esta	doctrina,	recordábamos	en	la	STC	70/2002,	de	3	de	abril,	FJ	10	-EDJ	2002/7116-	(resumiendo	lo	dicho
en	la	STC	207/1996,	de	16	de	diciembre,	FJ	4	-EDJ	1996/9681-),	que	los	requisitos	que	proporcionan	una	justificación
constitucional	objetiva	y	razonable	a	la	injerencia	en	el	derecho	a	la	intimidad	son	los	siguientes:	la	existencia	de	un	fin



constitucionalmente	legítimo;	que	la	medida	limitativa	del	derecho	esté	prevista	en	la	ley	(principio	de	legalidad);	que
como	regla	general	se	acuerde	mediante	una	resolución	judicial	motivada	(si	bien	reconociendo	que	debido	a	la	falta	de
reserva	constitucional	a	favor	del	Juez,	la	ley	puede	autorizar	a	la	policía	judicial	para	la	práctica	de	inspecciones,
reconocimientos	e	incluso	de	intervenciones	corporales	leves,	siempre	y	cuando	se	respeten	los	principios	de
proporcionalidad	y	razonabilidad)	y,	finalmente,	la	estricta	observancia	del	principio	de	proporcionalidad,	concretado,	a
su	vez,	en	las	tres	siguientes	condiciones:

“Si	tal	medida	es	susceptible	de	conseguir	el	objetivo	propuesto	(juicio	de	idoneidad);	si,	además,	es	necesaria,	en	el
sentido	de	que	no	exista	otra	medida	más	moderada	para	la	consecución	de	tal	propósito	con	igual	eficacia	(juicio	de
necesidad);	y,	finalmente,	si	la	misma	es	ponderada	o	equilibrada,	por	derivarse	de	ella	más	beneficios	o	ventajas	para	el
interés	general	que	perjuicios	sobre	otros	bienes	o	valores	en	conflicto	(juicio	de	proporcionalidad	en	sentido	estricto)”
(STC	89/2006,	de	27	de	marzo,	FJ	3	-EDJ	2006/29027-).”

OCTAVO.-	En	cuanto	a	la	exigencia	de	que	la	medida	que	supone	una	injerencia	en	el	derecho	a	la	intimidad	esté
orientada	a	la	consecución	de	un	fin	constitucionalmente	legítimo,	con	reiteración	hemos	afirmado	que	lo	es	la
investigación	del	delito	y,	en	general,	la	determinación	de	los	hechos	relevantes	del	proceso	penal	(SSTC	25/2005,	de	14
de	febrero,	FJ	6	-EDJ	2005/3291-	y	206/2007,	de	24	de	septiembre,	FJ	6	-EDJ	2007/158668-),	“pues	la	persecución	y
castigo	del	delito	constituye	un	bien	digno	de	protección	constitucional,	a	través	del	cual	se	defienden	otros	como	la	paz
social	y	la	seguridad	ciudadana,	bienes	igualmente	reconocidos	en	los	arts.	10.1	y	104.1	CE	-EDL	1978/3879	y	EDL
1978/3879-”	[SSTC	127/2000,	de	16	de	mayo,	FJ	3	a)	-EDJ	2000/7598-;	y	292/2000,	de	30	de	noviembre,	FJ	9]	-EDJ
2000/40918-	y	173/2011,	de	7	de	noviembre,	FJ	2-EDJ	2011/258868-].	En	el	mismo	sentido	y	precisamente	en	relación	a
las	pruebas	de	ADN,	ya	hemos	dejado	constancia	de	que	el	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	ha	considerado
legítima	la	práctica	de	estos	análisis	cuando	está	“destinada	a	vincular	a	una	persona	determinada	con	un	delito	concreto
que	se	sospecha	que	ha	cometido”	(STEDH	de	4	de	diciembre	de	2008,	caso	S	y	Marper	c.	Reino	Unido,	ya	citada§
100	-EDJ	2008/226781-).

Pues	bien,	la	específica	prueba	pericial	consistente	en	la	obtención	del	ADN	del	demandante	a	partir	de	su	saliva	se
produjo	con	la	finalidad	de	ser	comparado	con	el	obtenido	a	partir	de	la	muestra	biológica	hallada	en	una	manga	utilizada
en	la	realización	de	un	hecho	delictivo,	y	tenía	por	objeto	el	descubrimiento	de	la	persona	que	había	utilizado	la
mencionada	manga	en	la	perpetración	de	unos	hechos	delictivos	de	notable	gravedad	como	lo	son	los	de	daños
terroristas	por	los	que	finalmente	fue	condenado	el	demandante.	De	ahí	que	no	quepa	dudar	de	la	concurrencia	del	fin
legítimo	en	la	medida	adoptada	por	la	policía	judicial.

(…)

DÉCIMO.-	En	cuanto	a	la	necesidad	de	autorización	judicial,	recordábamos	en	la	STC	70/2002,	de	3	de	abril,	FJ	10	-EDJ
2002/7116-,	(y	últimamente	en	la	STC	115/2013,	de	9	de	mayo	-EDJ	2013/75486-)	que	“a	diferencia	de	lo	que	ocurre	con
otras	medidas	restrictivas	de	derechos	fundamentales	que	pueden	ser	adoptadas	en	el	curso	del	proceso	penal	(como	la
entrada	y	registro	en	domicilio	del	art.	18.2	CE	-EDL	1978/3879-	o	la	intervención	de	comunicaciones	del	art.	18.3	CE),
respecto	de	las	restricciones	del	derecho	a	la	intimidad	(art.	18.1	CE	)	no	existe	en	la	Constitución	reserva	absoluta	de
previa	resolución	judicial.	No	obstante,	en	la	STC	37/1989,	de	15	de	febrero	-EDJ	1989/1607-,	en	relación	con	la	práctica
de	diligencias	limitativas	del	ámbito	constitucionalmente	protegido	del	derecho	a	la	intimidad,	establecimos	que	era	-sólo
posible	por	decisión	judicial-	(FJ	7),	aunque	sin	descartar	la	posibilidad	de	que	en	determinados	casos	y	con	la
conveniente	habilitación	legislativa	(que	en	tal	caso	no	se	daba),	tales	actuaciones	pudieran	ser	dispuestas	por	la	policía
judicial	(FJ	8).”	En	particular,	hemos	admitido	que	la	actuación	policial	pueda	ser	necesaria	en	atención	a	la	urgencia	de
la	actuación,	el	modo	de	comisión	del	delito	o	su	gravedad	(STC	173/2011,	de	7	de	noviembre	-EDJ	2011/258868-).

En	el	presente	caso	concurren	circunstancias	excepcionales	que	permiten	concluir	que	aun	cuando	el	análisis	de	ADN
efectuado	no	fuera	ordenado	judicialmente,	no	se	lesionó	el	derecho	del	demandante	a	la	intimidad	personal.	Tales
razones	son	las	siguientes:

-	En	primer	lugar	por	la	escasa	(cuando	no	nula)	incidencia	material	en	la	intimidad	personal	del	demandante,	que	habría
consistido	en	el	riesgo	de	que	el	análisis	de	ADN	fuese	más	allá	de	la	mera	identificación	neutra.	En	efecto,	tanto	el
demandante	de	amparo	como	la	Sentencia	del	Tribunal	Supremo	frente	a	la	que	se	demanda	amparo,	admiten	que	el
análisis	efectuado	sobre	la	muestra	de	saliva	obtenida	del	demandante	se	realizó	sobre	las	regiones	no	codificantes	de
ADN,	de	modo	que	no	se	obtuvo	otra	información	que	la	meramente	identificativa	de	la	persona	a	quien	pertenece	(por
más	que	a	partir	de	ella	se	pudieran	obtener	datos	relativos	al	grupo	racial	o	a	la	estirpe	familiar	mediante	análisis
complementarios	que	sí	pudieran	afectar	a	la	intimidad	personal).	Que	el	análisis	de	ADN	concretamente	efectuado	no
tuvo	incidencia	apreciable	sobre	la	intimidad	del	demandante	es	admitido	por	éste	al	referir	el	núcleo	de	su	queja	a
hipótesis	tales	como	que	“no	puede	excluirse	en	el	futuro	la	lectura	de	la	información	genética	contenida	en	las	bandas	de
ADN	no	codificante”,	o	a	que	“existe	la	posibilidad	y	el	riesgo	de	posibles	abusos	y	excesos”.

En	ningún	momento	de	la	demanda	se	explicita	información	alguna	que	haya	sido	revelada	a	través	del	análisis
identificativo	practicado	que	haya	comprometido	o	pudiera	comprometer	la	intimidad	del	demandante.	Se	pone	así	en
evidencia	que	la	lesión	contra	la	que	se	pretende	reaccionar	derivaría	de	la	conservación	y	utilización	futura	del	perfile	de
ADN	obtenido	a	partir	de	la	saliva	del	demandante,	pero	no	de	la	comparación	neutral	y	exclusivamente	identificativa	del
perfil	de	ADN	del	demandante	con	el	extraído	de	los	vestigios	del	delito	investigado.	De	este	modo,	aun	cuando	cabe
admitir	que	el	peligro	de	futuros	usos	desviados	del	perfil	de	ADN	del	demandante	podría	eventualmente	constituir	una
injerencia	actual	en	la	intimidad	personal	por	el	mero	riesgo,	huelga	ahora	realizar	toda	consideración	al	respecto	en	el



seno	de	un	proceso	de	amparo	como	este	en	la	medida	en	que	no	es	el	supuesto	concretamente	analizado.

Por	lo	demás,	no	sólo	es	que	el	demandante	de	amparo	admita	la	naturaleza	meramente	identificativa	del	perfil	genético
obtenido	a	partir	de	los	sectores	no	codificantes	del	ADN,	sino	que	tal	afirmación	tiene	un	indudable	soporte	científico.
Tal	es	también	el	presupuesto	del	que	parte,	como	dato	puramente	fáctico,	la	reciente	Sentencia	del	Tribunal	Supremo	de
los	Estados	Unidos	en	el	caso	Maryland	v.	King,	de	3	de	junio	de	2013	(identificación	del	autor	de	un	delito	de	violación	a
partir	del	análisis	del	ADN	de	quien	fue	detenido	como	sospechoso	de	otro	delito	grave	posterior)	al	afirmar
taxativamente	que	los	marcadores	utilizados	para	la	identificación	del	ADN	“están	situados	en	partes	no	codificantes	del
ADN	que	no	revelan	las	características	genéticas	del	detenido.	Si	bien	la	ciencia	siempre	puede	avanzar	y	esos	progresos
pueden	llegar	a	tener	trascendencia	desde	la	perspectiva	de	la	cuarta	enmienda,	los	alelos	en	los	marcadores	CODIS	no
suministran	actualmente	otra	información	que	la	relativa	a	la	identidad	del	sujeto”.

En	definitiva,	la	limitada	incidencia	que	el	análisis	de	ADN	que	se	pretendía	realizar	y	efectivamente	se	llevó	a	cabo	tuvo
en	el	derecho	a	la	intimidad	del	demandante,	tolera	en	el	caso	concretamente	analizado	la	omisión	de	la	autorización
judicial	en	un	ámbito	en	el	que,	como	hemos	ya	advertido,	no	constituye	una	exigencia	constitucional	directa.

-	En	segundo	lugar	porque	la	actuación	pericial,	al	ceñirse	a	las	regiones	de	ADN	no	codificante,	se	ajustó	a	los
estándares	proporcionados	por	la	normativa	nacional	e	internacional	reguladora	del	uso	forense	del	ADN	con	la	que	se
asegura	que	no	se	va	más	allá	de	la	identificación	neutral	del	sujeto.	Tal	normativa	estaba	constituida	a	la	sazón	por	la
resolución	del	Consejo,	de	25	de	junio	de	2001,	relativa	al	intercambio	de	resultados	de	análisis	de	ADN	(2001/C	187/01)
-actualizada	luego	por	la	resolución	del	Consejo	de	30	de	noviembre	de	2009-,	por	la	que	se	insta	a	los	Estados
miembros	a	que	limiten	los	resultados	de	análisis	de	ADN	a	las	zonas	cromosómicas	que	no	contengan	ningún	factor	de
expresión	de	información	genética,	es	decir,	a	las	zonas	cromosómicas	que	no	contengan	información	sobre
características	hereditarias	específicas.	En	el	correspondiente	anexo	se	especifican	y	enumeran	los	marcadores	de	ADN
respecto	de	los	que	no	se	tiene	constancia	de	que	contengan	información	sobre	características	hereditarias	específicas,
recomendando	a	los	Estados	miembros	que	estén	vigilantes	a	los	avances	científicos	y	preparados	para	borrar	los
resultados	de	análisis	de	ADN	si	dichos	resultados	contienen	información	sobre	características	hereditarias	específicas.

En	el	ámbito	internacional,	el	Tratado	entre	el	Reino	de	Bélgica,	la	República	Federal	de	Alemania,	el	Reino	de	España,	la
República	Francesa,	el	Gran	Ducado	de	Luxemburgo,	el	Reino	de	los	Países	Bajos	y	la	República	de	Austria	relativo	a	la
profundización	de	la	cooperación	transfronteriza,	en	particular	en	materia	de	lucha	contra	el	terrorismo,	la	delincuencia
transfronteriza	y	la	migración	ilegal.	El	Convenio	relativo	a	la	profundización	de	la	cooperación	transfronteriza,	en
particular	en	materia	de	lucha	contra	el	terrorismo,	la	delincuencia	transfronteriza	y	la	migración	ilegal,	hecho	en	Prüm	el
27	de	mayo	de	2005	(“BOE”	núm.	307,	de	25	de	diciembre	de	2006),	obliga	a	los	Estados	parte	a	servirse
“exclusivamente	perfiles	de	ADN	obtenidos	a	partir	de	la	parte	no	codificante	del	ADN”.

-	En	tercer	lugar,	porque,	aun	cuando	el	análisis	jurídico	de	las	cuestiones	suscitadas	exige	un	estudio	individualizado	de
las	distintas	fases	de	la	actuación	policial	controvertida,	no	puede	desconocerse	que	las	circunstancias	concretas	del	caso,
consideradas	en	su	globalidad,	requerían	una	actuación	urgente.	Así,	la	recogida	de	la	saliva	expulsada	súbitamente	por
el	demandante	requería	su	rápida	recogida,	su	urgente	remisión	a	los	laboratorios	adecuados	para	su	conservación	y	su
pronto	análisis,	evitando	todo	riesgo	de	degradación	de	la	muestra	biológica,	contribuyendo	a	asegurar	la	cadena	de
custodia	y	minorando	las	posibilidades	de	contaminación	de	la	muestra	mediante	el	tratamiento	de	la	misma	siguiendo
los	protocolos	ordinarios	de	actuación.

-	En	cuarto	lugar,	porque	el	conjunto	normativo	entonces	vigente,	a	diferencia	de	lo	que	ocurre	con	otros	derechos
fundamentales	respecto	de	los	que	la	Constitución	-EDL	1978/3879-	y	la	Ley	de	enjuiciamiento	criminal	-EDL	1882/1-	sí
exigen	resolución	judicial	que	autorice	las	injerencias	en	los	mismos	(arts.	18,	apartados	2	y	3,	y	20.5	CE	),	no	prevé
expresamente	la	intervención	judicial	con	carácter	necesario.	Dimensión	o	perspectiva	objetiva	del	Ordenamiento
entonces	vigente	que	milita	a	favor	de	la	constitucionalidad	de	los	comportamientos	del	poder	público	acomodados	a
dicho	tenor	literal	en	un	ámbito	como	el	derecho	a	la	intimidad	(art.	18.1	CE	)	en	el	cual,	se	insiste,	no	existe	en	la
Constitución	reserva	jurisdiccional	expresa	(mutatis	mutandi	STC	22/2003,	de	10	de	enero,	FJ	10	-EDJ	2003/2746-,	en
un	ámbito	en	el	que	sí	existe	reserva	constitucional	de	jurisdicción).

-	En	quinto	lugar,	porque	la	merma	del	control	judicial	que	podría	haberse	derivado	de	la	falta	de	autorización	judicial	se
vio	desvanecida	por	la	aportación	al	proceso	del	resultado	del	análisis	comparativo	realizado	tan	pronto	como	estuvo
disponible	(no	puesta	en	duda	por	los	actores	del	proceso	a	quo),	momento	a	partir	del	cual	la	autoridad	judicial	se
encontraba	en	disposición	de	realizar	por	sí	el	juicio	de	ponderación	sobre	la	diligencia	pericial	efectuada,	así	como	de
acordar	la	práctica	de	un	nuevo	análisis	o	de	completar	el	ya	realizado,	bien	por	propia	iniciativa	o	bien	a	solicitud	de	la
representación	procesal	del	demandante	de	amparo.	A	diferencia	de	lo	que	acontece	con	pruebas	irrepetibles	como	las
intervenciones	telefónicas,	el	carácter	pericial	de	la	diligencia	practicada	y	la	disponibilidad	de	las	muestras	a	analizar
hacen	que	la	pericia	pueda	no	sólo	ser	sometida	a	debate	en	cuanto	a	sus	conclusiones,	sino	que	incluso	pudiera	ser
reiterada	con	autorización	judicial.

UNDÉCIMO.-	Finalmente,	el	respeto	al	principio	de	proporcionalidad	de	la	medida	enjuiciada	exige,	tal	como	ya	hemos
avanzado,	constatar	que	la	medida	adoptada	sea	susceptible	de	conseguir	el	objetivo	propuesto	(juicio	de	idoneidad);
necesaria,	en	el	sentido	de	que	no	exista	otra	medida	más	moderada	para	la	consecución	de	tal	propósito	con	igual
eficacia	(juicio	de	necesidad);	y,	finalmente,	que	sea	ponderada	o	equilibrada,	por	derivarse	de	ella	más	beneficios	o
ventajas	para	el	interés	general	que	perjuicios	sobre	otros	bienes	o	valores	en	conflicto	(juicio	de	proporcionalidad	en
sentido	estricto).



La	aplicación	de	la	doctrina	expuesta	conduce	a	afirmar	el	respeto	al	principio	de	proporcionalidad	en	la	realización	del
análisis	de	ADN	del	demandante	de	amparo	toda	vez	que:

i)	Su	comparación	con	el	obtenido	a	partir	del	resto	biológico	hallado	en	la	manga	utilizada	por	uno	de	los	intervinientes
en	los	hechos	delictivos	investigados	resultaba	un	medio	adecuado	para	revelar	la	identidad	de	este	último	(idoneidad).

ii)	No	existía	un	medio	alternativo	para	comprobar	si	el	demandante	había	participado	o	no	en	los	hechos	delictivos
enjuiciados	(necesidad),	siendo	tales	hechos	relativos	a	la	llamada	violencia	callejera	de	la	que	el	demandante	admitió
en	sus	declaraciones	policiales	ser	dinamizador	y	haber	participado	en	acciones	preparando	artefactos	explosivos	caseros
con	pólvora	de	pirotecnia,	cartuchos	de	camping	gas,	gasolina	y	mecha	iniciadora.	Aun	cuando	tales	declaraciones	no
fueron	luego	ratificadas	en	el	juicio	oral	y,	consecuentemente,	el	órgano	judicial	no	se	sirvió	de	ellas	para	formar	su
convicción	(pág.	8	de	la	Sentencia	de	la	Audiencia	Nacional),	sí	constituían	en	aquel	momento	un	nexo	de	conexión	del
demandante	con	los	hechos	investigados.

iii)	Finalmente,	el	modo	en	el	que	el	análisis	del	ADN	se	practicó	fue	el	menos	invasivo	de	la	intimidad	personal	en
cuanto	sólo	afectó	a	las	regiones	no	codificantes	del	ADN,	esto	es,	a	aquellos	que	tan	sólo	proporcionan	datos
identificativos	mediante	un	análisis	comparativo	con	el	ADN	obtenido	a	partir	de	otra	muestra,	excluyéndose	por	ello	la
revelación	o	puesta	de	manifiesto	de	toda	característica	personal	que	afectase	a	la	intimidad	personal.	Es	decir,	la
injerencia	en	el	derecho	fundamental	consistió	en	el	riesgo	de	comprometer	la	intimidad	personal	del	demandante	de
amparo,	riesgo	que	no	llegó	a	materializarse...”



CONSTITUCIONAL
STC	2ª,	16/12/2013,	Rec.	5790/2012,	Ponente:	González-Trevijano,	D.	Pedro.	EDJ	2013/249695

Derecho	a	la	defensa

Denegada	reproducción	de	prueba	decisiva	en	proceso	de	despido
EDJ	2013/249695

El	TC	ampara	a	empleada	despedida,	grabada	por	una	cámara	de	seguridad	cuando	se	llevaba
dinero	de	la	recaudación.	Considera	lesionado	su	derecho	a	la	defensa	por	cuanto	no	se
autorizó	el	visionado	del	determinados	pasajes	del	DVD	que	hubieran	demostrado	que	la
dependencia	en	la	que	estaba	instalada	era	utilizada	como	vestuario	y	que,	por	tanto,
lesionaba	su	derecho	a	la	intimidad,	a	pesar	de	que	el	video	fue	admitido	como	prueba	y	sirvió
para	confirmar	la	validez	del	despido	(FJ	6).

“…QUINTO.-	Partiendo	de	la	doctrina	transcrita	en	el	apartado	anterior,	debe	examinarse	si	las	decisiones	impugnadas	en
el	recurso	de	amparo	han	conculcado	el	derecho	a	la	prueba	reconocido	en	el	artículo	24.2	de	la	CE	–EDL	1978/3879-.
Aun	cuando	el	esquema	seguido	en	el	recurso	de	amparo	adolece	de	la	deseable	claridad	y	orden	expositivo,	lo	cierto	es
que	en	su	tenor	queda	reflejado	cuál	era	el	principal	objetivo	perseguido	a	través	del	visionado	del	DVD	incorporado	a
las	actuaciones;	a	saber,	la	comprobación,	en	el	contexto	del	juicio	oral,	de	que	la	oficina	donde	se	hallaba	instalada	la
cámara	de	seguridad	era	utilizada	como	vestuario	por	algunos	empleados	de	la	empresa.	De	la	constatación	de	ese	dato
fáctico	deriva,	según	el	discurso	seguido	por	la	demandante,	la	nulidad	de	la	grabación	efectuada	por	la	cámara	de
seguridad	-	de	cuyas	imágenes	se	sirvió	la	parte	demandada	para	justificar	la	decisión	extintiva	de	la	relación	laboral-,
habida	cuenta	que	tales	imágenes	fueron	obtenidas	con	vulneración	del	derecho	a	la	intimidad.

Desde	esa	perspectiva,	resulta	inconcusa	la	relevancia	del	visionado	del	DVD,	de	cara	a	la	acreditación	del	dato	en	que	la
demandante	funda	la	vulneración	del	derecho	a	la	intimidad.

Ciertamente,	la	proyección	de	las	imágenes	reclamadas	por	la	parte	demandante	constituye	un	medio	de	notable	potencial
probatorio	para	dotar	de	verosimilitud	a	la	afirmación	sostenida	por	la	actora,	acerca	del	uso	que	se	daba	a	la	habitación
donde	se	hallaba	la	cámara.	De	hecho,	los	pronunciamientos	judiciales	descartaron	la	lesión	del	derecho	fundamental	a
la	intimidad	en	virtud	de	lo	declarado	por	los	testigos	que,	a	instancia	de	la	parte	demandada,	depusieron	en	el	acto	del
juicio	oral,	pero	no	tuvieron	en	cuenta	el	contenido	de	las	imágenes	a	que	se	refiere	la	demandante,	pues	en	ninguno	de
los	apartados	de	la	sentencia	figura	mención	alguna	sobre	la	certeza	o	falsedad	de	lo	afirmado,	respecto	del	local	donde
se	efectuó	la	grabación.

Como	ya	hemos	apuntado	anteriormente,	no	procede	emitir	pronunciamiento	alguno	sobre	la	posible	lesión	del	derecho
a	la	intimidad	con	base	en	los	hechos	que	la	demandante	refiere.

Es	más,	ni	siquiera	este	Tribunal	debe	alumbrar	conclusión	alguna	ante	la	hipótesis	de	que,	efectivamente,	los	hechos
relatados	en	la	demanda	de	amparo	fueran	ciertos,	pues	es	necesario	preservar	a	toda	costa	la	subsidiariedad	propia	del
recurso	de	amparo.	Ahora	bien,	sobre	lo	que	sí	podemos	y	debemos	pronunciarnos,	es	acerca	de	la	especial	relevancia
del	dato	que	la	demandante	pretendía	acreditar	a	través	de	la	exhibición	de	las	imágenes	grabadas,	vista	desde	la
perspectiva	del	derecho	fundamental	cuya	lesión	fue	debidamente	invocada.	En	ese	sentido,	hemos	de	afirmar	que,	al	ser
denegada	dicha	exhibición,	se	impidió	a	la	recurrente	la	posibilidad	de	probar	el	sustrato	fáctico	en	que	fundamentó	la
referida	lesión	que,	a	la	postre,	supuso	una	indebida	restricción	del	derecho	a	la	prueba,	dada	la	inejecución	parcial	de	un
medio	probatorio	que	fue	admitido	e	incorporado	a	las	actuaciones,	tesitura	esta	que	resulta	equiparable	a	los	supuestos
de	inejecución	de	las	pruebas	cuya	admisión	ha	sido	acordada.

SEXTO.-	Por	otra	parte,	el	dato	relativo	a	si	la	oficina	donde	se	obtuvieron	las	imágenes	era	utilizada	como	vestuario	no
fue	ajeno	al	debate	entablado	en	el	juicio	oral.	Según	figura	en	la	grabación	del	acto	del	plenario,	la	parte	demandada	y	los
dos	testigos	que	comparecieron	a	declarar	negaron	tal	extremo.	Sin	embargo,	pese	a	la	insistencia	de	la	parte	actora,
particularmente	puesta	de	manifiesto	tras	la	declaración	de	uno	de	los	testigos,	la	juzgadora	de	instancia	rechazó	que	el
DVD	fuera	visionado,	bajo	la	justificación	anteriormente	detallada.

Tal	decisión	cercenó	la	posibilidad	de	acreditar	cuál	era	el	uso	dado	a	la	oficina	donde	estaba	colocado	el	buzón	de
seguridad,	e	incluso,	someter	a	escrutinio	la	credibilidad	de	los	testigos	que	declararon	en	el	acto	del	juicio.	A	su	vez,	el
razonamiento	ofrecido	por	el	órgano	judicial	para	denegar	la	proyección	del	DVD	no	satisface	el	estándar	de	motivación
reforzada	exigido	por	la	doctrina	constitucional,	pues	no	tuvo	en	cuenta	que	la	solicitud	formulada	por	la	parte	actora	era
esencial	para	acreditar	la	vulneración	del	derecho	fundamental	a	la	intimidad	y,	por	ende,	la	nulidad	de	las	grabaciones
efectuadas	por	la	cámara	de	seguridad.

En	fin,	la	decisión	adoptada	por	el	órgano	judicial	de	instancia	abortó	cualquier	posibilidad	de	acreditar	el	elemento
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fáctico	de	la	lesión	del	derecho	fundamental	denunciada,	todo	ello	sin	perjuicio	de	la	relevancia	y	significación	jurídica
que	el	órgano	judicial	hubiera	podido	otorgar	a	ese	dato,	para	el	caso	de	que	su	certeza	hubiera	quedado	comprobada
mediante	el	visionado	del	DVD.	Por	otra	parte,	las	consecuencias	de	la	decisión	adoptada	por	la	juzgadora	a	quo	tuvieron
reflejo	en	la	sentencia	dictada	en	suplicación,	dado	que	la	Sala	refutó	la	vulneración	del	derecho	fundamental	a	la
intimidad,	principalmente	porque	los	hechos	probados	recogidos	en	la	instancia	rechazan	que	la	oficina	fuera	utilizada	a
modo	de	vestuario	y,	además,	porque	los	fotogramas	incorporados	a	actuaciones	-que	fueron	extraídos	del	DVD-	no
adveran	esa	afirmación.

En	consecuencia,	debe	reconocerse	la	vulneración	del	derecho	a	utilizar	los	medios	de	prueba	para	su	defensa	(artículo
24.2	CE	-EDL	1978/3879-)	y,	por	ello,	resulta	obligado	el	otorgamiento	del	amparo.	El	restablecimiento	de	ese	derecho
requiere	la	anulación	de	las	sentencias	dictadas	por	el	Juzgado	de	lo	Social	y	la	Sala	de	lo	Social	del	TSJ	de	Madrid	-EDJ
2011/167781-,	y	la	retroacción	de	las	actuaciones	al	momento	de	resolver	sobre	la	admisión	y	práctica	de	la	prueba	en	el
acto	del	juicio	oral,	a	fin	de	adoptar	una	decisión	respetuosa	con	el	derecho	fundamental	reconocido…”



EUROPEOS
STJUE	Sala	3ª,	12/12/2013,	Asunto	C-361/12.	EDJ	2013/242660

Principio	de	no	discriminación

Cláusula	ilícita	de	terminación	de	un	contrato	de	duración	determinada
EDJ	2013/242660

Resuelve	el	TJUE	la	cuestión	prejudicial	que	tiene	por	objeto	la	interpretación	de	la	cláusula
4	del	Acuerdo	marco	sobre	el	trabajo	de	duración	determinada,	que	figura	en	el	anexo	de	la
Directiva	1999/70/CE,	relativa	al	Acuerdo	marco	de	la	CES,	la	UNICE	y	el	CEEP	sobre	el
trabajo	de	duración	determinada,	la	interpretación	del	principio	de	tutela	judicial	efectiva	y
la	interpretación	de	algunos	principios	generales	del	Derecho	de	la	Unión	como	el	principio
de	seguridad	jurídica,	el	principio	de	equivalencia	y	el	principio	de	protección	de	la
confianza	legítima.	Se	plantea	en	el	marco	de	un	litigio	entre	una	trabajadora	y	una	sociedad
con	la	que	había	celebrado	un	contrato	en	el	que	se	establecía	una	cláusula	de	terminación
del	mismo.	La	cláusula	del	Acuerdo	marco	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	el
concepto	de	“condiciones	de	trabajo”	incluye	la	indemnización	que	un	empresario	está
obligado	a	pagar	a	un	trabajador	debido	a	la	inclusión	ilícita	de	una	cláusula	relativa	a	la
terminación	de	su	contrato	de	trabajo	(FJ	32-38).

“…1.	La	petición	de	decisión	prejudicial	tiene	por	objeto	la	interpretación	de	la	cláusula	4	del	Acuerdo	marco	sobre	el
trabajo	de	duración	determinada,	celebrado	el	18	de	marzo	de	1999	(en	lo	sucesivo,	“Acuerdo	marco”),	que	figura	como
anexo	de	la	Directiva	1999/70/CE	del	Consejo,	de	28	de	junio	de	1999,	relativa	al	Acuerdo	marco	de	la	CES,	la	UNICE	y	el
CEEP	sobre	el	trabajo	de	duración	determinada	(DO	L	175,	p.	43)	(en	lo	sucesivo,	“Directiva	1999/70”)	-EDL	1999/66412-
,	del	principio	de	tutela	judicial	efectiva,	tal	como	se	define	en	el	artículo	6	TUE,	en	relación	con	los	artículos	47	y	52,
apartado	3,	de	la	Carta	de	los	Derechos	Fundamentales	de	la	Unión	Europea	(en	lo	sucesivo,	“Carta”)	-EDL	2000/94313-
y	con	el	artículo	6	del	Convenio	Europeo	para	la	Protección	de	los	Derechos	Humanos	y	de	las	Libertades
Fundamentales,	firmado	en	Roma	el	4	de	noviembre	de	1950	(en	lo	sucesivo,	“CEDH”)	-EDL	1979/3822-,	y	de	algunos
principios	generales	del	Derecho	de	la	Unión	como	el	principio	de	seguridad	jurídica,	el	principio	de	equivalencia	y	el
principio	de	protección	de	la	confianza	legítima.

2.	Dicha	petición	se	presentó	en	el	contexto	de	un	litigio	entre	la	Sra.	Carratù	y	Poste	Italiane	SpA	(en	lo	sucesivo,	“Poste
Italiane”),	acerca	del	establecimiento	de	una	cláusula	de	terminación	en	el	contrato	de	trabajo	que	había	celebrado	con
esta	sociedad.

(…)

Litigio	principal	y	cuestiones	prejudiciales

8.	La	Sra.	Carratù	fue	contratada	por	Poste	Italiane	para	trabajar	en	la	oficina	principal	de	correos	de	Campania	como	“jefe
de	cartería	auxiliar,	en	el	Centro	de	Mecanización	Postal”,	mediante	un	contrato	de	duración	determinada	para	el	período
comprendido	entre	el	4	de	junio	y	el	15	de	septiembre	de	2004.	El	contrato,	firmado	únicamente	por	ella	el	4	de	junio	de
2004,	le	fue	devuelto,	con	la	firma	de	Poste	Italiane,	el	15	de	junio	de	2004.

9.	La	inclusión	de	una	cláusula	de	terminación	en	el	contrato	se	justificaba,	con	arreglo	al	artículo	1	del	Decreto
Legislativo	nº	368/2001,	por	la	necesidad	de	sustituir	a	los	miembros	del	personal	ausentes	durante	el	período	de	las
vacaciones	estivales.

(…)

11.	Poste	Italiane	sostiene	que	el	hecho	de	recurrir	a	un	contrato	de	duración	determinada	para	contratar	a	la	Sra.	Carratù
estaba	justificado	por	motivos	reales,	relativos	a	una	necesidad	de	sustitución.	En	cualquier	caso,	dicha	sociedad	niega
que	la	demandante	en	el	litigio	principal	tenga	derecho	a	que	se	le	paguen	las	retribuciones	correspondientes	al	período
anterior	a	la	interposición	de	su	demanda	ante	el	órgano	jurisdiccional	remitente,	puesto	que	la	interesada	únicamente
tiene	derecho	a	una	mera	indemnización.

12.	Mediante	resolución	interlocutoria	de	25	de	enero	de	2012,	el	órgano	jurisdiccional	remitente	declaró	que	un	contrato
de	duración	vinculaba	a	la	demandante	con	Poste	Italiane	desde	el	4	de	junio	de	2004.	Sin	embargo,	el	Tribunale	di
Napoli	todavía	debe	pronunciarse	sobre	las	consecuencias	en	materia	de	remuneración	de	la	anulación	del	contrato	de
duración	determinada	y	fijar	la	cuantía	de	la	indemnización	adeudada	al	trabajador	contratado	ilegalmente	por	una
duración	determinada.
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13.	A	este	respecto,	el	órgano	jurisdiccional	remitente	señala	que	existe	una	cierta	contradicción	entre,	por	una	parte,	el
régimen	indemnizatorio	previsto	por	la	Ley	nº	183/2010	y,	por	otra,	el	régimen	de	reparación	de	Derecho	común
aplicable	en	todos	los	demás	ámbitos	del	Derecho	civil.	En	efecto,	el	artículo	32,	apartado	5,	de	dicha	Ley	fija,	en	favor	del
trabajador	contratado	ilegalmente	por	una	duración	determinada,	una	indemnización	equivalente	a	una	cantidad
comprendida	entre	2,5	y	12	mensualidades	de	su	última	retribución	global,	teniendo	en	cuenta	los	criterios	establecidos
en	el	artículo	8	de	la	Ley	nº	604/1966.

14.	Según	el	órgano	jurisdiccional	remitente,	dicho	régimen	de	indemnización	resulta	muy	gravoso	para	el	trabajador
contratado	por	una	duración	determinada	en	la	medida	en	que,	con	independencia	de	la	duración	del	procedimiento	y	del
momento	en	que	se	produzca	la	readmisión	en	su	puesto	de	trabajo,	no	podrá	percibir	una	indemnización	superior	a	12
meses	a	lo	sumo.	Señala	que,	a	este	respecto,	el	trabajador	contratado	ilegalmente	por	una	duración	determinada	goza	de
una	protección	menos	favorable	que	la	prevista	por	los	principios	del	Derecho	civil	y	que	la	que	se	dispensa	al	trabajador
contratado	por	una	duración	indefinida	despedido	ilegalmente,	que,	en	los	casos	previstos	en	el	artículo	18	de	la	Ley	nº
300,	de	20	de	mayo	de	1970,	tiene	derecho	a	percibir	una	indemnización	proporcional	a	todo	el	período	comprendido
entre	el	despido	ilegal	y	la	readmisión	efectiva	en	su	puesto	de	trabajo.

(…)

Sobre	la	cuarta	cuestión	prejudicial

32.	Mediante	su	cuarta	cuestión,	el	órgano	jurisdiccional	remitente	pide	esencialmente	que	se	dilucide	si	la	cláusula	4,
apartado	1,	del	Acuerdo	marco	debe	interpretarse	en	el	sentido	de	que	el	concepto	de	“condiciones	de	trabajo”	incluye	la
indemnización	que	un	empresario	está	obligado	a	pagar	a	un	trabajador	como	consecuencia	de	la	fijación	ilícita	de	una
cláusula	de	terminación	de	su	contrato	de	trabajo.

33.	Es	preciso	recordar	que,	habida	cuenta	de	los	objetivos	que	persigue	el	Acuerdo	marco,	la	cláusula	4	de	éste	debe
interpretarse	en	el	sentido	de	que	expresa	un	principio	de	Derecho	social	de	la	Unión	que	no	puede	ser	interpretado	de
manera	restrictiva	(sentencia	de	22	de	diciembre	de	2010,	Gavieiro	Gavieiro	e	Iglesias	Torres,	C-444/09	y	C-456/09,
Rec.	p.	I-14031,	apartado	49	y	jurisprudencia	citada).

34.	Si	bien,	como	señaló	el	Abogado	General	en	el	punto	37	de	sus	conclusiones,	las	disposiciones	del	Acuerdo	marco	no
definen	expresamente	el	concepto	de	“condiciones	de	trabajo”,	el	Tribunal	de	Justicia	ya	ha	tenido	ocasión	de	interpretar
ese	concepto	en	el	sentido	de	la	cláusula	4,	apartado	1,	del	Acuerdo	marco	sobre	el	trabajo	a	tiempo	parcial,	que	figura	en
anexo	a	la	Directiva	97/81/CE	del	Consejo,	de	15	de	diciembre	de	1997,	relativa	al	Acuerdo	marco	sobre	el	trabajo	a
tiempo	parcial	concluido	por	la	UNICE,	el	CEEP	y	la	CES	(DO	1998,	L	14,	p.	9),	que	está	redactada	en	términos	casi
idénticos	a	los	de	la	cláusula	4,	apartado	1,	del	Acuerdo	marco.

35.	Así,	el	Tribunal	de	Justicia	declaró	que	el	criterio	decisivo	para	determinar	si	una	medida	está	incluida	en	las
“condiciones	de	trabajo”	en	el	sentido	de	la	cláusula	4	del	Acuerdo	marco	sobre	el	trabajo	a	tiempo	parcial	es
precisamente	el	del	empleo,	es	decir,	la	relación	de	trabajo	entre	un	trabajador	y	su	empresario	(véase,	en	este	sentido,	la
sentencia	de	10	de	junio	de	2010,	Bruno	y	otros,	C-395/08	y	C-396/08,	Rec.	p.	I-5119,	apartado	46).

36.	Por	lo	que	se	refiere	al	Acuerdo	marco,	ese	razonamiento	puede	trasladarse	a	las	indemnizaciones	destinadas	a
compensar	la	utilización	ilícita	de	un	contrato	de	duración	determinada.

37.	En	efecto,	consta	que	dicha	indemnización	se	concede	a	un	trabajador	en	razón	de	la	relación	de	trabajo	que	le	vincula
a	su	empresario.	Habida	cuenta	de	que	se	abona	debido	a	la	relación	de	trabajo,	está	comprendida	en	el	concepto	de
“condiciones	de	trabajo”.

38.	Por	consiguiente,	es	preciso	responder	a	la	cuarta	cuestión	que	la	cláusula	4,	apartado	1,	del	Acuerdo	marco	debe
interpretarse	en	el	sentido	de	que	el	concepto	de	“condiciones	de	trabajo”	incluye	la	indemnización	que	un	empresario
está	obligado	a	pagar	a	un	trabajador	debido	a	la	inclusión	ilícita	de	una	cláusula	de	terminación	en	su	contrato	de
trabajo...”
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Consulta	de	la	Dirección	General	Tributaria	V2913-13,	de	1/10/2013,	EDD	2013/228248

Impuesto	sobre	Construcciones,	Instalaciones	y	Obras

Devolución	de	la	liquidación	practicada	por	una	obra	no	realizada
EDD	2013/228248

El	sujeto	pasivo	del	ICIO,	que	tras	obtener	la	correspondiente	licencia	urbanística,	no	realiza
la	construcción,	instalación	u	obra	para	la	que	aquella	fue	otorgada,	como	es	el	caso	objeto	de
consulta,	no	produce	el	hecho	imponible	del	impuesto	y	no	vendrá	obligado	al	pago	del
tributo,	pudiendo	requerir	la	devolución	de	la	cantidad	ingresada	en	la	liquidación
provisional.	El	plazo	de	prescripción	para	solicitar	la	devolución	deberá	comenzar	a	contar
desde	el	día	siguiente	a	aquel	en	que	se	produzca	la	extinción	de	la	licencia	de	obras
prorrogada.

“…El	ICIO	es	un	tributo	indirecto	cuyo	hecho	imponible	está	constituido	por	la	realización,	dentro	del	término	municipal,
de	cualquier	construcción,	instalación	u	obra	para	la	que	se	exija	obtención	de	la	correspondiente	licencia	de	obras	o
urbanística,	se	haya	obtenido	o	no	dicha	licencia,	o	para	la	que	se	exija	presentación	de	declaración	responsable	o
comunicación	previa,	siempre	que	la	expedición	de	la	licencia	o	la	actividad	de	control	corresponda	al	ayuntamiento	de	la
imposición	(art.	100.1	TRLRHL	-EDL	2004/2992-).

El	impuesto,	de	acuerdo	con	el	artículo	102.4	del	TRLRHL,	se	devenga	en	el	momento	de	iniciarse	la	construcción,
instalación	u	obra,	aun	cuando	no	se	haya	obtenido	la	correspondiente	licencia.

El	artículo	103	del	TRLRHL	establece:

"1.	Cuando	se	conceda	la	licencia	preceptiva	o	se	presente	la	declaración	responsable	o	la	comunicación	previa	o	cuando,
no	habiéndose	solicitado,	concedido	o	denegado	aún	aquella	o	presentado	éstas,	se	inicie	la	construcción,	instalación	u
obra,	se	practicará	una	liquidación	provisional	a	cuenta,	(…)

La	liquidación	del	impuesto	se	estructura	en	dos	fases	distintas:

-	Liquidación	provisional	cuando	se	concede	la	licencia	o	se	inicie	la	construcción,	instalación	u	obra.

-	Liquidación	definitiva	cuando	finalice	la	construcción,	instalación	u	obra.

El	devengo,	de	acuerdo	con	el	artículo	21	de	la	Ley	58/2003,	de	17	de	diciembre,	General	Tributaria	(LGT)	-EDL
2003/149899-	es	el	momento	en	el	que	se	entiende	realizado	el	hecho	imponible	y	en	el	que	se	produce	el	nacimiento	de
la	obligación	tributaria	principal	(pago	de	la	cuota	tributaria).

El	hecho	imponible	del	ICIO	está	íntimamente	ligado	a	la	efectiva	realización	de	la	construcción,	instalación	u	obra,	de
donde	resulta	que	el	pago	de	la	liquidación	provisional	tiene	el	carácter	de	pago	a	cuenta	de	la	liquidación	definitiva	que
se	practique	una	vez	finalizada	aquella.

Consecuentemente,	si	el	sujeto	pasivo,	tras	obtener	la	correspondiente	licencia	urbanística,	no	realiza	la	construcción,
instalación	u	obra	para	la	que	aquella	fue	otorgada,	como	es	el	caso	objeto	de	consulta,	no	se	produce	el	hecho	imponible
del	impuesto	o,	lo	que	es	lo	mismo,	no	se	devengará	éste	y,	subsiguientemente,	no	vendrá	obligado	al	pago	del	tributo,
pudiendo	requerir	la	devolución	de	la	cantidad	ingresada	en	la	liquidación	provisional.

El	ingreso	realizado	por	el	consultante	en	el	momento	en	que	se	concedió	la	licencia	de	obras	y	se	practicó	la	liquidación
provisional	no	puede	tener	la	consideración	de	ingreso	indebido,	ya	que	cuando	se	realizó,	fue	un	ingreso	debido,	de
acuerdo	con	el	sistema	de	gestión	tributaria	del	ICIO	establecido	en	el	artículo	103.1	del	TRLRHL.

(…)

Por	tanto,	es	desde	el	día	siguiente	al	momento	en	que	se	califica	el	ingreso	como	indebido	cuando	se	inicia	el	plazo	de
prescripción	de	cuatro	años	para	solicitar	la	devolución	del	ingreso	indebido.

(…)

Mientras	que	la	sentencia	de	19	de	diciembre	de	2011	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	Andalucía-EDJ
2022/335566-señala	en	su	fundamento	de	derecho	cuarto	que:

(…)
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Cabe	concluir	señalando	que	hallándonos	ante	un	ingreso	indebido	en	sentido	estricto,	es	decir,	ante	un	ingreso	que,	si
bien	no	era	jurídicamente	debido	en	el	momento	en	que	se	realizó	al	no	haberse	devengando	el	impuesto,	posteriormente
cuando	las	obras	no	se	materializan,	adquiere	la	naturaleza	de	indebido,	como	se	indica	en	la	sentencia	recurrida,	y	es
patente	que	en	este	caso	la	Administración	no	pudo	practicar	la	liquidación	definitiva	del	impuesto,	que	es	tanto	como
sostener	que	el	mismo	no	se	devengó,	(...)."

(…)

O	la	sentencia	del	Tribunal	Superior	de	Justicia	de	la	Comunidad	Valenciana,	de	14	de	abril	de	2009,	que	señala	en	el
fundamento	de	derecho	tercero	que:	"(.)	debe	precisarse	la	fecha	del	ingreso	indebido	y	ésta	no	es	la	del	ingreso	del	ICIO,
pues	se	ingresó	una	cantidad	debida,	como	consta	acreditado	en	los	autos	por	la	obra	cuya	licencia	se	obtuvo,	sino	que	es
la	de	la	notificación	de	la	resolución	municipal	declarando	la	caducidad	de	la	obra.	Desde	ese	momento	ha	de
considerarse	indebido	el	pago	del	citado	impuesto	(...)."

(…)

De	todo	lo	anterior	cabe	concluir	que	el	plazo	de	prescripción	deberá	comenzar	a	computarse	a	partir	del	día	siguiente	en
que	el	ingreso	tenga	el	carácter	de	indebido,	es	decir,	a	partir	del	día	siguiente	a	aquel	en	que	se	produzca,	de	acuerdo	con
su	normativa	aplicable,	la	extinción	de	la	licencia	de	obras.

En	el	caso	objeto	de	consulta,	el	plazo	de	prescripción	para	solicitar	la	devolución	comenzará	a	contar	desde	el	día
siguiente	a	aquel	en	que	se	produzca	la	extinción	de	la	licencia	de	obras	prorrogada…”
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Resolución	del	Tribunal	Económico	Administrativo	Central,	de	28/10/2013,	recurso	de	alzada	para	unificación	de	criterio	nº
480/2013,	EDD	2013/246104

La	Administración	no	puede	invocar	el	efecto	directo	de	la	normativa	comunitaria

Regularización	de	actuaciones	previas	a	la	Ley	2/2010	que	modifica	el
art.	4	LIVA
EDD	2013/246104

El	TEAC	desestima	el	recurso	extraordinario	de	alzada	para	unificación	de	criterio	promovido
por	la	AEAT	contra	resolución	del	TEARA	relativa	a	declaración	del	IVA,	tras	llegar	la	Sala	a
la	conclusión	de	que	una	Directiva	no	puede	generar	obligaciones	para	el	particular	frente	al
Estado	que	no	la	ejecutó	en	plazo	o	de	forma	adecuada	(FD	8),	como	sucede	en	el	presente
caso,	en	que	tras	varios	cambios	de	criterio	jurisprudencial,	se	adoptó	la	decisión	de	declarar
sujetos	al	IVA	los	servicios	prestados	por	los	Registradores	de	la	Propiedad	como	oficinas
liquidadoras	como	consecuencia	de	una	sentencia	del	TJUE	(FD	4),	si	bien	no	resultará
posible	practicar	regularizaciones	por	ese	concepto	con	anterioridad	a	la	entrada	en	vigor	de
la	Ley	2/2010,	por	la	que	se	modifica	el	art.	4	LIVA.

“…En	el	presente	recurso	se	exponen	las	razones	por	las	que	el	órgano	recurrente	disiente	del	contenido	de	la	resolución
impugnada.	Considera,	en	concreto,	que	los	servicios	desarrollados	por	los	Registradores	de	la	Propiedad	de	una	Oficina
Liquidadora	de	Distrito	Hipotecario	están	sujetos	al	Impuesto	sobre	el	Valor	Añadido,	incluso	con	anterioridad	a	la	Ley
2/2010,	de	1	de	marzo	-EDL	2010/8152-,	y	pueden	-en	contra	de	lo	sostenido	por	el	TEAR-	ser	objeto	de	regularización
en	este	sentido.

(…)

TERCERO.-	Admitido,	pues,	a	trámite	el	recurso,	la	cuestión	controvertida	consiste	en	determinar	si	los	servicios
prestados	a	las	Comunidades	Autónomas	por	los	Registradores	de	la	Propiedad,	en	su	condición	de	titulares	de	las
Oficinas	Liquidadoras	de	Distrito	Hipotecario,	servicios	sujetos	a	IVA	según	la	sentencia	del	TJUE	de	12	de	noviembre	de
2009	(Asunto	C-154/08),	pueden	ser	objeto	de	regularización	tributaria	en	caso	de	que	no	se	haya	procedido	a	la
repercusión	del	impuesto,	por	los	períodos	impositivos	anteriores	al	1	de	enero	de	2010,	fecha	en	la	que	surte	efectos	la
Ley	2/2010	-EDL	2010/8152-	que	modifica	el	artículo	4	de	la	Ley	37/1992,	de	28	de	diciembre,	reguladora	del	Impuesto
sobre	el	Valor	Añadido	-EDL	1992/17907-.

(…)

En	tal	estado	de	cosas,	el	Tribunal	Supremo	zanjó	la	polémica	en	sus	sentencias	de	fechas	3	y	12	de	julio	de	2003	(Rec.
núm.	226/2002	y	42/2002),	concluyendo	los	servicios	prestados	por	los	Registradores	de	la	Propiedad,	en	su	condición
de	titulares	de	las	Oficinas	Liquidadoras	de	Distrito	Hipotecario,	a	las	Comunidades	Autónomas,	estaban	no	sujetos	al
Impuesto	sobre	el	Valor	Añadido,	al	entender	que	"el	requisito	de	la	realización	"directa"	del	servicio	por	el	Estado,	o
ente	territorial	una	vez	cedido	el	tributo,	lo	cumple	la	Comunidad	Autónoma,	a	través	de	una	oficina	administrativa
conectada	a	ella".

Esta	sentencia	provocó,	lógicamente,	el	cambio	de	criterio	de	la	Dirección	General	de	Tributos	que	declaró,	a	través	de
contestaciones	a	diferentes	consultas,	que	los	servicios	de	los	registradores-liquidadores	estaban	no	sujetos	al	IVA
(Resolución	DGT	1902-03).	Por	su	parte,	la	Audiencia	Nacional	modificó	su	criterio	en	sentencia	posterior	de	23	de
octubre	de	2003.

(…)

Como	resultado	de	este	recurso	el	TJUE,	en	su	sentencia	de	12	de	noviembre	de	2009	(Asunto	C-154/08),	entendió	que
dichos	servicios	prestados	a	las	Comunidades	Autónomas	por	los	registradores-liquidadores	deben	considerarse	sujetos
y	no	exentos	del	IVA.

(…)

La	consecuencia	directa	e	inmediata	de	esta	declaración	del	TJUE	no	se	hace	esperar,	y	así	se	promulga	la	Ley	2/2010,	de
1	de	marzo	-EDL	2010/8152-,	por	la	que	se	transponen	determinadas	Directivas	en	el	ámbito	de	la	imposición	indirecta.
En	efecto,	el	artículo	1	de	la	Ley	2/2010	modifica	el	artículo	4	de	la	Ley	37/1992	-EDL	1992/17907-	reguladora	del
Impuesto	sobre	el	Valor	Añadido,	aclarando	expresamente	que	se	entenderán	realizadas	en	el	desarrollo	de	una
actividad	empresarial	o	profesional	"c)	Los	servicios	desarrollados	por	los	Registradores	de	la	Propiedad	en	su	condición
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de	liquidadores	titulares	de	una	Oficina	Liquidadora	de	Distrito	Hipotecario".

Esta	nueva	redacción	entró	en	vigor	el	1	de	enero	de	2010.

Así	las	cosas,	resta	examinar	si	con	anterioridad	al	1	de	enero	de	2010	los	servicios	prestados	por	los	Registradores	como
oficinas	liquidadoras	están	o	no	sujetos	al	IVA	y	si	pueden	ser,	en	consecuencia,	regularizados	por	la	Administración
cuando	se	constate	la	falta	de	repercusión	del	Impuesto,	si	bien	limitada	a	las	situaciones	jurídicas	a	las	que	sea	aplicable
y	respecto	de	las	que	no	exista	cosa	juzgada	material,	prescripción	o	efectos	similares,	respetando,	por	tanto,	las
situaciones	jurídicas	firmes.

(…)

SEXTO.-	Señala	el	TEAR	que	tampoco	sería	posible	la	regularización	dado	el	carácter	vinculante	de	las	contestaciones	a
las	consultas	tributarias	escritas	en	las	que	se	cambió	de	criterio	para	recoger	la	no	sujeción	sentada	por	el	Tribunal
Supremo,	de	conformidad	con	el	artículo	89	de	la	Ley	General	Tributaria,	extendiendo	dicho	carácter	vinculante	incluso	a
las	contestaciones	a	las	consultas	que	se	hubieran	planteado	con	anterioridad	a	la	entrada	en	vigor	de	la	Ley
58/2003General	Tributaria	-EDL	2003/149899-.	No	es	correcta	tal	conclusión.	En	primer	término	porque	no	tiene	cuenta
la	previsión	que	contiene	la	propia	Ley	General	Tributaria	en	al	apartado	primero	de	su	disposición	transitoria	segunda
según	la	cual	"Lo	dispuesto	en	los	artículos	88	y	89	de	esta	ley	se	aplicará	a	las	consultas	tributarias	escritas	que	se
presenten	a	partir	del	1	de	julio	de	2004.	Las	consultas	presentadas	antes	de	esa	fecha	se	regirán	por	lo	dispuesto	en	el
artículo	107	de	la	Ley	230/1963,	de	28	de	diciembre	-EDL	1963/94-,	General	Tributaria,	y	en	el	artículo	8.º	de	la	Ley
1/1998,	de	26	de	febrero,	de	Derechos	y	Garantías	de	los	Contribuyentes	-EDL	1998/42759-".	Y	en	segundo	lugar,	porque
como	señala	el	propio	artículo	89.1	de	la	LGT,	en	efecto,	los	órganos	de	aplicación	de	los	tributos	deberán	aplicar	los
criterios	contenidos	en	las	consultas	tributarias	vinculantes,	en	tanto	no	se	modifique	la	legislación	o	la	jurisprudencia
aplicable,	lo	que	precisamente	sucedió	en	el	presente	caso	a	partir	del	momento	en	el	que	recayó	la	sentencia	del	TJUE.

(…)

OCTAVO.-	Cuestión	diferente	de	todas	las	anteriores,	es	el	efecto	que	la	sentencia	del	TJUE	tiene	en	relación	con	los
particulares	afectados,	en	este	caso	los	Registradores	de	la	Propiedad.

El	Director	recurrente	fundamenta	su	pretensión,	favorable	a	la	regularización	tributaria,	en	que	los	servicios	de	los
registradores-liquidadores	-	a	la	luz	de	la	interpretación	de	la	Directiva	comunitaria	que	hace	el	TJUE	en	su	sentencia-
han	estado	siempre	sujetos	al	IVA,	conclusión	que	comparte	este	Tribunal	Central.	Pero	ello	supone,	en	definitiva,
invocar	el	conocido	principio	del	"efecto	directo"	de	las	normas	comunitarias	para	aplicar	directamente	la	Directiva	no	en
lugar	de	una	normativa	interna	resultante	de	una	transposición	defectuosa	de	aquélla,	sino	en	sustitución	de	la
interpretación	errónea	que	de	dicha	normativa	interna	y	de	la	Directiva	había	hecho	el	Tribunal	Supremo	del	Reino	de
España.

(…)

La	doctrina	del	efecto	directo,	aquí	sucintamente	descrita,	puede	adoptar	dos	manifestaciones	distintas.	El	efecto	directo
horizontal	y	vertical.	El	efecto	directo	horizontal	se	produce	cuando	la	invocación	del	derecho	comunitario	por	los
particulares	tiene	por	finalidad	la	reivindicación	de	derechos	y	obligaciones	ante	o	frente	a	otros	particulares,	es	decir,
entre	ciudadanos	que	se	sitúan	en	un	mismo	plano,	de	ahí	su	denominación.	Por	su	parte,	el	efecto	directo	vertical	tiene
lugar	cuando	la	invocación	del	derecho	comunitario	por	el	particular	lo	es	frente	al	Estado	que	no	ha	transpuesto	una
directiva	en	plazo	o	la	ha	transpuesto	indebidamente.	Como	se	observa,	es	el	particular	el	sujeto	activo	que	pretende	la
defensa	de	sus	derechos	frente	a	un	incumplimiento	del	Estado.	Es	por	ello	que	a	este	principio	se	le	califica	de	efecto
directo	vertical	ascendente	en	contraposición	al	efecto	directo	vertical	descendente	o	inverso,	es	decir	aquél	en	que	es	el
Estado	es	quien	hace	valer	el	derecho	comunitario	frente	a	los	particulares.

Ahora	bien,	tal	como	recordaba	este	Tribunal	Central	en	su	resolución	de	20	de	septiembre	de	2012	dictada	en	un	recurso
extraordinario	de	alzada	para	unificación	de	criterio	(RG	2147/2012),	el	efecto	directo	vertical	descendente	está	proscrito
en	el	ámbito	comunitario:

"...es	en	este	punto	donde	se	sitúa	el	nudo	de	la	cuestión	por	cuanto	única	y	exclusivamente	es	admisible,	en	el	ámbito
comunitario,	el	llamado	efecto	directo	vertical	ascendente	pero	en	ningún	caso	el	descendente	o	inverso.	En	otras
palabras,	sólo	el	particular	puede	invocar	la	aplicación	directa	de	las	Directivas	comunitarias	frente	a	los	incumplimientos
del	Estado,	pero	no	a	la	inversa".

El	derecho	comunitario	y	la	doctrina	del	Tribunal	de	Justicia	proscriben	el	efecto	vertical	inverso	o	descendente,	es	decir,
la	posibilidad	de	que	un	Estado	invoque	los	preceptos	de	una	Directiva,	no	transpuesta	al	ordenamiento	interno	o	bien
indebidamente	transpuesta.	Dicho	de	otro	modo,	la	eficacia	directa	de	la	directiva	no	puede	generar	obligaciones	para	el
particular	frente	al	Estado	que	no	la	ejecutó	en	plazo	o	de	forma	adecuada.	El	Estado	no	puede	ampararse	en	su	propio
incumplimiento	para	aplicar	la	directiva…”
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Deducción	del	IRPF

Convenio	especial	con	la	Seguridad	Social	por	programas	de	formación
vinculados	a	estudios
EDD	2013/231197

La	DGT	indica	que	la	deducibilidad	de	las	cotizaciones	a	este	convenio	especial	en	el	IRPF
procede	analizarla	desde	la	perspectiva	de	los	rendimientos	del	trabajo,	y	que	al	tratarse	de
cotizaciones	a	la	Seguridad	Social,	su	abono	-ya	sea	en	pagos	mensuales	o	en	un	pago	único-
tiene	la	consideración	de	gasto	deducible	de	los	rendimientos	íntegros	del	trabajo,	que
deberán	imputarse	al	período	impositivo	de	su	exigibilidad,	que	se	corresponderá	con	el
sistema	de	abono	elegido	(pago	único	o	fraccionado)	por	el	suscriptor	del	convenio	en	el
compromiso	que	adquiere	con	la	TGSS,	imputación	por	tanto	independiente	de	los	períodos
de	formación	realizados.

“…El	artículo	1	del	Real	Decreto	1493/2011,	de	24	de	octubre	-EDL	2011/232314-,	por	el	que	se	regulan	los	términos	y	las
condiciones	de	inclusión	en	el	Régimen	General	de	la	Seguridad	Social	de	las	personas	que	participen	en	programas	de
formación,	en	desarrollo	de	lo	previsto	en	la	disposición	adicional	tercera	de	la	Ley	27/2011,	de	1	de	agosto,	sobre
actualización	-EDL	2011/152630-,	adecuación	y	modernización	del	sistema	de	la	Seguridad	Social	(BOE	del	día	27),
asimila	"a	trabajadores	por	cuenta	ajena,	a	efectos	de	su	inclusión	en	el	Régimen	General	de	la	Seguridad	Social,	quienes
participen	en	programas	de	formación	financiados	por	entidades	u	organismos	públicos	o	privados	que,	vinculados	a
estudios	universitarios	o	de	formación	profesional,	no	tengan	carácter	exclusivamente	lectivo	sino	que	incluyan	la
realización	de	prácticas	formativas	en	empresas,	instituciones	o	entidades	y	conlleven	una	contraprestación	económica
para	los	afectados,	cualquiera	que	sea	el	concepto	o	la	forma	en	que	se	perciba,	siempre	que	la	realización	de	dichos
programas	no	dé	lugar	a	una	relación	laboral	que	determine	su	alta	en	el	respectivo	régimen	de	la	Seguridad	Social".

Por	su	parte,	la	disposición	adicional	primera	del	mencionado	real	decreto	establece	lo	siguiente:

"1.	Las	personas	que	con	anterioridad	a	la	fecha	de	entrada	en	vigor	de	este	Real	Decreto	se	hubieran	encontrado	en	la
situación	objeto	de	regulación	en	esta	norma	reglamentaria,	podrán	suscribir	un	convenio	especial,	por	una	única	vez,
que	les	posibilite	el	cómputo	de	cotización	por	los	períodos	de	formación	realizados,	tanto	en	España	como	en	el
extranjero,	hasta	un	máximo	de	dos	años,	(…)

Partiendo	de	la	consideración	genérica	de	las	becas	como	rendimientos	del	trabajo,	tal	como	dispone	el	artículo	17.2.h)
de	la	Ley	35/2006,	de	28	de	noviembre,	del	Impuesto	sobre	la	Renta	de	las	Personas	Físicas	y	de	modificación	parcial	de
las	leyes	de	los	Impuestos	sobre	Sociedades	-EDL	2006/298871-,	sobre	la	Renta	de	no	Residentes	y	sobre	el	Patrimonio
(BOE	del	día	29),	la	deducibilidad	de	las	cotizaciones	a	este	convenio	especial	en	el	IRPF	procede	analizarla	desde	la
perspectiva	de	estos	rendimientos.

La	determinación	del	rendimiento	neto	del	trabajo	se	encuentra	recogida	en	el	artículo	19	de	la	Ley	del	Impuesto,	donde
se	establece	lo	siguiente:

"1.	El	rendimiento	neto	del	trabajo	será	el	resultado	de	disminuir	el	rendimiento	íntegro	en	el	importe	de	los	gastos
deducibles.

2.	Tendrán	la	consideración	de	gastos	deducibles	exclusivamente	los	siguientes:

a)	Las	cotizaciones	a	la	Seguridad	Social	o	a	mutualidades	generales	obligatorias	de	funcionarios.

(…)

Por	tanto,	al	tratarse	de	cotizaciones	a	la	Seguridad	Social,	su	abono	-ya	sea	en	pagos	mensuales	o	en	un	pago	único-	tiene
la	consideración	de	gasto	deducible	de	los	rendimientos	íntegros	del	trabajo.

Respecto	a	la	imputación	temporal	de	estos	gastos,	su	consideración	de	deducibles	de	los	rendimientos	íntegros	del
trabajo	nos	lleva	a	la	regla	general	de	imputación	que	al	respecto	establece	el	artículo	14.1	de	la	Ley	del	Impuesto	-EDL
2006/298871-:

"Los	ingresos	y	gastos	que	determinan	la	renta	a	incluir	en	la	base	del	impuesto	se	imputarán	al	período	impositivo	que
corresponda,	de	acuerdo	con	los	siguientes	criterios:
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a)	Los	rendimientos	del	trabajo	y	del	capital	se	imputarán	al	período	impositivo	en	que	sean	exigibles	por	su	perceptor.

(…)"…”



Novedades	legislativas
Normativa	más	relevante	del	periodo	de	8	a	22	de	Enero

Orden	ESS/2518/2013,	de	26	de	diciembre,	por	la	que	se	regulan	los	aspectos	formativos	del	contrato	para	la	formación	y
el	aprendizaje,	en	desarrollo	del	Real	Decreto	1529/2012,	de	8	de	noviembre,	por	el	que	se	desarrolla	el	contrato	para	la
formación	y	el	aprendizaje	y	se	establecen	las	bases	de	la	formación	profesional	dual		(EDL	2013/254963)

Trascendencia	y	finalidad

La	presente	orden	tiene	por	objeto	la	regulación	de	los	aspectos	formativos	del	contrato	para	la	formación	y	el
aprendizaje,	en	desarrollo	del	Real	Decreto	1529/2012,	de	8	de	noviembre,	por	el	que	se	desarrolla	el	contrato	para	la
formación	y	el	aprendizaje	y	se	establecen	las	bases	de	la	formación	profesional	dual.

Ámbito	material

Se	regulan	los	aspectos	señalados	en	el	art.	24.1	del	Real	Decreto	1529/2012,	de	8	de	noviembre,	y	aquellos	otros	que,
relacionados	con	la	actividad	formativa	del	contrato	para	la	formación	y	el	aprendizaje,	precisan	de	algún	desarrollo.	En
concreto,	el	citado	art.	24.1	del	Real	Decreto	1529/2012,	de	8	de	noviembre,	señala	que	mediante	orden	se	establecerán
las	cuantías	máximas	que	podrán	ser	objeto	de	bonificación	y	los	trámites	y	requisitos	a	cumplir	por	los	centros
impartidores	de	la	formación	y	las	empresas	a	las	que	se	apliquen	las	citadas	bonificaciones,	así	como	los	supuestos	en
los	cuáles	sea	posible	la	financiación	de	la	actividad	formativa	mediante	bonificaciones	y	mediante	convenio	de
colaboración.

Vigencia

La	presente	Orden	ha	entrado	en	vigor	el	12	de	enero	de	2014.

	

Orden	ECC/2515/2013,	de	26	de	diciembre,	por	la	que	se	desarrolla	el	artículo	86.2	de	la	Ley	24/1988,	de	28	de	julio,	del
Mercado	de	Valores	(EDL	2013/253519)

Trascendencia	y	finalidad

El	objetivo	principal	de	esta	orden	ministerial	es	el	de	otorgar	las	habilitaciones	a	la	CNMV	recogidas	en	la	nueva
redacción	que	se	le	dio	en	la	Ley	2/2011,	de	4	de	marzo,	de	Economía	Sostenible,	al	art.	86.2	de	la	Ley	24/1988,	de	28	de
julio.

Asimismo,	se	actualiza	el	vigente	marco	legal	de	la	Orden	del	Ministerio	de	Economía	y	Hacienda,	de	26	de	julio	de	1989,
a	los	desarrollos	que	han	tenido	lugar	en	materia	de	auditoría	de	cuentas	en	virtud	de	lo	dispuesto	en	el	nuevo	marco
contable	del	Plan	General	de	Contabilidad,	aprobado	por	el	Real	Decreto	1514/2007,	de	16	de	noviembre,	y	en	demás
desarrollos	del	Código	de	Comercio	y	del	texto	refundido	de	la	Ley	de	Sociedades	de	Capital	aprobado	por	Real	Decreto
Legislativo	1/2010,	de	2	de	julio,	y	de	las	Normas	para	la	Formulación	de	Cuentas	Anuales	Consolidadas	aprobadas	por	el
Real	Decreto	1159/2010,	de	17	de	septiembre.

Ámbito	material

En	primer	lugar,	se	modifica	la	Orden	EHA/3537/2005,	de	10	de	noviembre	para		realizar	ajustes	técnicos	tras	las
modificaciones	realizadas	en	la	Ley	24/1988,	de	28	de	julio,	y	en	el	Real	Decreto	1310/2005,	de	4	de	noviembre.

También	se	sustituye	el	modelo	de	folleto	nacional	establecido	para	contratos	atípicos	en	la	Circular	3/2000,	de	30	de
mayo,	de	la	Comisión	Nacional	del	Mercado	de	Valores	y	se	incluye	en	la	Orden	3537/2005,	de	10	de	noviembre,	la
definición	de	contratos	financieros	proporcionada	por	dicha	Circular	de	la	CNMV.

Por	otra	parte	se	modifica	la	Orden	ECC/461/2013,	de	20	de	marzo,	con	el	objetivo	de	aclarar	el	funcionamiento	de	la
disposición	transitoria	segunda	de	la	citada	orden	en	cuanto	al	mandato	de	los	consejeros	independientes.

Vigencia

La	presente	Orden	ha	entrado	en	vigor	el	11	de	enero	de	2014.
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