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PRIMERO.- La Sección Segunda
de la Audiencia Provincial de Las
Palmas cuestiona la constitucionali-
dad del art. 57.2 CP, en su vigente
redacción, dada por la Ley Orgánica
15/2003, de 25 de noviembre, por
posible infracción del principio de
personalidad de la pena (art. 25.1
CE), de la prohibición de indefen-
sión (art. 24.1 CE), del principio de
proporcionalidad de las penas (art.
25.1 CE en relación con el art. 9.1
CE) y del derecho a la intimidad fa-
miliar en relación con el derecho al
libre desarrollo de la personalidad
(art. 18.1 CE en relación con los
arts. 1.1 y 10 CE). 

Se alega, además, que el precepto
afecta a la libertad de elegir residen-
cia y a circular por el territorio nacio-
nal (art. 19.1 CE), a contraer matri-
monio (art. 32 CE) y, en este
supuesto, habida cuenta de que el
condenado trabaja en el mismo cen-
tro que la víctima, al derecho al tra-
bajo en la profesión elegida (art. 35
CE). El Abogado del Estado y el Fis-
cal General del Estado interesan la
desestimación íntegra de la cuestión.

El texto completo del art. 57 CP es
el siguiente:

“1. Los jueces o tribunales, en los
delitos de homicidio, aborto, lesio-
nes, contra la libertad, de torturas y
contra la integridad moral, la liber-
tad e indemnidad sexuales, la intimi-
dad, el derecho a la propia imagen y
la inviolabilidad del domicilio, el
honor, el patrimonio y el orden so-
cioeconómico, atendiendo a la gra-
vedad de los hechos o al peligro que
el delincuente represente, podrán
acordar en sus sentencias la imposi-
ción de una o de varias de la prohibi-
ciones contempladas en el artículo
48, por un tiempo que no excederá
de diez años si el delito fuera grave
o de cinco si fuera menos grave.

No obstante lo anterior, si el con-
denado lo fuera a pena de prisión y
el juez o tribunal acordara la imposi-
ción de una o varias de dichas prohi-
biciones, lo hará por un tiempo su-
perior entre uno y 10 años al de la
duración de la pena de prisión im-
puesta en la sentencia, si el delito
fuera grave, y entre uno y cinco
años, si fuera menos grave. En este
supuesto, la pena de prisión y las

prohibiciones antes citadas se cum-
plirán necesariamente por el conde-
nado de forma simultánea.

2. En los supuestos de los delitos
mencionados en el primer párrafo
del apartado 1 de este artículo come-
tidos contra quien sea o haya sido el
cónyuge, o sobre persona que esté o
haya estado ligada al condenado por
una análoga relación de afectividad
aun sin convivencia, o sobre los des-
cendientes, ascendientes o hermanos
por naturaleza, adopción o afinidad,
propios o del cónyuge o conviviente,
o sobre los menores o incapaces que
con él convivan o que se hallen suje-
tos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del
cónyuge o conviviente, o sobre per-
sona amparada en cualquier otra re-
lación por la que se encuentre inte-
grada en el núcleo de su convivencia
familiar, así como sobre las personas
que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a su custodia o
guarda en centros públicos o priva-
dos se acordará, en todo caso, la
aplicación de la pena prevista en el
apartado 2 del artículo 48 por un
tiempo que no excederá de diez años
si el delito fuera grave o de cinco si
fuera menos grave, sin perjuicio de
lo dispuesto en el párrafo segundo
del apartado anterior.

3. También podrán imponerse las
prohibiciones establecidas en el artí-
culo 48, por un período de tiempo
que no excederá de seis meses, por
la comisión de una infracción califi-
cada como falta contra las personas
de los artículos 617 y 620”.

La pena a que se refiere el art.
48.2 CP es la “prohibición de apro-
ximarse a la víctima, o a aquellos de
sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal”, que
“impide al penado acercarse a ellos,
en cualquier lugar donde se encuen-
tren, así como acercarse a su domici-
lio, a sus lugares de trabajo y a cual-
quier otro que sea frecuentado por
ellos, quedando en suspenso, respec-
to de los hijos, el régimen de visitas,
comunicación y estancia que, en su
caso, se hubiere reconocido en sen-
tencia civil hasta el total cumpli-
miento de esta pena”.

La presente cuestión plantea, por
tanto, el problema relativo a los pre-
supuestos de constitucionalidad de
las leyes penales, en el que habre-
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El TC desestima la cuestión de inconstitucionalidad planteada res-
pecto del art. 57,2 CP, avalando la orden de alejamiento respecto de la
víctima decretada en casos de violencia de género, incluso contra la vo-
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pueda acercarse a la víctima, a su domicilio, a su lugar de trabajo o a
cualquier otro lugar frecuentado por ella, incluso si la mujer se reconci-
lia con el agresor y quiere volver a relacionarse con él.
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mos de adentrarnos -conviene adver-
tirlo ya en este momento- con una
especial cautela debido al amplio
margen de libertad de configuración
de delitos y penas que corresponde
al legislador democrático a la hora
de la plasmación normativa de la po-
lítica criminal.

SEGUNDO.- Con carácter previo
al examen del fondo de la cuestión,
procede analizar la concurrencia de
las exigencias impuestas por el art.
35 LOTC, toda vez que, como este
Tribunal ha declarado en numerosas
ocasiones, “no existe ningún óbice
para realizar un pronunciamiento de
inadmisión de una cuestión de in-
constitucionalidad en la fase de re-
solución de la misma, esto es, me-
diante Sentencia, dado que la
tramitación del art. 37.1 LOTC no
tiene carácter preclusivo y cabe
apreciar en Sentencia la ausencia de
los requisitos, tanto procesales
como de fundamentación, requeri-
dos para el válido planteamiento de
la cuestión de inconstitucionalidad
(por todas, SSTC 224/2006, de 6 de
julio, FJ 4; 166/2007, de 4 de julio,
FJ 5; y 59/2008, de 14 de mayo, FJ
2)” (STC 179/2009, de 21 de julio,
FJ 2): 

No ofreciendo dudas la aplicabili-
dad de la norma legal al caso ni la
corrección del juicio de relevancia
formulado por el órgano judicial, la
única cuestión a analizar es la rela-
tiva al cumplimiento por el órgano
judicial del trámite de audiencia
previsto en el art. 35.2 LOTC y que,
de acuerdo con nuestra doctrina, sir-
ve a dos finalidades esenciales: de
un lado, “poner a disposición del
Juez un medio que le permita cono-
cer la opinión de los sujetos intere-
sados con el fin de facilitar su refle-
xión sobre la conveniencia o no de
proceder a la apertura” de este pro-
ceso constitucional, “y, de otro, fa-
cilitar el examen por parte de este
Tribunal acerca de la viabilidad de
la cuestión misma y el alcance del
problema constitucional en ella
planteado” (STC 139/2008, de 28
de octubre, FJ 4). Por este motivo
no cabe que el Auto de plantea-
miento de la cuestión introduzca
“elementos nuevos que los sujetos
interesados en el proceso no hayan
podido previamente conocer ni, por
ello, apreciar o impugnar su rele-
vancia para el planteamiento de la
cuestión, privándose así al órgano
judicial de la opinión de aquéllos y
no facilitándoles su reflexión sobre
los mismos, pues ello es susceptible
de desvirtuar el trámite de audiencia
del art .  35.2 LOTC” (STC
166/2007, de 4 de julio, FJ 6).

En este caso, la providencia que
abrió el precitado trámite hace men-
ción del precepto penal controverti-
do y de las normas de la Constitu-
ción que sustentan la cuestión.
Ahora bien, la relación de disposi-
ciones constitucionales enumeradas
no coincide con el catálogo que se
introduce en el Auto de planteamien-
to de la cuestión de inconstituciona-
lidad: en la providencia se citan los
arts. 1.1, 10.1, 18.1, 24.1 y 25.1 CE,
mientras que en el posterior Auto
son los arts. 1.1, 10.1, 18.1, 19.1,
24.1, 25.1, 32 y 35 CE los que fun-
damentan el razonamiento del órga-
no judicial. Ha de esclarecerse, pues,
si y en qué medida le es dado a este
Tribunal analizar el fondo de la
cuestión suscitada respecto de los
arts. 19.1, 32 y 35 CE, puesto que la
falta de referencia a un determinado
precepto constitucional en la provi-
dencia de apertura del trámite de au-
diencia y su designación ex novo en
el Auto de planteamiento únicamen-
te origina la infracción de los requi-
sitos procesales del art. 35.2 LOTC
en la medida en que se haya imposi-
bilitado a las partes conocer el conte-
nido de la cuestión para su aprecia-
ción e impugnación, en su caso. 

Consecuencia de todo ello es, en
los términos de la STC 120/2000, de
10 de mayo, que “no es exigible a la
providencia que inicia el trámite de
audiencia la mención específica de
los preceptos constitucionales que se
estime puedan resultar infringidos,
siempre que esta indeterminación
sea sólo relativa, en el sentido de que
las partes hayan podido “conocer el
planteamiento de inconstitucionali-
dad realizado por el Juez y, atendi-
das las circunstancias del caso, si-
tuarlo en sus exactos términos
constitucionales y oponerse a él”
(SSTC 42/1990, FJ 1)” (FJ 2).

Es esto lo que ocurre con la alega-
da vulneración del derecho consa-
grado en el art. 19.1 CE, toda vez
que, pese a la ausencia de cita formal
en la providencia del órgano judicial,
el hecho de que se planteara a las
partes la inconstitucionalidad, por
posible lesión de la libertad de los
sujetos concernidos, de un precepto
que contempla la imposición como
pena de la prohibición de aproximar-
se a determinados lugares, es sufi-
ciente para permitir a aquéllas locali-
zar el planteamiento de
inconstitucionalidad realizado por el
juez en el contexto del derecho a ele-
gir la residencia y a circular libre-
mente por el territorio nacional (art.
19.1 CE), quedando, así, satisfecha
la función institucional del trámite
de audiencia regulado en el art. 35.2

CE.

Por el contrario, la providencia de
24 de octubre de 2005 no sólo no re-
aliza alusión expresa a los derechos
reconocidos en los arts. 32 y 35 CE,
sino que tampoco incluye manifesta-
ción alguna de la que inferir que la
cuestión planteada a las partes pudie-
ra extenderse a esos derechos, de
manera que la omisión del órgano
judicial impidió a éstas conocer las
condiciones en que se produjo la
duda judicial de constitucionalidad
del precepto en relación con los arts.
32 y 35 CE y ubicar la cuestión en
sus exactos términos constituciona-
les, por lo que estos dos preceptos
deben ser excluidos en el análisis de
la pretendida inconstitucionalidad de
la norma legal cuestionada.

TERCERO.- Una vez comprobada
la concurrencia de los presupuestos
del art. 35 LOTC, conviene ahora
delimitar con precisión el objeto
exacto de la cuestión que se somete a
nuestro enjuiciamiento, así como las
vulneraciones constitucionales adu-
cidas:

a) Por un lado, la duda sobre la
constitucionalidad del art. 57.2 CP
formulada en el Auto de plantea-
miento se refiere a la imposición
obligatoria -la expresión “en todo
caso”- de la pena de prohibición de
aproximación a la víctima -también
denominada en el lenguaje forense
“pena de alejamiento”- y de suspen-
sión del régimen de visitas respecto
de los hijos comunes menores, sin
atender a los presupuestos de grave-
dad y peligrosidad establecidos
como criterio general en el art. 57.1
CP, prescindiendo de la solicitud o
deseo de la víctima y demás familia-
res, y con independencia de la exis-
tencia de una amenaza real o poten-
cial a su integridad. 

El precepto cuestionado, tras la
modificación introducida por la Ley
Orgánica 15/2003, de 25 de noviem-
bre, habría convertido una pena de
aplicación potestativa, cuya imposi-
ción se hacía depender de un juicio
de pronóstico sobre la reiteración de-
lictiva efectuado a partir de la grave-
dad del hecho o de la peligrosidad
del autor, en una pena de imposición
forzosa, puesto que obliga al Juez o
Tribunal a acordarla “en todo caso”
si la condena lo es por alguno de los
delitos mencionados en el art. 57.1
CP y el sujeto pasivo del mismo es
una de las personas descritas en el
art. 57.2 CP, con abstracción, pues,
de la mayor o menor entidad de los
hechos o del peligro que represente
el delincuente y, además, sin tener

en consideración la voluntad de los
afectados.

A pesar de que el núcleo de la
duda de inconstitucionalidad se re-
fiere al inciso “en todo caso”, la im-
pugnación ha de entenderse referida
al precepto en su conjunto, puesto
que el art. 57.2 CP establece una re-
gla particular para determinados su-
puestos en la que la especialidad se
limita a configurar como obligatorio
lo que el art. 57.1 CP contempla
como facultativo, de tal modo que si
el inciso controvertido se declararse
inconstitucional el art. 57.2 CP que-
daría privado de contenido por ente-
ro.

b) Por otro lado, la duda de consti-
tucionalidad del art. 57.2 CP descan-
sa sobre las cuatro alegaciones si-
guientes. En primer lugar, la Sala
estima que el precepto cuestionado
infringe el principio de personalidad
de las penas (art. 25.1 CE). La impo-
sición del alejamiento en contra de la
voluntad de la víctima supondría la
aplicación de una pena a quien no ha
cometido ilícito penal alguno, puesto
que, dada su inescindible bilaterali-
dad, se haría imposible la efectividad
del alejamiento sin afectar a la libre
determinación de la víctima.

En segundo término, la imposición
forzosa de la pena de alejamiento le-
sionaría el derecho de la víctima a no
padecer indefensión (art. 24.1 CE),
puesto que se le impondría una me-
dida que indefectiblemente le afecta
sin haber sido oída, sin haber partici-
pado en el proceso, e, incluso, con
independencia de su eventual partici-
pación, ya que el órgano judicial es-
taría obligado a aplicarla por encima
de las razones que la víctima hubiera
podido exponer.

En tercer lugar, la Sala aduce que
el art. 57.2 CP vulnera el principio
de proporcionalidad de las penas
(art. 25.1 CE en relación con el art.
9.1 CE). La pena de alejamiento, en
la forma en que es regulada en el art.
57.2 CP, sería innecesaria puesto que
las funciones de esta pena serían las
que justifican la imposición de las
penas principales previstas para cada
uno de los distintos delitos y, ade-
más, el art. 57.1 CP permite ya a los
Tribunales aplicar la pena si lo con-
sideran conveniente para proteger a
la víctima, incluso contra su propia
opinión, en atención a la gravedad
del hecho y al pronóstico de reinci-
dencia; sería, además, inidónea por-
que la prohibición de acercamiento
sólo tendría sentido si se vincula a fi-
nes preventivo-especiales y cautela-
res de protección, por lo que su apli-
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cación automática, al margen del pe-
ligro y de la necesidad de proteger a
la víctima, le privaría de explicación
racional y la convertiría en arbitraria;
y también sería, finalmente, despro-
porcionada en cuanto su imposición
forzosa impediría al juez ejercer su
función básica de determinar y ade-
cuar la pena a las condiciones del he-
cho castigado y a la efectiva protec-
ción de la víctima. Todo ello haría,
en fin, del art. 57.2 CP una norma
penal desproporcionada y, por tanto,
arbitraria (art. 25.1 CE en relación
con el art. 9.1 CE).

Finalmente, el precepto cuestiona-
do afectaría a la libertad de elegir re-
sidencia y circular libremente por el
territorio nacional (art. 19.1 CE),
produciendo también una vulnera-
ción del art. 18.1, en relación con los
arts. 10 y 1.1 CE, ya que la imposi-
ción obligatoria del alejamiento ten-
dría una directa incidencia en el de-
recho a la intimidad familiar que,
como consecuencia y derivado del
derecho al desarrollo de la personali-
dad, supone una manifestación de la
autodeterminación personal que no
puede ser invadida por los poderes
públicos salvo en los supuestos es-
trictamente necesarios para la preser-
vación de otros valores superiores,
siendo así que en este caso el precep-
to impone el alejamiento sin tener en
cuenta ni el tipo de delito, ni su gra-
vedad, ni su influencia en las relacio-
nes de convivencia, ni la peligrosi-
dad del condenado y sin posibilidad
de ponderar la opinión de la víctima
y el juicio que le merezca al Tribunal
sentenciador.

CUARTO.- La Sala imputa al art.
57.2 CP, en primer lugar, la infrac-
ción del principio de personalidad de
la pena (art. 25.1 CE), al imponerse
a la víctima una sanción penal sin
haber cometido hecho punible algu-
no.

El principio de personalidad de las
penas, que forma parte del de legali-
dad penal y se encuentra, por tanto,
comprendido en el derecho reconoci-
do en el art. 25.1 CE, “implica que
sólo se puede responder penalmente
por los actos propios y no por los
ajenos (SSTC 131/1987, de 20 de ju-
lio, FJ 6; 219/1988, de 22 de no-
viembre, FJ 3; 254/1988, de 21 de
diciembre, FJ 5; 246/1991, de 19 de
diciembre, FJ 2; 146/1994, de 12 de
mayo, FJ 4 b); 93/1996, de 28 de
mayo, FJ 1, y 137/1997, de 21 de ju-
lio, FJ 5)” (STC 125/2001, de 4 de
junio, FJ 6). 

Sin embargo, conforme a nuestra
doctrina los postulados del art. 25.1
CE únicamente resultan aplicables a
aquellas medidas que sean auténtica
manifestación del ejercicio del ius
puniendi, siendo improcedente su
aplicación, “como resulta de las
SSTC 73/1982, 69/1983 y 96/1988, a
supuestos distintos o a actos, por su
mera condición de ser restrictivos de
derechos, si no representan el efecti-
vo ejercicio del ius puniendi del Es-
tado o no tienen un verdadero carác-

ter sancionador” (STC 164/1995, de
8 de noviembre, FJ 4; 125/2001, de 4
de junio, FJ 6).

Procede partir aquí de la diferencia
esencial entre los efectos propios -
por directos e inmediatos- de la pena
sobre los derechos cuya privación o
restricción implica la medida en la
que se concreta, de los efectos exter-
nos -que, por contraste con los ante-
riores, podrían calificarse como indi-
rectos o mediatos- que esa misma
medida pueda tener sobre otros dere-
chos o intereses legítimos, tanto del
responsable del hecho punible como
de terceros, y que, por más que de-
ban tomarse en consideración, según
se comprobará posteriormente, en el
análisis de la proporcionalidad de la
norma cuestionada, no constituyen
por sí mismos el objeto de una san-
ción en sentido estricto. 

En el caso que nos ocupa, el obje-
to de la pena de prohibición de apro-
ximación prevista en el art. 57.2 CP
no restringe el derecho de la víctima
sino del autor del delito o, dicho en
otros términos, la pena de prohibi-
ción de aproximación no se impone
a la víctima sino exclusivamente al
autor del hecho punible, siendo me-
ridiana en este sentido la dicción del
art. 48.2 CP (“La prohibición de
aproximarse…impide al penado…”).
Cuestión diversa, como observa el
Abogado del Estado, es que esta
pena, como ocurre, por lo demás,
con todas, pueda tener una repercu-
sión negativa sobre terceros. 

Y si en algunas ocasiones es el pa-
trimonio y por ello el nivel económi-
co familiar el que puede resultar
afectado, según ocurre, por ejemplo,
con la pena de multa o la de inhabili-
tación, en otras ocasiones la conse-
cuencia de la pena es la separación
física y la ruptura de la convivencia
cotidiana, tal y como sucede con la
pena de prisión o, en fin, con la aquí
debatida prohibición de aproxima-
ción. Esa separación física represen-
ta un efecto externo de la pena con-
trovertida que podrá ser tanto más
intenso cuanto más próximos sean el
vínculo o los afectos de aquellas per-
sonas con el penado, y que se produ-
cirá, por cierto, con independencia
de que su imposición tenga lugar en
el marco del art. 57.2 CP o sea fruto
del margen de arbitrio que al juez re-
conoce el art. 57.1 CP.

En definitiva, pese a la distinta
naturaleza y entidad de la secuela
que puede originar cada una de las
penas contempladas en la legisla-
ción penal, no puede acogerse la
alegación del órgano promotor de la
cuestión, en el sentido de que en el
caso concreto de la pena de aleja-
miento el efecto de la quiebra de la
vida en común constituye, en sí
mismo, una pena impuesta a la víc-
tima en cuanto supone una carga di-
recta sobre ella. Y ello por el esen-
cial razonamiento de que la
restricción de derechos que al ofen-
dido puede irrogarle la ejecución de
la prohibición de aproximación es,

en todo caso, una consecuencia anu-
dada al sentido propio de la pena
impuesta al condenado, pero no es
resultado de una manifestación del
ejercicio del ius puniendi del Estado
sobre el ofendido, puesto que, de un
lado, no son sus derechos sino los
del autor del delito los que resultan
restringidos mediante la imposición
de la pena de prohibición de aproxi-
mación ex art. 57.2 CP, ni ésta se
impone a la víctima, de otro, como
una medida represiva que “castigue
una conducta realizada porque sea
antijurídica”, una propiedad ésta
que, en lo que ahora importa, ha
destacado este Tribunal como espe-
cífica de las sanciones, ni tampoco
cumplen, en fin, esos efectos sobre
el ofendido ninguna de las finalida-
des retributivas y preventivas pro-
pias de éstas (SSTC 239/1988, de
14 de diciembre, FJ 2; 164/1995, de
8 de noviembre, FJ 4 y 276/2000,
de 16 de noviembre, FJ 3).

Por estas razones ha de descartarse
una posible infracción del principio
de personalidad de la pena (art. 25.1
CE).

QUINTO.- Tampoco cabe apreciar
que la imposición forzosa de la pena
ocasione al ofendido la indefensión
prohibida por el art. 24.1 CE. Ante
todo, es preciso observar que, al te-
ner su origen en la posibilidad de
que se le imponga una medida que le
afecta sin haber sido oída y sin haber
participado en el proceso, la supues-
ta vulneración constitucional se pro-
duciría también en el ámbito del art.
57.1 CP, que contempla la posibili-
dad de imponer la misma pena acce-
soria.

Pero es que, además y sobre todo,
no hay tal lesión: en el sistema pro-
cesal penal español, a diferencia de
otros ordenamientos jurídicos en los
que existe un monopolio estatal del
ejercicio de la acción penal, la vícti-
ma puede constituirse en parte en el
proceso y, por consiguiente, puede
ejercer los derechos asociados a esa
situación jurídica, entre los que se
encuentra el derecho a no padecer
indefensión (art. 24.1 CE) y a disfru-
tar de un proceso con todas las ga-
rantías (art. 24.2 CE). 

En los términos de la Decisión
Marco del Consejo de la Unión Eu-
ropea de 15 de marzo de 2001, rela-
tiva al Estatuto de la Víctima en el
Proceso Penal, la víctima tiene re-
servado un papel efectivo y adecua-
do en el sistema judicial penal (art.
2.1) y garantizada la posibilidad de
ser oída durante las actuaciones y de
facilitar elementos de prueba (art.
3). En este orden de cosas, la norma
cuestionada en absoluto restringe las
facultades de las partes en general, y
de la víctima en particular, para in-
tervenir en el proceso y formular ac-
tos de alegación y de defensa de sus
pretensiones, lo cual excluye la vul-
neración del derecho fundamental
invocado. En definitiva, no es, sen-
cillamente, cierto que la pena de ale-
jamiento se imponga sin que el sis-

tema garantice a la víctima el dere-
cho a ser oída y a participar en el
proceso.

Añade en este punto el órgano ju-
dicial que la indefensión de la vícti-
ma se ve acentuada porque, aunque
su opinión contraria a la imposición
de la pena hubiera sido oída, el juez
o tribunal vendría obligado, desaten-
diendo la misma, a imponer la prohi-
bición de aproximación. Tal conside-
ración, sin embargo, es de todo
punto ajena a la indefensión consti-
tucionalmente proscrita, que no se
produce porque la voluntad contraria
de la víctima no sea impeditiva de la
aplicación de la pena de alejamiento,
pues como se acaba de notar, la víc-
tima puede constituirse en parte y
aportar y proponer las pruebas que
estime pertinentes, así como alegar
lo que a su derecho convenga, sin
que ello conlleve, claro está, la exi-
gencia de que sus tesis sean asumi-
das necesariamente por el órgano ju-
dicial. El órgano promotor de la
cuestión de inconstitucionalidad
equipara indebidamente, por tanto, el
derecho de la víctima a no padecer
indefensión con un supuesto derecho
a que la Ley acoja su criterio respec-
to del modo en que el Estado debe
ejercer su poder punitivo.

SEXTO.- Se aborda a continua-
ción en el Auto de planteamiento, in-
troduciendo así el núcleo central del
razonamiento sobre la inconstitucio-
nalidad del art. 57.2 CP, la posible
infracción del principio de propor-
cionalidad (art. 25.1 CP en relación
con el art. 9 CE), en tanto la imposi-
ción obligatoria de la pena de prohi-
bición de aproximación, en la forma
en que es recogida en esa precepto,
resultaría innecesaria, inidónea y
desproporcionada. 

La Sala añade que la pena de ale-
jamiento afecta a la libertad de elegir
residencia y a circular libremente por
el territorio nacional (art. 19.1 CE), y
que tiene, además, una directa inci-
dencia en el derecho a la intimidad
familiar que, como consecuencia y
derivado del libre desarrollo de la
personalidad, supone una manifesta-
ción de la autodeterminación perso-
nal que no puede ser invadida por los
poderes públicos salvo en los su-
puestos estrictamente necesarios
para la preservación de otros valores
superiores (art. 18.1 CE en relación
con los arts. 1.1 y 10 CE, y art. 8.1
CEDH). Aunque en el Auto de plan-
teamiento estas alegaciones se for-
mulan de manera separada, razones
de orden sistemático aconsejan exa-
minarlas junto a la relativa a la vul-
neración del principio de proporcio-
nalidad.

SÉPTIMO.- El control de la pro-
porcionalidad de las normas penales
por este Tribunal debe partir necesa-
riamente de las dos consideraciones
preliminares que se realizan a conti-
nuación:

a) La primera se refiere al alcance
de nuestro enjuiciamiento, que, se-
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gún hemos advertido ya al comienzo
de nuestra fundamentación, resulta
limitado por el reconocimiento “en
esta sede de la “potestad exclusiva
del legislador para configurar los
bienes penalmente protegidos, los
comportamientos penalmente re-
prensibles, el tipo y la cuantía de las
sanciones penales, y la proporción
entre las conductas que pretende evi-
tar y las penas con las que intenta
conseguirlo”, y que en esta configu-
ración, que supone “un complejo jui-
cio de oportunidad”, el legislador
goza de un amplio margen de liber-
tad. El juicio que procede en esta
sede jurisdiccional “debe ser por ello
muy cauteloso. Se limita a verificar
que la norma penal no produzca un
patente derroche inútil de coacción
que convierte la norma en arbitraria
y que socava los principios elemen-
tales de justicia inherentes a la digni-
dad de la persona y al Estado de De-
recho” (STC 136/1999, de 20 de
julio, FJ 23; también, SSTC
55/1996, de 28 de marzo, FFJJ 6 y
ss.; 161/1997, de 2 de octubre, FFJJ
9 y ss.; AATC 233/2004, de 7 de ju-
nio, FJ 3; 332/2005, de 13 de sep-
tiembre, FJ 4)” (STC 127/2009, de
26 de mayo, FJ 8).

En términos semejantes nos hemos
pronunciado, más en concreto, a pro-
pósito del control de proporcionali-
dad realizado en el marco del princi-
pio de igualdad, que también “ha de
ser de “contenido mínimo”, en aten-
ción de nuevo a la exclusiva potestad
legislativa en la definición de los de-
litos y en la asignación de penas, y
en convergencia con el baremo pro-
pio de la proporcionalidad de las pe-
nas (STC 161/1997, de 2 de octubre,
FJ 12)”, de manera que “sólo concu-
rrirá una desproporción constitucio-
nalmente reprochable ex principio de
igualdad entre las consecuencias de
los supuestos diferenciados cuando
quepa apreciar entre ellos un “dese-
quilibrio patente y excesivo o irrazo-
nable (…) a partir de las pautas axio-
lógicas constitucionalmente
indiscutibles y de su concreción en
la propia actividad legislativa”
(SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ
9; 161/1997, FJ 12; 136/1999, de 20
de julio, FJ 23)” (STC 59/2008, de
14 de mayo, FJ 10).

Siendo ello así, en la perspectiva
institucional propia de la delimita-
ción de las funciones respectivas del
legislador penal y de este Tribunal
Constitucional, debe precisarse a
continuación, con otra perspectiva,
que la propia Constitución, lejos de
someter la acción del legislador a los
mismos límites sustantivos con inde-
pendencia del objeto sobre el que
ésta se proyecte o del tipo de deci-
siones que incorpore, contempla lí-
mites más exigentes en el caso de las
normas penales que en el de otras
decisiones de aquél, debido, precisa-
mente, al alcance de los efectos que
de aquéllas se derivan, puesto que
cuanto más intensa sea la restricción
de los principios constitucionales y,
en particular, de los derechos y liber-
tades reconocidos en el texto consti-

tucional, tanto más exigentes son los
presupuestos sustantivos de la cons-
titucionalidad de la medida que los
genera. Nuestro enjuiciamiento debe,
por tanto, partir simultáneamente de
estos dos planteamientos: uno, de ca-
rácter sustantivo, que se refiere a la
intensidad de los límites que la
Constitución impone a la ley, y el
otro, de naturaleza formal, que alude
a la posición de este Tribunal a la
hora de comprobar la satisfacción de
aquéllos.

b) La segunda observación preli-
minar aludida se refiere al sentido y
fundamento del control de la propor-
cionalidad de las normas penales. Un
presupuesto lógico de la aplicación
del principio de proporcionalidad es
la identificación de los principios
constitucionales que se ven limitados
por obra de la medida impugnada y
cuya constitucionalidad es objeto de
controversia. Así lo hemos reiterado
en nuestra doctrina, ya desde la STC
55/1996, de 28 de marzo, FJ 3, en la
que advertíamos que “el principio de
proporcionalidad no constituye en
nuestro ordenamiento constitucional
un canon de constitucionalidad autó-
nomo cuya alegación pueda produ-
cirse de forma aislada respecto de
otros preceptos constitucionales (...).
Si se aduce la existencia de despro-
porción, debe alegarse primero y en-
juiciarse después en qué medida ésta
afecta al contenido de los preceptos
constitucionales invocados: sólo
cuando la desproporción suponga
vulneración de estos preceptos cabrá
declarar la inconstitucionalidad” (en
idéntico sentido, STC 136/1999, de
20 de julio, FJ 22).

Este planteamiento es, por lo de-
más, coherente con la función institu-
cional del principio de proporcionali-
dad que, como es conocido, opera
como presupuesto de constitucionali-
dad de las medidas que restringen
principios constitucionales y, más
concretamente, como límite de las
normas y actos que limitan los dere-
chos fundamentales, de ahí que sea
en las disposiciones constitucionales
que los reconocen donde debe encon-
trarse el fundamento normativo de
este presupuesto de constitucionali-
dad de la ley. El de los derechos re-
conocidos en la Constitución es, en
efecto, el ámbito en el que normal-
mente y de forma muy particular re-
sulta aplicable el principio de propor-
cionalidad: “(a)sí ha venido
reconociéndolo este Tribunal en nu-
merosas Sentencias en las que se ha
declarado que la desproporción entre
el fin perseguido y los medios emple-
ados para conseguirlo puede dar lu-
gar a un enjuiciamiento desde la
perspectiva constitucional cuando esa
falta de proporción implica un sacri-
ficio excesivo e innecesario de los
derechos que la Constitución garanti-
za (SSTC 62/1982, fundamento jurí-
dico 5º; 66/1985, fundamento jurídi-
co 1º; 19/1988, fundamento jurídico
8º; 85/1992, fundamento jurídico 5º;
50/1995, fundamento jurídico 7º)”
(SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ
3; 136/1999, de 20 de julio, FJ 22).

OCTAVO.- De lo anterior se deri-
va que la primera cuestión que debe
ser analizada como presupuesto de la
comprobación de la proporcionali-
dad de una medida, también cuando
ésta constituye una norma penal, es
la de cuáles son los principios o de-
rechos constitucionales cuyo conte-
nido se ve restringido como conse-
cuencia de su adopción, puesto que,
en caso de que no se produjera una
restricción de esa naturaleza, carece-
ría de sentido la exigencia de que la
norma fuera proporcionada.

a) De un lado, al limitarse, en el
caso que nos ocupa, el objeto de la
duda de constitucionalidad a la nor-
ma que prevé la imposición obligato-
ria de la pena de prohibición de
aproximación en relación con deter-
minados tipos penales de cuya cons-
titucionalidad, en sí mismos conside-
rados, no se hace cuestión, nuestro
análisis habrá de dejar a un lado las
posiciones jurídicas afectadas por las
prohibiciones contenidas en las co-
rrespondientes normas de conducta,
para centrarse exclusivamente en
aquellas otras situaciones jurídicas
sobre las que se proyecta la norma
de sanción contenida en el art. 57.2
CP. En efecto, cuando el objeto de
nuestro enjuiciamiento es una norma
que contempla la amenaza de la pri-
vación o restricción de ciertos bie-
nes, la supuesta “desproporción afec-
tará al tratamiento del derecho cuyo
ejercicio queda privado o restringido
con la sanción” (STC 136/1999, de
20 de julio, FJ 22).

Pues bien, al igual que en el caso
de la pena de prisión, la que ahora
nos ocupa es una pena que tiene por
objeto la restricción de la libertad del
penado, por más que no se refiera
tanto a su manifestación de libertad
deambulatoria (art. 17 CE), que es la
que resulta afectada por aquélla
(STC 136/1999, de 20 de julio, FJ
22), como a la relativa a la libertad
de residencia y circulación por el te-
rritorio nacional (art. 19.1 CE). A la
misma conclusión hemos llegado en
relación con la medida cautelar que
se concreta en la obligación de resi-
dir en un lugar determinado (STC
260/2007, de 20 de diciembre, FJ 5).
En efecto, el ámbito vital consistente
en fijar libremente el lugar donde es-
tar de manera transitoria o perma-
nente resulta, si no radicalmente su-
primido, sí parcialmente limitado
como consecuencia de la imposición
de la prohibición de aproximarse a la
víctima, a cualquier lugar donde se
encuentre, así como de acercarse a
su domicilio, a sus lugares de trabajo
y a cualquier otro que sea frecuenta-
do por ella, de manera que será la
restricción de este derecho la que ha-
brá de satisfacer las exigencias deri-
vadas del principio de proporcionali-
dad.

b) En conexión con tales libertades
fundamentales, ha de señalarse que
la imposición de la pena de aleja-
miento, al impedir al penado y a la
víctima mantener o reiniciar la rela-
ción afectiva, familiar o de convi-

vencia que les unía, también afecta
negativamente a un principio cuya
restricción ha de ser tenida en cuen-
ta, en los términos que después indi-
caremos, en el control de constitu-
cionalidad de la disposición
impugnada. Se trata del libre desa-
rrollo de la personalidad (art. 10.1
CE), un principio que protege la con-
figuración autónoma del propio plan
de vida y que, por más que pueda so-
meterse, como ocurre con otras nor-
mas de la Constitución, a límites o
exclusiones a raíz de su ponderación
con otras normas constitucionales, se
proyecta sobre la decisión de conti-
nuar o no la relación afectiva o de
convivencia que resulta impedida o
entorpecida como consecuencia de la
prohibición de aproximación. Así lo
hemos reconocido en nuestra STC
215/1994, de 14 de julio, FJ 4, res-
pecto de la libertad de procreación,
que constituye, al igual que la relati-
va a la decisión de continuar o no
una relación afectiva o de conviven-
cia, una manifestación del libre desa-
rrollo de la personalidad naturalmen-
te afectada como consecuencia de la
imposición de la pena de prohibición
de aproximación.

c) Por el contrario, y frente a lo
aducido por la Sala en su Auto de
planteamiento, en el que se alega la
doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre el denomi-
nado “derecho a la vida familiar”
(art. 8.1 CEDH y, en la misma línea,
art. 7 CDFUE en relación con el art.
6 TUE), la pena de alejamiento no
incide en el contenido del derecho a
la intimidad familiar (art. 18.1 CE).
Según hemos precisado en la STC
236/2007, de 7 de noviembre, este
último precepto citado “regula la in-
timidad familiar como una dimen-
sión adicional de la intimidad perso-
nal, y así lo ha reconocido nuestra
jurisprudencia. Hemos entendido, en
efecto, que el derecho a la intimidad
personal del art. 18 CE implica “la
existencia de un ámbito propio y re-
servado frente a la acción y conoci-
miento de los demás, necesario -se-
gún las pautas de nuestra cultura-
para mantener una calidad mínima
de la vida humana” (STC 231/1988,
de 2 de diciembre, FJ 3). 

Y precisado que el derecho a la in-
timidad “se extiende no sólo a los as-
pectos de la vida propia personal,
sino también a determinados aspec-
tos de otras personas con las que se
guarde una personal y estrecha vin-
culación familiar, aspectos que, por
esa relación o vínculo familiar, inci-
den en la propia esfera de la persona-
lidad del individuo que los derechos
del artículo 18 CE protegen. ‘No
cabe duda que ciertos eventos que
pueden ocurrir a padres, cónyuges o
hijos tienen, normalmente y dentro
de las pautas culturales de nuestra
sociedad, tal trascendencia para el
individuo, que su indebida publici-
dad o difusión incide directamente
en la propia esfera de su personali-
dad. Por lo que existe al respecto un
derecho -propio y no ajeno- a la inti-
midad, constitucionalmente protegi-
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do’ (STC 231/1988)” (STC
197/1991, de 17 de octubre, FJ 3).
En suma, el derecho reconocido en
el art. 18.1 CE atribuye a su titular el
poder de resguardar ese ámbito re-
servado por el individuo para sí y su
familia de una publicidad no querida
(STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5;
STC 115/2000, de 5 de mayo, FJ 4)”
(FJ 11).

La imposición de la pena de aleja-
miento afecta, pues, al libre desarro-
llo de la personalidad (art. 10.1 CE)
pero no a la intimidad familiar, por-
que lo que el derecho reconocido en
el art. 18.1 CE protege “es la intimi-
dad misma, no las acciones privadas
e íntimas de los hombres” (STC
89/1987, de 3 de junio, FJ 2), y ello
por más que en ocasiones estas dos
posiciones jurídicas, la libertad para
actuar en un determinado sentido y
el derecho a resguardar ese ámbito
vital de la acción y el conocimiento
de los demás, puedan aparecer sola-
padas en caso de que una misma in-
jerencia procedente del Estado o de
terceros suponga una intromisión en
el espacio protegido por ambas (así,
en el asunto resuelto por la STC
151/1997, de 29 de septiembre).

Por lo demás, la distancia entre la
doctrina expuesta y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el art. 8.1 CEDH,
que, tal y como afirma la Sala en el
Auto de cuestionamiento, ha deduci-
do de este precepto un “derecho a la
vida familiar”, debe relativizarse en
gran medida. 

En efecto, en la STC 236/2007, de
7 de noviembre, hemos señalado que
“nuestra Constitución no reconoce
un “derecho a la vida familiar” en
los mismos términos en que la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha interpretado
el art. 8.1 CEDH” (FJ 11). Sin em-
bargo, según se ha advertido ello en
modo alguno supone que el espacio
vital protegido por ese “derecho a la
vida familiar” derivado de los arts.
8.1 CEDH y 7 CDFUE, y, en lo que
aquí importa, la configuración autó-
noma de las relaciones afectivas, fa-
miliares y de convivencia, carezca
de protección dentro de nuestro or-
denamiento constitucional.

NOVENO.- Como consecuencia
del precepto impugnado sufren, por
tanto, una restricción inmediata los
derechos a elegir libremente el lugar
de residencia y a circular por el terri-
torio nacional (art. 19.1 CE), pues
son éstas las posiciones jurídicas del
autor sobre las que opera directa-
mente la prohibición de aproxima-
ción o, si se prefiere, las que consti-
tuyen su objeto.

Así mismo, y en conexión con los
anteriores, la imposición de esta
pena puede incidir de manera indi-
recta o mediata en el libre desarrollo
de la personalidad (art. 10.1 CE),
ahora tanto del autor como de la víc-
tima del delito, al restringir el espa-
cio de autonomía respecto de la deci-

sión de continuar o no la relación
afectiva o de convivencia que este
principio constitucional protege.

Sin embargo, de ello no se deriva
sin más, como es obvio, la inconsti-
tucionalidad de la norma penal im-
pugnada, sino más bien su sujeción a
un canon de control que, aunque no
se agota en ellos (art. 53.1 CE), com-
prende la satisfacción por parte de la
medida que incorpora de los dos pre-
supuestos de constitucionalidad que
resultan controvertidos en este pro-
ceso constitucional: de un lado, el
consistente en perseguir una finali-
dad constitucionalmente legítima, en
los términos que se expondrán a con-
tinuación, y, de otro, el relativo al
cumplimiento del principio de pro-
porcionalidad, cuya verificación exi-
ge, conforme a nuestra doctrina
(STC 66/1995, de 8 de mayo, FFJJ 4
y 5; 55/1996, de 28 de marzo, FFJJ 6
y ss.; 161/1997, de 2 de octubre,
FFJJ 8 y ss.; y 136/1999, de 20 de
julio, FJ 23), comprobar sucesiva-
mente el cumplimiento de los tres re-
quisitos siguientes. En primer lugar,
la medida debe ser idónea o adecua-
da para la consecución de los fines
que persigue, o, según afirmamos en
la STC 136/1999, de 20 de julio, la
pena ha de ser “instrumentalmente
apta para dicha persecución” (FJ 23). 

En segundo lugar, la medida debe
ser también necesaria, de tal manera
que no resulte evidente la existencia
de medidas menos restrictivas de los
principios y derechos constituciona-
les que resultan limitados como con-
secuencia del art. 57.2 CE “para la
consecución igualmente eficaz de las
finalidades deseadas por el legisla-
dor” (loc. cit.). Y, finalmente, la me-
dida debe ser proporcionada en sen-
tido estricto, de modo que no
concurra un “desequilibrio patente y
excesivo o irrazonable” (loc. cit.) en-
tre el alcance de la restricción de los
principios y derechos constituciona-
les que resultan afectados, de un
lado, y el grado de satisfacción de
los fines perseguidos con ella por el
legislador, de otro.

DÉCIMO.- Procede a continua-
ción verificar si el art. 57.2 CP satis-
face el primero de los dos presupues-
tos que integran el canon de control
descrito, conforme al cual sólo cabe
afirmar la proporcionalidad de una
norma penal cuando ésta persiga la
preservación de bienes o intereses
constitucionalmente legítimos: “para
determinar si el legislador ha incurri-
do en un exceso manifiesto en el rigor
de las penas al introducir un sacrificio
innecesario o desproporcionado, de-
bemos indagar, en primer lugar, si el
bien jurídico protegido por la norma
cuestionada o, mejor, si los fines in-
mediatos y mediatos de protección
de la misma, son suficientemente re-
levantes, puesto que la vulneración
de la proporcionalidad podría decla-
rarse ya en un primer momento del
análisis “si el sacrificio de la libertad
que impone la norma persigue la
prevención de bienes o intereses no
sólo, por supuesto, constitucional-

mente proscritos, sino ya, también,
socialmente irrelevantes” (STC
55/1996, fundamento jurídico 7º; en
el mismo sentido, STC 111/1993,
fundamento jurídico 9º)” (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 23).

El presupuesto del que parte la ar-
gumentación contenida en el Auto
consiste en que “la prohibición de
acercamiento sólo tiene sentido si se
vincula a fines preventivo-especiales
y cautelares de protección de la víc-
tima y disminución del riesgo de rei-
teración delictiva”. A partir de esta
consideración, la Sala denuncia que
el art. 57.2 CP contempla la imposi-
ción del alejamiento “a los delitos
contra el honor o contra el patrimo-
nio, en los que no ha existido peligro
para la indemnidad de la víctima”,

que “se desentiende de la gravedad
del hecho y de la peligrosidad del
delincuente”, que resulta innecesaria
porque el art. 57.1 CP permitiría ya
proteger a la víctima, y que es inidó-
nea para la consecución de esa fina-
lidad cuando se impone en contra de
la voluntad de ésta.

Frente a ello, conviene aclarar que
la identificación de la función de una
medida adoptada por el legislador no
es presupuesto sino resultado de la
integración de su régimen jurídico,
de tal manera que habrá que estar a
la concreta disciplina jurídica a la
que la ley ha sometido la prohibición
de aproximación, en cada una de sus
posibles modalidades, para determi-
nar con precisión cuál sea su función
institucional en cada caso. Así, es

claro que la prohibición de aproxi-
mación tiene una función de pura
protección subjetiva de la víctima
cuando se impone como medida cau-
telar (art. 544 bis LECrim) o como
medida de seguridad (art. 96.3.9ª
CP), puesto que en estos casos la
prohibición sólo puede acordarse
motivadamente si el órgano judicial
considera que el alejamiento “resulta
estrictamente necesario al fin de pro-
tección de la víctima” (art. 544 bis
LECrim), o si “del hecho y de las
circunstancias personales del sujeto
puede deducirse un pronóstico de
comportamiento futuro que revele la
probabilidad de comisión de nuevos
delitos” (art. 95.1.2ª CP). También
prima la función de protección sub-
jetiva de la víctima en el caso del
alejamiento que se puede imponer
como pena accesoria facultativa de
conformidad con el art. 57.1 CP,
puesto que, en cuanto tal, no habrá
de acordarse en todo caso sino “aten-
diendo a la gravedad de los hechos o
al peligro que el delincuente repre-
sente”.

Sin embargo, por más que su obje-
to sea idéntico, la finalidad de la
prohibición de aproximación no pue-
de considerarse inalterada cuando la
ley la configura como pena accesoria
y contempla su imposición “en todo
caso”. En particular, junto a la fun-
ción asegurativo-cautelar que indu-
dablemente tiene la pena cuestiona-
da, y que no es exclusiva de ella sino
predicable también del resto de las
penas asociadas a estos tipos pena-
les, la medida contenida en la dispo-
sición impugnada tiene como finali-
dad inmediata o directa la de
proteger los bienes jurídicos tutela-
dos por los tipos penales en relación
con los cuales se contempla la impo-
sición obligatoria de la pena de ale-
jamiento, una función ésta que no
sólo corresponde a la norma que pro-
híbe la realización de la conducta tí-
pica, sino también a la que prevé
para tal caso la imposición de una
determinada pena o de una concreta
combinación de penas. Puede, aún,
precisarse, desde la perspectiva
constitucional que nos es propia, que
aquella función asegurativo-cautelar
de protección subjetiva de la víctima
no deja de ser una manifestación de
esta última, más general y que la
comprende, puesto que las finalida-
des preventivas de la pena, en sus di-
versas modalidades, no representan
objetivos distintos e independientes,
sino que constituyen los modos en
los que las normas penales cumplen
su finalidad principal de protección
de bienes jurídico-constitucionales.

A propósito de la vinculación de
los fines del art. 57.2 CP con los bie-
nes jurídicos protegidos por los tipos
penales a los que se remite el art.
57.1 CP, el órgano judicial denuncia
que el precepto cuestionado “no
identifica con suficiente nitidez el
bien jurídico que trata de proteger
dada la multiplicidad de delitos a los
que se aplica, no sólo los delitos de
lesiones o maltratos habituales, sino
también a los delitos contra el honor,
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contra el patrimonio, en los que no
ha existido peligro para indemnidad
de la víctima”. Dejando a un lado la
afirmación, ciertamente discutible,
de que los delitos contra el honor y
contra el patrimonio no alteran la in-
demnidad de la víctima, conviene
precisar que en nada afecta a su
constitucionalidad el hecho de que el
precepto contemple la imposición de
una determinada pena accesoria en
relación con una multiplicidad de de-
litos, a su vez definidos mediante las
correspondientes disposiciones del
Libro II del Código Penal que tipifi-
can cada uno de ellos. Mientras que
éstas últimas contienen más elemen-
tos a partir de los cuales identificar
el bien jurídico protegido por la nor-
ma de conducta -por más que en oca-
siones puedan no ser suficientes-, la
finalidad a la que sirven las normas
que, como la aquí cuestionada, tie-
nen un carácter horizontal o trans-
versal ha de integrarse acudiendo a
las disposiciones normativas a las
que ellas mismas se remiten o en re-
lación con las cuales deben interpre-
tarse sistemáticamente. Así ocurre
con el grueso de las disposiciones
contenidas en el Título III del Libro I
del Código Penal, y, en particular,
con los arts. 54 CP y ss., que regulan
con carácter general las penas acce-
sorias.

La finalidad inmediata perseguida
por el legislador mediante el art.
57.2 CP es, por tanto, la de proteger
los bienes jurídico-constitucionales
tutelados por los tipos penales a los
que se refiere el art. 57.1 CP -vida,
integridad física, libertad, patrimo-
nio, etc.- mediante la evitación de
futuros ataques que no se individua-
lizan ni sólo ni principalmente por el
hecho de ser violentos -ya que no to-
dos esos delitos lo son-, sino sobre
todo por materializarse en el seno de
las relaciones afectivas, de conviven-
cia, familiares o cuasifamiliares defi-
nidas en el propio art. 57.2 CP. Por
su parte, la protección subjetiva de la
víctima frente a la futura reiteración
delictiva por el condenado, a la que
indudablemente sirve la prohibición
de aproximación, al igual -según se
verá- que su contribución a las diver-
sas manifestaciones de la función de
prevención de la pena, no son sino
los caminos a través de los cuales el
precepto cuestionado persigue ese
propósito de protección de aquellos
bienes jurídicos. Así mismo, junto a
esta finalidad directa o inmediata, la
configuración que del alejamiento
realiza el art. 57.2 CP tiene también
otras finalidades secundarias como
la creación de un espacio de confian-
za capaz de generar libertad en el
disfrute de las posiciones en las que
se concretan esos bienes jurídicos,
así como la de eliminar la venganza
privada y, con ello, evitar futuras le-
siones de esos u otros bienes jurídi-
cos.

UNDÉCIMO.- Una vez identifica-
dos los fines perseguidos por el le-
gislador mediante la norma cuestio-
nada, la siguiente cuestión a analizar
es la de si esos fines son o no consti-

tucionalmente legítimos desde el
punto de vista de la aplicación del
canon de control expuesto, ya que el
sacrificio de libertad que genera el
art. 57.2 CP sólo será inconstitucio-
nal “si el sacrificio de la libertad que
impone la norma persigue la preser-
vación de bienes o intereses, no sólo,
por supuesto, constitucionalmente
proscritos, sino ya, también, social-
mente irrelevantes” (STC 55/1996,
de 28 de marzo, FJ 7).

A este respecto conviene precisar,
con carácter preliminar, que en el
Auto de planteamiento la Sala no
cuestiona la licitud constitucional del
fin que persigue la norma, sino más
bien la proporcionalidad de ésta últi-
ma en cuanto medio para su conse-
cución, y, especialmente, su adecua-
ción al fin relativo a la protección de
la víctima frente a la futura reitera-
ción de la conducta punible por el
autor. Pero es que, además, y sobre
todo, difícilmente puede negarse
que, considerados en abstracto, y por
tanto con independencia de los tér-
minos en los que la medida ha sido
configurada por el legislador, esos
fines son legítimos en cuanto capa-
ces de justificar la restricción de los
derechos afectados mediante la nor-
ma en cuestión, puesto que su tutela
no sólo no está constitucionalmente
prohibida, sino que incluso responde
a la tutela de posiciones jurídicas
protegidas por derechos fundamenta-
les como son los derechos a la vida,
a la integridad física o a la libertad
personal. Finalmente, la legitimidad
constitucional del fin no sólo se
aprecia considerando en abstracto
los bienes jurídicos protegidos por
los tipos penales en relación con los
cuales el art. 57.2 CP contempla la
imposición obligatoria de la pena de
alejamiento, sino también a la luz de
las concretas agresiones frente a las
cuales la norma trata de protegerlos,
que, según se ha señalado, se carac-
terizan por materializarse en el seno
de las relaciones afectivas, de convi-
vencia, familiares o cuasifamiliares.

Debemos, pues, concluir que la
norma cuestionada, por más que su-
ponga una restricción de posiciones
jurídicas constitucionalmente prote-
gidas, sirve a la protección de fines
constitucionalmente legítimos; otro
problema distinto es el de la intensi-
dad y los términos en los que se pro-
ducen aquellos efectos, cuestión ésta
que corresponde analizar a continua-
ción.

DUODÉCIMO.- El otro elemento
integrante del canon de control ex-
puesto consiste, efectivamente, en el
cumplimiento por parte de la norma
penal del principio de proporcionali-
dad, en virtud del cual la medida que
ésta incorpora debe ser adecuada,
necesaria y proporcionada en sentido
estricto. Por lo que respecta a la exi-
gencia de adecuación, que procede
comprobar en primer lugar, de nues-
tra doctrina se deriva que la norma
cuestionada ha de ser idónea o ade-
cuada en punto a la satisfacción de la
finalidad a la que pretendidamente

sirve, o en los términos de la STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 23, “ins-
trumentalmente apta para dicha per-
secución”. El principio de adecua-
ción reclama, por tanto, la existencia
de una relación de congruencia obje-
tiva entre el medio adoptado por el
legislador y el fin que con él se per-
sigue, entendiéndose que tal circuns-
tancia se producirá si la medida que
se deriva del precepto cuestionado
puede contribuir positivamente a la
realización del fin perseguido. Por el
contrario, la medida habrá de repu-
tarse inidónea o inadecuada si entor-
pece o, incluso, si resulta indiferente
en punto a la satisfacción de su fina-
lidad. Finalmente, la necesaria consi-
deración del espacio de libertad de
configuración política que corres-
ponde al legislador democrático
obliga a precisar que para apreciar la
adecuación del art. 57.2 CP, desde la
posición que corresponde a este Tri-
bunal, es suficiente con que la dispo-
sición cuestionada contribuya en al-
guna medida a la realización del fin
que persigue, de tal modo que sólo
cabría declarar la inconstitucionali-
dad de aquélla en este estadio del
control de proporcionalidad si resul-
tara manifiesto que la imposición
obligatoria de la pena de alejamiento
entorpece o, cuando menos, es indi-
ferente desde la perspectiva del cum-
plimiento de sus fines.

En su Auto de planteamiento niega
la Sala que el art. 57.2 CP satisfaga
el presupuesto relativo a la adecua-
ción de la medida que contiene: “el
alejamiento forzoso en contra de los
deseos de la víctima no es una pena
idónea para los fines pretendidos. La
prohibición de acercamiento solo tie-
ne sentido si se vincula a fines pre-
ventivo-especiales y cautelares de
protección de la víctima y disminu-
ción del riesgo de reiteración delicti-
va. Ello exige - continúa el Auto- un
juicio de pronóstico que los sustente,
como dice el apartado primero del
propio art. 57 CP. La aplicación au-
tomática de la pena al margen del
peligro y de la necesidad de proteger
a la víctima carece de explicación ra-
cional. Como la pena tiene una con-
secuencia directa para la víctima, la
ruptura de la convivencia, ya matri-
monial, de pareja o familiar, contra
su voluntad está inclinado (sic) inde-
fectiblemente a incumplirla”. La ca-
rencia de explicación racional del la
medida conduciría, en fin, a que la
medida no supere este primer ele-
mento del test de proporcionalidad,
así como a la violación del principio
de interdicción de la arbitrariedad de
los poderes públicos (art. 9.3 CE).

DECIMOTERCERO.- La duda de
constitucionalidad formulada por la
Sala en relación con la falta de ade-
cuación del art. 57.2 CP debe ser re-
chazada. Ante todo, si el origen de la
supuesta falta de idoneidad del aleja-
miento forzoso radicara, como se
alega, en que el precepto, al contem-
plar su imposición “en todo caso”,
permite su adopción “en contra de
los deseos de la víctima”, la alega-
ción debería conducir a cuestionar

también la constitucionalidad del art.
57.1 CP, puesto que este precepto
también permite al órgano judicial,
siempre que sea necesario desde la
perspectiva de los dos criterios que
en él se enuncian, imponer la pena
de alejamiento incluso “en contra de
los deseos de la víctima”. Luego el
problema no parece residir tanto en
que la pena pueda imponerse en con-
tra de la voluntad de aquélla, cuanto
en que se pueda imponer en casos en
los que la justificación de tal medida
no resulte de la necesidad de prote-
gerla frente a futuras reiteraciones
del hecho punible, supuesto en el
que, al parecer del órgano judicial, la
imposición de la medida “carece de
explicación racional”, debiendo en-
tonces reputarse inadecuada y arbi-
traria.

Sin embargo, esta argumentación
tampoco puede acogerse porque des-
cansa, según se ha razonado ya, en
una precomprensión errónea de los
fines a los que sirve el precepto
cuestionado, que no son los propios
de una medida cautelar, ni los de una
medida de seguridad ni, en fin, tam-
poco los de una pena accesoria de
imposición potestativa como la pre-
vista en el art. 57.1 CP. La adecua-
ción de la pena accesoria de imposi-
ción obligatoria prevista en el art.
57.2 CP ha de verificarse en relación
con los fines que con ella persigue el
legislador penal, de modo que su
examen pasa por comprobar si la
conminación penal que realiza el
precepto es o no un medio adecuado
para proteger los bienes jurídico
constitucionales tutelados por los ti-
pos penales a los que se refiere el art.
57.1 CP mediante la evitación de
comportamientos futuros que los le-
sionen o pongan en peligro y que se
caractericen por materializarse en el
seno de las relaciones afectivas, de
convivencia, familiares o cuasifami-
liares definidas en el propio art. 57.2
CP.

En este orden de cosas, no parece
discutible que la amenaza de la san-
ción prevista en el art. 57.2 CP pue-
de contribuir a influir en el compor-
tamiento de sus destinatarios
disuadiéndoles de realizar en el futu-
ro las conductas desvaloradas por el
legislador mediante los correspon-
dientes tipos penales. La contribu-
ción positiva del precepto impugna-
do a la protección de esos bienes
jurídicos se concreta, en cuanto nor-
ma de sanción, en su función preven-
tiva de futuras lesiones, la cual, a su
vez, se articula a través de dos meca-
nismos.

Por un lado, la amenaza de la im-
posición de la pena accesoria de ale-
jamiento, al igual que la pena princi-
pal, debe en principio considerarse
eficaz en punto a la prevención ge-
neral de futuras agresiones a esos
bienes jurídicos, especialmente si se
tiene en cuenta que el carácter pre-
ceptivo de aquélla contribuye a in-
crementar la certeza de la respuesta
sancionadora. Sería, desde luego, po-
sible que una pena de imposición

6 EL DERECHO 10 de noviembre de 2010



obligatoria, en atención a los diver-
sos factores que inciden en su fun-
ción de motivación, no llegase a des-
plegar eficacia instrumental alguna
desde esta perspectiva de la preven-
ción general, pero lo cierto es que, ni
éste parece ser el caso, ni en el Auto
de planteamiento ha llegado la Sala a
hacer cuestión de ello.

Por otro lado, la amenaza de la im-
posición de la pena de alejamiento
cumple también una función de pre-
vención especial, particularmente
por lo que respecta a la reiteración
delictiva contra la propia víctima. En
efecto, incluso si atendiéramos de
manera exclusiva, tal y como propo-
ne el Auto de planteamiento de esta
cuestión, a la finalidad de protección
subjetiva de la víctima frente a la fu-
tura reiteración del hecho delictivo
por el autor, la duda de constitucio-
nalidad formulada por el órgano ju-
dicial tampoco podría ser acogida
porque resulta patente que la prohi-
bición de aproximación, con la con-
siguiente separación física entre el
autor y la víctima, puede contribuir
razonablemente a la realización de
ese fin.

Lo anterior conduce a desestimar
la alegación relativa a la falta de ido-
neidad de la norma cuestionada, así
como, por tanto, la de su supuesta ar-
bitrariedad. Según hemos afirmado
reiteradamente, “al enjuiciar un pre-
cepto legal al que se tacha de arbitra-
rio, nuestro examen ha de centrarse
en determinar si dicho precepto esta-
blece una discriminación, pues la
discriminación entraña siempre una
arbitrariedad, o bien si, aun no esta-
bleciéndola, carece de toda explica-
ción racional, lo que también eviden-
temente supondría una arbitrariedad”
(STC 128/2009, de 1 de junio, FJ 3,
entre otras muchas). En este caso, el
órgano promotor de la cuestión no
alega discriminación alguna genera-
da por la norma, sino únicamente la
inexistencia de una explicación ra-
cional que la justifique, cuyo origen
se encontraría en la supuesta falta de
adecuación de la medida en punto a
la protección de la víctima, de tal
manera que, una vez descartada ésta
última, procede hacer lo propio con
la supuesta arbitrariedad del art. 57.2
CP.

Cuestión distinta es que, en aten-
ción a los concretos términos en los
que la prohibición ha sido configura-
da por el legislador, el órgano judi-
cial considere que el art. 57.2 CP ge-
nera un sacrificio excesivo de
libertad, pero ello no conduciría a la
inadecuación o a la arbitrariedad de
la medida sino, en su caso, a que ésta
tuviera que reputarse innecesaria o
desproporcionada.

DECIMOCUARTO.- Una vez
comprobada la adecuación de la me-
dida corresponde, por tanto, verificar
la satisfacción del principio de nece-
sidad. Según hemos afirmado reite-
radamente, desde “la perspectiva
constitucional sólo cabrá calificar la
norma penal o la sanción penal como

innecesarias cuando, “a la luz del ra-
zonamiento lógico, de datos empíri-
cos no controvertidos y del conjunto
de sanciones que el mismo legislador
ha estimado necesarias para alcanzar
fines de protección análogos, resulta
evidente la manifiesta suficiencia de
un medio alternativo menos restricti-
vo de derechos para la consecución
igualmente eficaz de las finalidades
deseadas por el legislador” (STC
55/1996, fundamento jurídico 8º)”
(STC 136/1999, de 20 de julio, FJ
23). De ahí que con carácter general
no baste para justificar la inconstitu-
cionalidad de la norma penal en vir-
tud del principio de necesidad con
proponer diversas medidas alternati-
vas a la que se deriva de la disposi-
ción impugnada. En efecto, “el juicio
de necesidad que compete a este Tri-
bunal es mucho más complejo y ma-
tizado. Como hemos dicho en otras
ocasiones, el control del Tribunal
Constitucional sobre “la existencia o
no de medidas alternativas menos
gravosas pero de la misma eficacia
(...) tiene un alcance y una intensidad
muy limitadas, so pena de arrogarse
un papel de legislador imaginario
que no le corresponde y de verse
abocado a realizar las correspondien-
tes consideraciones políticas, econó-
micas y de oportunidad que le son
institucionalmente ajenas y para las
que no está constitucionalmente con-
cebido”; por ello, esta tacha de des-
proporción solamente será aplicable
cuando “las medidas alternativas
(sean) palmariamente de menor in-
tensidad coactiva y de una funciona-
lidad manifiestamente similar a la
que se critique por desproporciona-
da” (STC 161/1997, fundamento ju-
rídico 11)” (STC 136/1999, de 20 de
julio, FJ 28).

En el Auto de planteamiento de la
cuestión se aduce que la pena previs-
ta por el art. 57.2 CP es “doblemente
innecesaria”: lo sería, de un lado,
porque “todos los fines y funciones
de la pena, los de prevención gene-
ral, positiva y negativa, los de pre-
vención especial y los de retribución
son los que justifican la imposición
de las penas principales previstas
para cada uno de los distintos deli-
tos, por lo que la imposición de la
pena accesoria es a tales efectos in-
necesaria”; y también lo sería, de
otro, porque “el apartado primero del
art. 57 permite a los Tribunales apli-
car la pena de alejamiento siempre
que considere (sic) su conveniencia
para proteger a la víctima, incluso,
contra su propia opinión, cuando la
gravedad del hecho y el pronóstico
de reincidencia así lo aconseje”.

Así las cosas, la medida alternati-
va propuesta en el Auto al examinar
la necesidad de la contemplada en el
art. 57.2 CP es su pura y simple ine-
xistencia: el régimen de sanciones
que se derivaría de la desaparición
del precepto impugnado quedaría in-
tegrado por las penas principales
previstas para los delitos contempla-
dos en el art. 57.1 CP en las normas
que regulan cada tipo penal y por la
pena accesoria de alejamiento de im-

posición facultativa prevista en el
art. 57.1 CP. En el Auto de plantea-
miento cada una de estas dos res-
puestas sancionadoras -parece que,
incluso, aisladamente consideradas-
se reputa capaz de justificar el carác-
ter innecesario del art. 57.2 CP.

DECIMOQUINTO.- No se puede
dudar de que la alternativa propuesta
entraña una menor intensidad coacti-
va que la opción acogida por el le-
gislador puesto que, como es obvio,
el régimen sancionador descrito es
menos restrictivo para los principios
y derechos afectados por la pena de
alejamiento que el que se deriva del
art. 57.2 CP. En efecto, frente a la
imposición preceptiva de la pena
principal y de la pena accesoria de
prohibición de aproximación, en au-
sencia del precepto cuestionado la
misma conducta merecería la impo-
sición de la pena principal en todo
caso, pero la accesoria de alejamien-
to sólo se impondría facultativamen-

te si, a juicio del órgano judicial,
fuera necesario en el caso concreto
atendiendo a la gravedad de los he-
chos o al peligro que el delincuente
represente.

Sin embargo, según se ha adelan-
tado, ello no es suficiente para con-
cluir la inconstitucionalidad de la
medida, puesto que, junto a la inten-
sidad de la restricción, el control de
necesidad requiere interrogarse, en
segundo lugar, acerca del grado de
eficacia de la medida alternativa en
punto a la satisfacción del fin perse-
guido por la disposición impugnada,
que debe ser al menos semejante al
que se deriva de ésta última. Solo en
tal caso la adopción de la medida
menos restrictiva vendría constitu-
cionalmente exigida por los princi-
pios constitucionales que resultan
afectados. Pues bien, al tratarse en
este caso de una norma que contem-
pla la imposición preceptiva de una
sanción accesoria y venir integrada

la medida alternativa por su simple
desaparición, la fundamentación de-
sarrollada con anterioridad en rela-
ción con la adecuación o idoneidad
de la medida impugnada permite lle-
gar al tiempo a la conclusión de que
el régimen sancionador que se deri-
varía de la inexistencia del art. 57.2
CP no sería en ningún caso igual-
mente eficaz para la satisfacción de
la finalidad perseguida que el con-
templado por la disposición impug-
nada, puesto que con aquella medida
alternativa simplemente desaparece-
ría, sin resultar compensado por
otras vías, el incremento de eficacia
que se cifra en la contribución positi-
va de la imposición obligatoria de la
pena de alejamiento a la tutela de los
bienes jurídicos protegidos por los ti-
pos penales contemplados en el art.
57.1 CP mediante la función de pre-
vención de futuras lesiones. Por lo
demás, al alegar que “todos los fines
y funciones de la pena (…) son los
que justifican la imposición de las
penas principales previstas para cada
uno de los distintos delitos”, la Sala
olvida que el juicio de necesidad re-
quiere comprobar el grado en el que
cada una de las diversas medidas
contribuyen a la consecución de esos
fines y funciones.

En definitiva, por más que la me-
dida alternativa planteada en el Auto
de cuestionamiento genere efectiva-
mente una menor restricción de los
principios y derechos constituciona-
les afectados como consecuencia de
la norma penal impugnada, no puede
considerarse razonablemente que
despliegue un grado semejante de
consecución del fin perseguido, ra-
zón por la cual ha de concluirse que
la imposición preceptiva de la pena
de alejamiento contemplada en el
art. 57.2 CE satisface las exigencias
del principio de necesidad.

DECIMOSEXTO.- Más proble-
mas plantea, sin duda, el cumpli-
miento del principio de proporciona-
lidad en sentido estricto, cuya
comprobación exige, de acuerdo con
nuestra doctrina, valorar recíproca-
mente el alcance de la restricción de
los principios y derechos constitu-
cionales que resultan afectados por
la norma penal, de un lado, y el gra-
do de satisfacción de los fines perse-
guidos con ella por el legislador, de
otro. Y ello en el bien entendido de
que no cualquier desproporción o
falta de equilibrio habrá de ser, des-
de la perspectiva que nos ocupa,
constitucionalmente relevante, sino
que sólo lo será aquélla en la que el
exceso resulte verdaderamente mani-
fiesto o evidente. Sólo en tal caso
producirá la norma un “patente de-
rroche inútil de coacción” (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 23, en-
tre otras) y resultará la declaración
de su inconstitucionalidad por nues-
tra parte respetuosa con el margen de
libre configuración política que co-
rresponde al legislador democrático.

A juicio de la Sala promotora de
esta cuestión de inconstitucionali-
dad, la “imposición de la pena de
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forzoso en contra de los
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los fines pretendidos. La
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fines preventivo-
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víctima y disminución

del riesgo de reiteración
delictiva."



alejamiento “en todo caso”, impide
la formulación de un imprescindible
juicio individualizado de proporcio-
nalidad que corresponde al juez”. En
el Auto se recuerda que en nuestra
STC 136/1999, de 20 de julio, afir-
mamos que el “coste inevitable en lo
que a la determinación de la conduc-
ta típica se refiere, sin embargo, sólo
resulta constitucionalmente admisi-
ble en la medida en que la menciona-
da apertura del tipo se vea acompa-
ñada de la consiguiente ampliación,
por así decir, del marco punitivo,
que haga a su vez posible la puesta a
disposición del Juez de los resortes
legales necesarios a la hora de deter-
minar y adecuar la pena correspon-
diente en concreto a cada forma de
manifestación de estas conductas de
colaboración con los grupos terroris-
tas. De otro modo, y tal como pone
también de manifiesto la legislación
comparada, el aplicador del derecho
se situaría ante la disyuntiva ya sea
de incurrir en evidente despropor-
ción, ya sea de dejar impunes con-
ductas particularmente reprochables”
(FJ 30). La Sala concluye su argu-
mentación acerca de la despropor-
ción en la que incurriría el precepto
cuestionado afirmando que la “impo-
sición forzosa del alejamiento impi-
de al Juez su función básica de deter-
minar y adecuar la pena a las
condiciones del hecho castigado y a
la efectiva protección a la víctima”.

Tal y como ocurre, en general, con
las normas penales, el art. 57.2 CP
genera unos efectos de intensidad
considerable sobre los principios y
derechos a los que antes se ha hecho
referencia, que tienen su origen, par-
ticularmente, en la doble circunstan-
cia consistente en que el precepto or-
dena la imposición de la pena
controvertida en todo caso y en que
ésta se contempla en relación con un
conjunto tan numeroso como hetero-
géneo de tipos penales. Sin embargo,
de la comparación de la entidad de
esos efectos con el grado de satisfac-
ción de los fines que con él persigue
el legislador penal no resulta un ex-
ceso o desequilibrio como el requeri-
do para constatar su estricta despro-
porción; y menos aún cabe afirmar
que este exceso sea una falta de pro-
porcionalidad “evidente” o “mani-
fiesta”, de tal manera que debiéra-
mos declarar la inconstitucionalidad
del precepto cuestionado.

Esta conclusión que avanzamos es
el resultado de los razonamientos
que siguen.

DECIMOSÉPTIMO.- En primer
lugar, no es, sencillamente, cierto
que la imposición forzosa del aleja-
miento impida al órgano judicial
atender a las circunstancias del caso
para graduar la intensidad de la res-
puesta penal. El art. 57.2 CP inter-
pretado en relación con los arts. 57.1
y 48.2 CP define, en los términos
empleados por nuestra doctrina, un
amplio marco punitivo que pone “a
disposición del Juez de los resortes
legales necesarios a la hora de deter-
minar y adecuar la pena correspon-

diente en concreto a cada forma de
manifestación de estas conductas”.

Por una parte, aunque el art. 57.2
CP ordena la imposición de la pena
“en todo caso”, la duración de la
prohibición puede ser concretada por
el órgano judicial a partir de un in-
tervalo temporal ciertamente exten-
so: en principio, “el juez o tribunal
acordará la pena accesoria por un
tiempo que no excederá de diez años
si el delito fuera grave o de cinco si
fuera menos grave”; no obstante, al
establecer esta regla “sin perjuicio de
lo dispuesto en el párrafo segundo
del apartado anterior”, el límite infe-
rior del margen temporal queda co-
rregido en función de lo previsto en
esta última disposición: “si el conde-
nado lo fuera a pena de prisión y el
juez o tribunal acordara la imposi-
ción de una o varias de dichas prohi-
biciones, lo hará por un tiempo supe-
rior entre uno y 10 años al de la
duración de la pena de prisión im-
puesta en la sentencia, si el delito
fuera grave, y entre uno y cinco
años, si fuera menos grave”. Todo
ello conduce a que el órgano judicial
disponga de un marco punitivo con-
siderablemente extenso.

Por otra parte, en el caso de que la
pena principal no fuera de prisión la
duración de la pena accesoria tiene
un límite máximo de diez años si el
delito fuera grave o de cinco si fuera
menos grave, y un límite mínimo de
un mes en ambos casos, de confor-
midad con lo establecido en el art.
40.3 CP en relación con el art. 33.6
CP, lo que abre amplias posibilida-
des al juez o tribunal, a la hora de
determinar la pena, para adecuar su
concreta duración a las circunstan-
cias y necesidades del caso.

Tanto en uno como en otro su-
puesto dispone, pues, el órgano judi-
cial de un amplio margen de arbitrio
respecto de la fijación de la duración
de la pena accesoria. Además, la re-
gla especial incorporada en el art.
57.2 CP -la imposición, en todo
caso, de esta pena accesoria en los
supuestos contemplados en tal pre-
cepto- no excluye que el ejercicio de
ese margen de arbitrio pueda reali-
zarse atendiendo a las circunstancias
consignadas en el art. 57.1 CP: la
gravedad de los hechos y el peligro
que el delincuente represente, ele-
mento éste último en cuya valora-
ción adquiere un papel relevante la
percepción subjetiva que de ese peli-
gro tenga la víctima, así como cuáles
sean sus intenciones en relación con
el mantenimiento o reanudación de
la convivencia con el agresor y la re-
conciliación con el mismo.

DECIMOCTAVO.- En segundo
lugar, la disposición impugnada ha
de ser puesta en conexión con otros
preceptos penales en relación con los
cuales se interpreta y aplica, que
contribuyen a flexibilizar aún más
los términos en los que el legislador
ha configurado normativamente la
posibilidad de que el órgano judicial
acomode la intensidad de la respues-

ta sancionadora a las características
del caso concreto.

De un lado, en un caso como el del
proceso que ha dado lugar a la pro-
moción de esta cuestión de inconsti-
tucionalidad, a lo anterior se añade
que el órgano judicial, en el momen-
to de aplicación de la pena, puede to-
mar adicionalmente en consideración
el art. 153.4 CP, introducido por la
Ley Orgánica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de protección
integral de la violencia de género,
que entró en vigor el día 30 de junio
de 2005, con anterioridad, por tanto,
del planteamiento de la cuestión de
inconstitucionalidad. El citado pre-
cepto dispone que el “Juez o Tribu-
nal, razonándolo en la Sentencia, en
atención a las circunstancias perso-
nales del autor y las concurrentes en
la realización del hecho, podrán po-
ner la pena inferior en grado”. Este
precepto, al igual que las disposicio-
nes semejantes previstas para los de-
litos de amenazas (art. 171.6 CP) y
coacciones (art. 172.2 in fine CP),
debe ser puesto en relación con el
art. 57.2 CP y, a su vez, con los arts.
70.2 y 71 CP, y afectaría también a
la pena que ahora nos ocupa, que en
función de tales circunstancias po-
dría ver aún más reducido su límite
mínimo en tanto disminuiría el de la
pena principal, lo que amplía aún
más las posibilidades de ajustar la
pena a las circunstancias concretas
concurrentes en el caso.

De otro lado, también en el mo-
mento de aplicación de la pena podrá
el juez tomar en cuenta, como es ob-
vio, las circunstancias atenuantes
concurrentes en el caso, incluso las
de análoga significación, que permi-
tirán, haciendo el uso procedente de
las reglas de aplicación de las penas
(arts. 66 y ss y, en particular, art. 71
CP), adecuar la pena de alejamiento
a las circunstancias concurrentes en
el caso y, entre ellas, a las necesida-
des específicas de protección que
tenga la víctima, lo que posibilitará
cumplir los plurales fines de las pe-
nas que el legislador asigna a cada
tipo delictivo, al mismo tiempo que
se adecuan las finalidades precauto-
rias-asegurativas a las necesidades
realmente existentes en cada caso
concreto.

En definitiva, el art. 57.2 CP con-
figura un régimen de sanciones lo
suficientemente flexible como para
que el juez o tribunal pueda graduar
la intensidad de la respuesta sancio-
nadora a la luz de las circunstancias
del caso. La disposición cuestionada
otorga al órgano judicial un margen
de arbitrio que le permite valorar en
el caso concreto las exigencias que
se derivan de los fines a los que sirve
la norma penal y de los principios y
derechos que resultan afectados por
ella. Un margen de arbitrio que, ob-
vio es decirlo, no resulta incompati-
ble con el carácter preceptivo de la
pena de que se trate, ya sea ésta la
accesoria contemplada en este pre-
cepto o la principal establecida en
otras disposiciones penales. Al igual

que ocurre, en efecto, con otras pe-
nas cuya imposición está contempla-
da con carácter preceptivo por el le-
gislador penal, podría aquí decirse
que, mientras que la norma penal
permite al órgano judicial realizar
una ponderación en el caso concreto
respecto del quantum de la pena, la
ponderación entre los principios
constitucionales afectados en lo que
respecta al an de la sanción habría
sido ya realizada por el legislador
penal. Y es que lo que demanda el
órgano judicial no es una mayor fle-
xibilidad en el marco punitivo dise-
ñado por el art. 57.2 CP, sino la pura
y simple supresión del régimen de
sanciones que se deriva del precepto
impugnado.

DECIMONOVENO.- Todavía en
este orden de cosas, en el Auto de
planteamiento sostiene la Sala que a
la presente cuestión de inconstitucio-
nalidad resulta de aplicación la doc-
trina vertida por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en su Senten-
cia de 28 de septiembre de 2004,
caso Sabou y Picarlab c. Rumania,
en la que se declaró contraria al art.
8.1 CEDH una norma rumana en vir-
tud de la cual la imposición de cual-
quier pena privativa de libertad ha-
bría de llevar aparejada como pena
accesoria la suspensión automática
de la patria potestad durante el perio-
do que durase la reclusión. Después
de constatar que “la privación de la
patria potestad del (…) demandante
constituye una injerencia en su dere-
cho al respeto de su vida familiar”,
el Tribunal constata que en el Dere-
cho rumano “la prohibición de ejer-
cer la patria potestad se aplica auto-
máticamente y de manera absoluta
en concepto de pena accesoria a toda
persona que cumple una pena de pri-
sión, sin ningún control por parte de
los tribunales y sin que se tengan en
cuenta el tipo de infracción y el inte-
rés de los menores. Por tanto, consti-
tuye más bien una reprobación moral
cuya finalidad es el castigo del con-
denado y no una medida de protec-
ción del niño”. En el caso de autos,
en particular, observa la Sentencia
que “la infracción por la que se con-
denó al demandante era totalmente
ajena a las cuestiones vinculadas a la
patria potestad y que en ningún mo-
mento se alegó una falta de cuidados
o unos malos tratos por su parte ha-
cia sus hijos” (§ 48).

Teniendo en cuenta estas circuns-
tancias, el Tribunal concluye que
“no se ha demostrado que la priva-
ción en términos absolutos y por
efecto de la Ley de la patria potestad
del primer demandante respondiera a
una exigencia primordial que afecta-
ra a los intereses de los niños y, en
consecuencia, que persiguiese un fin
legítimo, a saber la protección de la
salud, de la moral o de la educación
de los menores. En consecuencia, ha
habido violación del artículo 8 del
Convenio” (§ 49).

La doctrina expuesta no resulta de
aplicación en este proceso constitu-
cional. Dejando a un lado la circuns-
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tancia, ya advertida, de que, confor-
me a nuestra doctrina, del derecho a
la “intimidad familiar” (art. 18.1 CE)
no se deriva la existencia de un dere-
cho a la “vida familiar”, es suficiente
a este respecto con resaltar las dife-
rencias que median entre el art. 57.2
CP y la norma penal rumana sobre la
que se pronuncia la STDEH de 28 de
septiembre de 2004.

Mientras que esta última contem-
plaba la imposición como pena acce-
soria de la privación de la patria po-
testad a partir del momento en el que
se iniciara la ejecución de una pena
de prisión y durante todo el periodo
durante el que el autor permaneciera
recluido, con independencia, pues,
de cuál fuera la infracción penal co-
metida, así como de si los hijos re-
sultaron o no ofendidos por ella, el
alcance del art. 48.2 CP, al que se re-
mite el art. 57.2 CP, y, por tanto, la
intensidad de la restricción sobre los
principios y derechos constituciona-
les que se deriva de éste último, son
mucho más limitados. En efecto, el
art. 57.2 CP dispone que la prohibi-
ción de aproximación se acordará en
todo caso, pero esa prohibición pue-
de tener efectos diversos sobre los
hijos menores del autor.

Por un lado, si los hijos menores
fueron los ofendidos, entonces la
prohibición de aproximación se im-
pondrá respecto de ellos y de los lu-
gares a los que se refiere el art. 48.2
CP, y llevará aparejada, según dispo-
ne ese precepto, la suspensión “del
régimen de visitas, comunicación y
estancia que, en su caso, se hubiere
reconocido en sentencia civil hasta el
total cumplimiento de esta pena”. En
este supuesto la pena se impone,
efectivamente, “en todo caso”, pero,
a diferencia del asunto resuelto por
la STDEH de 28 de septiembre de
2004, la infracción por la cual se ha-
bría condenado al progenitor no sería
“totalmente ajena a las cuestiones
vinculadas a la patria potestad”, sino
que habría tenido a los hijos, precisa-
mente, como víctimas de uno de los
delitos a los que se refiere el art.
57.1 CP (homicidio, aborto, lesiones,
contra la libertad, etc.).

Por otro lado, si el sujeto ofendido
no fuera un hijo menor del autor del
delito, la suspensión del régimen de
visitas no se producirá en modo al-
guno de forma automática, sino sólo,
de conformidad con el tenor del art.
48.2 CP, si el juez o tribunal acorda-
ra extender a éste la prohibición de
aproximación impuesta en relación
con quien sí lo fuera -por ejemplo, el
otro cónyuge titular de la custodia-,
y en los términos en los que el órga-
no judicial así lo hiciera. El tenor li-
teral del precepto es claro en cuanto
a que la decisión corresponde al ór-
gano judicial: “(l)a prohibición de
aproximarse a la víctima, o a aque-
llos de sus familiares u otras perso-
nas que determine el juez o tribunal”
(…).

En conclusión, lejos de sustentar
la alegada falta de proporcionalidad

de la regulación de la suspensión del
régimen de visitas que se deriva del
art. 57.2 en relación con el art. 48.2
CP, su comparación con el asunto re-
suelto por la STDEH de 28 de sep-
tiembre de 2004, caso Sabou y Picar-
lab c. Rumania, subraya las
diferencias que median entre ambos,
poniendo de manifiesto, en particu-
lar, el margen otorgado al juez o tri-
bunal y, por tanto, la menor intensi-
dad de los efectos que se derivan del
régimen al que se refiere la presente
cuestión de inconstitucionalidad.

VIGÉSIMO.- En cuarto lugar, es
de advertir que la disposición cues-
tionada contempla la imposición de
la pena de alejamiento en relación
con un conjunto numeroso y diverso
de delitos, que alcanza desde los que
protegen bienes jurídicos tan íntima-
mente vinculados al núcleo de la
dignidad humana como la vida, la
integridad física y moral o la liber-
tad, hasta los delitos contra el patri-
monio o contra el orden socioeconó-
mico. Sin embargo, el alcance de la
restricción de los principios y dere-
chos afectados que de esta circuns-
tancia se deriva ha de ser relativiza-
do como consecuencia del art. 268
CP, que atempera en gran medida el
rigor punitivo del precepto impug-
nado al establecer una exención de
responsabilidad criminal en relación
con los delitos contra la propiedad y
el orden socioeconómico, siempre
que no concurra violencia o intimi-
dación, cometidos entre los cónyu-
ges que no estuvieren separados le-
galmente o de hecho o en proceso
judicial de separación, divorcio o
nulidad de su matrimonio y los as-
cendientes, descendientes y herma-
nos por naturaleza o por adopción,
así como los afines en primer grado
si viviesen juntos.

VIGÉSIMO PRIMERO.- Si las
consideraciones anteriores contribu-
yen a apreciar en sus justos términos
el grado en que la norma penal cues-
tionada afecta negativamente a los
principios y derechos sobre los que
interviene, procede destacar ahora
que el grado en que esa norma satis-
face las exigencias que se derivan de
los principios constitucionales cuya
protección constituye la finalidad de
la medida que contiene resulta parti-
cularmente intenso. Y ello es así por
dos motivos. De una parte, no puede
dejar de resaltarse la extraordinaria
relevancia constitucional de los bie-
nes jurídicos que el legislador preten-
de proteger mediante la conminación
penal que se deriva del art. 57.2 CP,
que remiten a posiciones jurídicas es-
pecíficamente protegidas por disposi-
ciones constitucionales expresas (art.
15 CE, art. 17 CE, art. 18 CE, etc.).
De otra parte, mediante este precepto
el legislador pretende proteger esas
posiciones jurídicas fundamentales
frente a agresiones que razonable-
mente le merecen un especial desva-
lor, tanto porque, en la mayor parte
de los supuestos contemplados en su
presupuesto de hecho, se caracterizan
por ser agresiones violentas, como
por materializarse en el seno de rela-

ciones afectivas, de convivencia o de
tipo familiar o cuasifamiliar.

La particular relevancia de los bie-
nes jurídico-constitucionales aludi-
dos, así como la circunstancia de que
las agresiones descritas por el art.
57.2 CP, en virtud del modo y el con-
texto en el que se producen, se hagan
acreedoras de un mayor desvalor para
el legislador penal determina que sea
así mismo mayor la contribución de
la medida que este precepto contiene
a la protección de los fines que con
ella se persiguen. De igual modo, es-
tos dos factores permiten concluir que
la especial intensidad de la restricción
de los principios y derechos que re-
sultan afectados negativamente por
dicha medida se corresponde con el
alcance, así mismo considerable, de
las exigencias que se derivan de los
principios a los que sirve.

VIGÉSIMO SEGUNDO.- Siendo
ello así, finalmente, y teniendo en
cuenta que el que nos ocupa es un
juicio de estricta validez, nuestra de-
cisión ha de ser la de desestimar la
presente cuestión, puesto que, desde
la posición institucional que le es
propia a este Tribunal, para poder
apreciar la inconstitucionalidad de
las decisiones del legislador que ex-
presan el resultado de juicios de pon-
deración entre principios constitucio-
nales es preciso que las razones
derivadas de aquellos a los que éste
haya otorgado menor peso sean de
una tal intensidad que resulten capa-
ces de desplazar no sólo a las que se
derivan de los principios opuestos,
sino también a las exigencias proce-
dentes de los principios de democra-
cia y pluralismo político, especial-
mente intensas en relación con la

formulación normativa de la política
criminal. Esas exigencias conducen,
según hemos señalado ya, a que sólo
quepa declarar la inconstitucionali-
dad, por su desproporción, de la ley
penal cuando el exceso o desequili-
brio imputado a la medida que incor-
pore resulte verdaderamente mani-
fiesto o evidente. En otras palabras,
mientras que cualquier desajuste en-
tre las dos variables objeto de recí-
proca valoración en este estadio de
control puede dar lugar a un repro-
che al legislador desde el punto de
vista de la legitimidad externa u
oportunidad de la medida adoptada,
para que esa desproporción adquiera
relevancia constitucional ha de tra-
tarse de un exceso verdaderamente
patente y manifiesto.

No le es dado, en fin, a este Tribu-
nal ir más allá en su labor de enjui-
ciamiento sin invadir el margen de li-
bre configuración de delitos y penas
que corresponde al legislador demo-
crático, tal como ya hemos indicado.

FALLO

Desestimar la presente cuestión de
inconstitucionalidad.

Publíquese esta Sentencia en el
“Boletín Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a siete de octubre
de dos mil diez. María Emilia Casas
Baamonde, Presidenta.- Vicente
Conde Martín de Hijas.- Javier Del-
gado Barrio.- Elisa Pérez Vera.- Eu-
geni Gay Montalvo.- Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.- Ramón
Rodríguez Arribas.- Pascual Sala
Sánchez.- Manuel Aragón Reyes.-
Pablo Pérez Tremps, Magistrados.
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TS Sala 1ª, Sentencia 30 junio 2010. Ponente: D. Jesús Corbal Fernández

En materia de competencia desleal

Interpretación restrictiva
de las normas limitativas
de derechos individuales

Acuerda el TS estimar el recurso de casación y desestima el extraor-
dinario por infracción procesal interpuesto por la titular de un derecho
de patente y su licenciataria contra SAP que estimó parcialmente las
pretensiones de la recurrida, al declarar que los anuncios emitidos por
la recurrente, constituyen un acto de competencia desleal, y condenando
por ello al laboratorio en cuestión a abstenerse en lo sucesivo de reali-
zar esa conducta. Los recurrentes alegan en casación, la infracción de
los arts. 50,1c) y 52,1b) de la Ley de Patentes 1986, e infracción de la
doctrina de esta Sala sobre los principios de irretroactividad de las nor-
mas limitativas de derecho individuales e interpretación restrictiva de
las mismas, que como la Ley de Patentes, tiene carácter excepcional. En-



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
versa sobre propiedad industrial -pa-
tentes- y competencia desleal. El
ámbito de la controversia quedó re-
ducido en casación a un único tema,
relativo a si la excepción de “uso ex-
perimental” ex art. 52,b) de la Ley
11/1986, de 20 de marzo, de Paten-
tes comprendía al tiempo de los he-
chos los actos realizados con finali-
dad de obtener la autorización de
comercialización de una especialidad
farmacéutica genérica que incorpora
el principio activo de la reivindica-
ción patentada .

Las Sentencias dictadas por el Juz-
gado de 1ª Instancia número 1 de
Pamplona el 27 de julio de 2004, en
los autos de juicio ordinario acumu-
lados números 332 de 2002 y 308 de
2003, y por la Sección Tercera de la
Audiencia Provincial de Navarra el
19 de mayo de 2006, en el Rollo de
apelación número 266 de 2004, de-
sestiman las pretensiones de viola-
ción de patente formuladas por Pfi-
zer Corporation y otras.

La Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial establece los siguientes ante-
cedentes de hecho necesarios para
resolver las cuestiones planteadas en
la apelación:

1º. La entidad mercantil Laborato-
rios Cinfa, S.A. (en adelante Cinfa),
presentó demanda ejercitando contra
Pfizer Limited la acción prevista en
el art. 127 de la Ley 11/1986, de 20
de marzo, reguladora del régimen ju-
rídico de Patentes de Invención y
Modelos de Utilidad (en adelante
LP), interesando se declarase que los
preparativos serios que ha realizado
para la comercialización de la espe-
cialidad farmacéutica “amlodipina”,
como medicamento genérico, sumi-
nistrada por Lek Pharmaceutical and
Chemical Company d.d. (en adelante
Lek), según las especificaciones de
la Patente de Invención Europea EP
0.599.220 (en adelante patente
0.599.220), no infringen los dere-
chos amparados por la Patente de In-
vención Española ES 2.012.803, (en
adelante patente 2.012.803), propie-
dad de la demandada.

La demanda dio lugar al juicio or-
dinario 332 de 2002 del Juzgado de
1ª Instancia número 1 de Pamplona.

2º. Se opuso no sólo Pfizer Limi-
ted, como titular de la Patente
2.012.803, sino también la entidad
mercantil Pfizer, S.A., cuya inter-
vención procesal fue admitida por el

Juzgado como licenciataria de la
misma patente. Ambas demandadas
alegaron que la obtención de la sal
de besilato de amlodipina a través de
la patente de Lek infringía el ámbito
de reivindicaciones de su patente,
que se correspondía con la Patente
Europea EP 0.244.944 (en adelante
patente 0.244.944), presentando de-
manda reconvencional en ejercicio
de la acción prevista en el art. 63 LP.

3º. Cinfa se opuso a la reconven-
ción alegando, por un lado, la excep-
ción de nulidad de la patente
2.012.803 por falta de novedad y ac-
tividad inventiva al encontrarse anti-
cipada por la patente española ES
520.389 (en adelante patente
520.389), cuyo titular era Pfizer Cor-
poration; por otro lado,, que se había
limitado a realizar preparativos se-
rios dirigidos a la explotación indus-
trial de la amlodipina, requiriendo a
tal fin por conducto notarial a Pfizer
Limited.

4º. Las entidades mercantiles Pfi-
zer Corporation y Pfizer, S.A., como
titular y licenciatarias, respectiva-
mente, de la patente 520.389, inter-
pusieron demanda contra Cinfa ejer-
citando la acción del art. 63 LP por
entender que la sal de besilato de
amlodipina que Cinfa tenía intención
de comercializar en España se fabri-
caba por un procedimiento que inva-
día el ámbito de reivindicaciones de
su patente.

La demanda dio lugar al juicio or-
dinario número 308 de 2003 del pro-
pio Juzgado número 1 de Pamplona.

5º. Cinfa se opuso negando la
existencia de infracción, y, además,
formuló reconvención ejercitando las
acciones declarativa de deslealtad
del acto y de resarcimiento de los da-
ños y perjuicios ocasionados por el
mismo de los apartados 1º y 5º de la
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Com-
petencia Desleal(en adelante LCD)
con Pfizer Corporation y Pfizer S.A.
alegando que en el mes de febrero de
2003 habían lanzado una campaña
publicitaria de denigración, confu-
sión y engaño en periódicos de tirada
nacional como “El País”, “El Mun-
do”, “ABC” o “Cinco Días”, en rela-
ción al auto de medidas cautelares de
fecha 22 de enero de 2002.

Posteriormente, el Juzgado admi-
tió la incorporación al proceso como
interviniente procesal de Pfizer Li-
mited.

6º. Se opusieron las reconvenidas
alegando, como cuestión procesal
previa, la excepción de falta de ac-
ción de Cinfa por no haber efectuado
el requerimiento previsto en los arts.
25 y s. de la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad,
de 11 de noviembre de 1988 (en ade-
lante LGP), dado su carácter de ley
especial, negando, en todo caso, que
la campaña publicitaria constituyera
acto alguno de competencia desleal,
publicidad engañosa, ilícita o desle-
al. Además, Pfizer Corporation y

Pfizer Limited excepcionaron su fal-
ta de legitimación pasiva, alegando
que la campaña publicitaria había
sido dirigida exclusivamente por el
Director de la División Legal de Pfi-
zer, S.A., que no ostenta cargo algu-
no representativo en las anteriores.

7º. Por auto de 7 de octubre de
2003 se acordó la acumulación del
juicio ordinario 308/2003 al juicio
ordinario 332/2002.

8º. La sentencia de instancia de-
sestima las demandas y las recon-
venciones, sin hacer especial pro-
nunciamiento sobre las costas
procesales por concurrir dudas de
hecho y de derecho.

La Sentencia de la Audiencia re-
suelve las apelaciones formuladas
acordando desestimar el recurso in-
terpuesto por Pfizer Limited, Pfizer
Corporation y Pfizer S.A., y estimar
parcialmente el de Laboratorios Cin-
fa en el único sentido de acoger en
parte su reconvención, declarando
que los anuncios a los que se hace
referencia en la misma constituyen
un acto de competencia desleal de
Pfizer, S.A. condenando a esta socie-
dad a abstenerse en lo sucesivo de
realizar esa conducta, confirmando
los demás pronunciamientos de la
sentencia apelada; sin hacer especial
pronunciamiento sobre las costas
procesales de ninguna de las instan-
cias.

Contra la Sentencia de la Audien-
cia Provincial se interpuso por las
entidades Pfizer Corporation, Pfizer
Limited y Pfizer S.A. recursos extra-
ordinarios por infracción procesal y
de casación, articulado cada uno en
un motivo, que fue admitido por
Auto de esta Sala de 7 de julio de
2009. Interpuesto recurso de casa-
ción por Laboratorios Cinfa, S.A.
fue inadmitido por el mismo Auto de
7 de julio de 2009.

Procede por consiguiente exami-
nar únicamente los recursos admiti-
dos haciéndolo en primer lugar, aun-
que aparezca planteado en segundo,
con el extraordinario por infracción
procesal porque así lo dispone explí-
citamente la Disposición Final Deci-
mosexta, apartado 1, regla 6ª LEC, y
abunda la razón de lógica procesal
de que una eventual estimación de la
infracción podría incidir en el de ca-
sación.

Recurso extraordinario por infrac-
ción procesal.

SEGUNDO.- El único motivo del
recurso denuncia la infracción de los
apartados 1, 3 y 6 del art. 217 LEC
sobre la carga de la prueba, en los
aspectos relativos a la prueba de los
hechos impeditivos o extintivos, he-
chos negativos y disponibilidad y fa-
cilidad probatoria, que se comete por
la sentencia recurrida al imponer a
las entidades recurrentes la carga de
probar la utilización que Cinfa dio a
los 5.500 gramos de San de Besilato
de Amlodipina directamente obteni-

da mediante el procedimiento de las
mencionadas. De las alegaciones de
Laboratorios Cinfa se deduce que
adquirió 5.500 gramos de amlodipi-
no besilato de Lek Pharmaceutical
Company de Ljubijana (Slovenia) en
cuatro lotes en fechas 26-8-99, 26-9-
2000, 11-11-2000 y 6-2-2002 con
datas de caducidad de dos años. Sos-
tiene que no fabricó los principios
activos, ni importó ninguna especia-
lidad farmacéutica que contuviese
Besilato de amlodipino, ni comercia-
lizó con los productos importados.
De éstos dedicó una parte a las prue-
bas de bioequivalencia, estabilidad,
toxicidad, etc. y en preparación de
las muestras exigidas por la Agencia
Española del Medicamento, y el res-
to quedó inservible por caducidad.

El planteamiento fáctico expuesto
es claro, aunque no lo sea tanto en el
contenido de la resolución recurrida.
Se halla admitido, y ello resulta in-
discutible (art. 281.3 LEC), aparte de
que de otro modo no tendría sentido
la interpretación del art. 52.b) LP re-
alizada por la sentencia impugnada,
que Laboratorios Cinfa ha utilizado
una parte del producto Sal de Besila-
to de Amlodipina para los estudios
de bioequivalencia, estabilidad, con-
servación, etc. necesarios para obte-
ner la autorización de su comerciali-
zación de la Agencia Española del
Medicamento, y esto constituye base
fáctica suficiente para el estudio del
tema suscitado en el recurso de casa-
ción. En cuanto a lo sucedido con el
resto del producto (respecto del que
Cinfa dice caducó) no cabe exigir a
la recurrida que pruebe que no lo co-
mercializó, ni siquiera en que lo uti-
lizó, porque ni le corresponde carga
de la prueba al respecto, ni hay con-
secuencia procesal previsible, por-
que la hipotética infracción del art.
217 LEC no determinaría la nulidad
de actuaciones que se interesa en el
suplico del recurso sino la asunción
de la instancia, ni en ésta cabría en-
trar en temas no suscitados en casa-
ción, y que pudieron haberlo sido
para la eventualidad de que prospe-
rase el extraordinario por infracción
procesal.

Por lo expuesto, el motivo carece
de base que explique y justifique su
formulación, y por ello debe desesti-
marse el recurso, sin perjuicio de que
por falta de la adecuada precisión de
la resolución recurrida proceda acor-
dar la no imposición de costas por
aplicación de lo establecido en los
arts. 398.1 y 394.1 LEC. La desesti-
mación expresada conlleva que deba
pasa a examinarse el recurso de ca-
sación, de conformidad con la Dis-
posición Final Decimosexta, aparta-
do 1, regla 6ª LEC.

Recurso de casación

TERCERO.- En el único motivo
del recurso de casación se alega por
las recurrentes la infracción de los
artículos 50.1,c) y 52.1,b) de la Ley
11/1986, de 20 de marzo, de Paten-
tes, el primero en cuanto tipifica
como actos de infracción de patente,
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tiende el Tribunal, que el conteni-
do del precepto ha de ser entendi-
do de manera estricta, habiendo de
considerar excluidos del supuesto,
los actos de experimentación que
no tengan por finalidad exclusiva
la mejora o consolidación de la re-
gla técnica inventiva en si misma
considerada.



entre otros, la “utilización” de un
producto directamente obtenido por
el procedimiento patentado y los ac-
tos de “importación y posesión del
mismo” para su posterior utilización,
y el 52.1,b) en cuanto excluye del
“ius prohibendi” del titular de una
patente los actos de explotación que
se lleven a cabo con finalidad expe-
rimental, pero no los actos prepara-
torios para la comercialización, los
cuales revisten una finalidad pura-
mente comercial. Asimismo se alega
en el motivo la infracción de la doc-
trina jurisprudencial de esta Sala
concretada en las Sentencias que cita
sobre los principios de irretroactivi-
dad de las normas limitativas de de-
rechos individuales e interpretación
restrictiva de las normas que, como
el art. 52.1,b) de la Ley de Patentes,
tienen carácter excepcional.

El motivo se estima por las razo-
nes que se van a exponer en éste y en
los fundamentos de derecho siguien-
tes.

La Sentencia recurrida funda la
desestimación de la pretensión de
violación de patente en la prevalen-
cia del Derecho Comunitario (actual-
mente de la Unión Europea). La ar-
gumentación de la resolución
recurrida es desacertada porque al
tiempo de los hechos -año 2002- no
había en dicho Derecho ninguna nor-
ma que pudiera servir de fundamento
a tal decisión. No la contenía la Di-
rectiva 2001/1983 /CE sobre Código
Comunitario sobre Medicamentos
para Uso Humano, e incluso poco
tiempo antes las Comunidades Euro-
peas y los Estados miembros habían
formulado una reclamación ante el
Órgano de Solución de Diferencias
de la Organización Mundial del Co-
mercio contra la Ley de Patentes de
Canadá. 

La Directiva 2004/27 / CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 31
de marzo de 2004, (que entró en vi-
gor el 30 de abril), en su art. 8.1, últi-
mo párrafo, da nueva redacción al
art. 10 de la Directiva del 2001, e in-
troduce una modalidad de la “cláusu-
la Bolar” (a la que nos referiremos
más adelante) estableciendo el apar-
tado 6 que “la realización de los estu-
dios y ensayos necesarios para la
aplicación de los apartados 1, 2, 3 y 4
y los consiguientes requisitos prácti-
cos no se considerarán contrarios al
derecho sobre patentes ni a los certi-
ficados de protección complementa-
ria para medicamentos”. Sin necesi-
dad de entrar en el amplio contenido
del artículo 10 y su interpretación,
basta significar aquí que mal puede
ser aplicada la normativa derivada de
la Directiva de 2004 a los hechos su-
cedidos con anterioridad porque no
tiene carácter retroactivo. A lo que
cabe añadir, en esta perspectiva del
Derecho Comunitario, el principio de
“respecto a la confianza legítima”
con arreglo al que una norma jurídica
no puede limitar las expectativas que
los interesados habían previsto razo-
nablemente que se derivarían de la
evolución normal de esta situación.

Aparte de lo dicho, aunque no se
diera la objeción de derecho inter-
temporal, sucedería también que la
Directiva no sería aplicable porque
no tiene efecto directo horizontal, en
cuanto que no crea obligaciones entre
particulares. La Directiva a lo único
que obligaba era a su transposición a
los Derechos nacionales. Así se esta-
blece en el art. 3, en el que se dice
que los Estados miembros adoptarán
las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas necesarias para
dar cumplimiento a la Directiva a
más tardar el 30 de octubre de 2005.
España no realizó la transposición
hasta la Ley 29/2006, de 26 de julio,
de Garantías y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios
(BOE 27 de julio), que en su Dispo-
sición final tercera modifica el art.
52.1,b) LP adicionando al texto ante-
rior (“Los derechos contenidos en la
patente no se extienden... b) A los ac-
tos realizados con fines experimenta-
les que se refieran al objeto de la in-
vención patentada”) el siguiente:

“, en particular los estudios y ensa-
yos realizados para la autorización
de medicamentos genéricos, en Es-
paña o fuera de España, y los consi-
guientes requisitos prácticos, inclui-
dos la preparación, obtención y
utilización del principio activo para
estos fines”. Este contenido no fue
examinado en la resolución recurrida
y en el recurso por ser de fecha pos-
terior, pero sí invocado en la oposi-
ción de la parte recurrida.

Por todo ello, no resulta de aplica-
ción al caso el argumento de la pri-
macía del Derecho Comunitario, ni
siquiera en el ámbito de la “interpre-
tación conforme” con la Directiva, la
cual ha de operar sobre la norma in-
terna que se aplica (por todas
SS.TJCE -TJUE desde el Tratado de
Lisboa- de 5 de octubre de 2004, ass.
acumulados C-397/2001 a C-
403/2001, y de esta Sala de 27 de
marzo de 2009, núm. 183). Todo ello
con independencia de que, tras la ex-
piración del plazo de adaptación del
Derecho interno a la directiva, los
órganos jurisdiccionales de los Esta-
dos miembros deban abstenerse en la
medida de lo posible de interpretar
su Derecho interno de un modo que
pueda comprometer gravemente la
realización del objetivo perseguido
por la directiva (SSTJCE 23 de abril
de 2009 y 14 de enero de 2.010).

CUARTO.- Para complementar la
argumentación anterior es preciso
examinar -aunque la resolución recu-
rrida no contenga una consideración
fáctica y explícita en tal sentido- si
cabe una interpretación de la norma
del art. 52.1,b LP (en su redacción
anterior a la Ley 29/2006) en virtud
de la que la referencia a “fines expe-
rimentales” permita comprender no
solo la experimentación con fines
científicos, sino también las activida-
des encaminadas a obtener la autori-
zación de comercialización.

El problema se planteó en USA en
el año 1984 con el famoso asunto

“Roche Products Inc. v. Bolar Phar-
maceutical Co. Inc”, en el que el Tri-
bunal de Apelación del Circuito Fe-
deral primero y el Tribunal Supremo
después limitaron la “excepción de
uso experimental” (limitativa del
“ius prohibendi” o derecho exclu-
yente atribuido por el derecho de pa-
tente) a la experimentación con fines
científicos, excluyendo por completo
los que respondieran a fines comer-
ciales. Para obviar esta resolución se
dictó en el año 1985 una Ley (cono-
cida abreviadamente como Waxman-
Hatch Act) que introdujo una dispo-
sición -la llamada “Bolar Provision”-
en la que se establece que no supone
violación de patente la fabricación,
el uso, el ofrecimiento para la venta
o la venta de una invención patenta-
da únicamente para usos razonable-
mente relacionados con la obtención
de autorización administrativa para
la comercialización de medicamen-
tos. En tal Ley se halla el origen de
la denominada “Cláusula BOLAR”.
Procede también significar que Ca-
nadá la introdujo en su Ley de Paten-
tes en el año 1993 al permitir expre-
samente llevar a cabo toda la
actividad necesaria para obtener au-
torizaciones administrativas de co-
mercialización de productos patenta-
dos.

Las Leyes de Patentes de la gene-
ralidad de los países de la CE (UE)
recogieron la excepción de uso expe-
rimental, como la había redactado el
CPC de 1975 (texto que no llegó a
tener vigencia), en el sentido de que
el derecho de patente no alcanza el
uso experimental del producto o pro-
cedimiento patentado, y con este
contenido se plasmó en el art.
52.1,b) de nuestra LP.

Como ya hemos señalado, una
modalidad de cláusula Bolar se in-
corpora al ordenamiento comunitario
(de la UE) por la Directiva de 31 de
marzo de 2004 (transpuesta a nuestro
Derecho en el año 2006).

Pues bien, resolviendo ya el pro-
blema del alcance interpretativo del
precepto del art. 52.1,b), antes de la
reforma por la Ley 29/2006, y te-
niendo en cuenta el antecedente his-
tórico (art. 27 del CPC de 15 de di-
ciembre de 1975), el pensamiento
general en el Derecho Comunitario
anterior a la Directiva 2004/27 /CE,
además de la “ratio” de ésta de esta-
blecer una normativa de equilibrio
entre los intereses en conflicto, y que
la norma examinada es limitativa o
restrictiva de un derecho subjetivo
(el de patente) y por lo tanto debe ser
interpretada restringidamente, hay
que entender que su contenido exige
dos requisitos: que los actos han de
realizarse con fines de experimenta-
ción o de ensayo, con referencia ex-
clusiva a los de carácter técnico o
científico, y han de referirse al obje-
to de la invención patentada. En tal
sentido se manifiesta la mejor doctri-
na que indica que “dada la concep-
ción estricta con que ha de entender-
se este límite, hay que considerar
excluidos del supuesto los actos de

experimentación que no tengan por
finalidad exclusiva la mejora o con-
solidación de la regla técnica inven-
tiva en si misma considerada”.

Lo que resultaba una interpreta-
ción clara ha venido a enturbiarse
con ocasión de la reforma introduci-
da en el precepto por la Ley
29/2009, de 26 de julio, concreta-
mente por la expresión “en particu-
lar” utilizada en el nuevo texto y la
referencia a “fines aclaratorios” a
que se alude en la Exposición de
Motivos, porque de tratarse de una
norma aclaratoria habría que enten-
der que su contenido ya estaba com-
prendido en el precepto, y entonces
tendría efecto retroactivo (como su-
cede cuando se trate de normas inter-
pretativas o aclaratorias -SS. 22 de
octubre de 1990, 6 de marzo de
1991, 9 de abril de 1992, 24 de no-
viembre de 2006, 6 de abril y 18 de
noviembre de 2009-). Sin embargo,
los reparos expuestos no son razones
suficientes para mantener una inter-
pretación diferente de la antes expre-
sada, y esto no sólo ya por la caren-
cia de valor normativo de la
Exposición de Motivos y la ambi-
güedad al respecto que aquí se exa-
mina del término “en particular”,
sino sobre todo porque las dos ex-
cepciones responden a “ratio” dife-
rentes y, además, lo que hace la Ley
de 2006 es incorporar, como dice la
propia E. de M., la denominada
“cláusula o estipulación Bolar”, la
cual no existía al tiempo de redactar-
se el precepto -art. 27 del CPC de
1975- del que se tomó el originario
de la LP de 1986, de ahí la propia in-
coherencia interna de la E de M, que
se acentúa si se tiene en cuenta, por
un lado, que tal incorporación res-
ponde fundamentalmente a la necesi-
dad de transponer (lo que ya debía
haber tenido lugar hacía meses) la
Directiva 2004/27/CE, la cual solo
tiene eficacia en las relaciones entre
particulares desde su transposición
por la exigencia a los órganos juris-
diccionales de observar una “inter-
pretación conforme” en la aplicación
de la norma interna, la cual no tiene
efecto retroactivo (S. 24 de noviem-
bre de 2006), y, por otro lado, que
resultaría paradójico, y por lo tanto
absurdo, que España hubiera mante-
nido en la perspectiva internacional
(reclamación contra la Ley Cana-
diense) una postura jurídica contraria
a la de su propio derecho interno.

QUINTO.- En lo que atañe a las
restantes consideraciones que se
efectúan en la Sentencia recurrida las
mismas carecen de solidez para ex-
cluir la existencia de infracción de-
nunciada. La alusión a la S. del
TJCE (actual TJUE) de 9 de julio de
1997, C-316/1995, no tiene relevan-
cia para el pleito toda vez que no se
discute si una “entrega de muestras”
supone acto de violación del derecho
de patente. La referencia a la juris-
prudencia de algunos países extran-
jeros es irrelevante, por cuanto que
la que podía tener algún interés es
sólo la de los miembros de la UE, y
nada se aporta (se limita a mencionar

10 de noviembre de 2010 EL DERECHO 11



Alemania). Y, por último, la afirma-
ción relativa a que “cuando se trate
de un expediente puramente biblio-
gráfico para la obtención de un re-
gistro sanitario no habría violación
de la patente porque dicha actividad
no está expresamente prevista en la
enumeración de actos que suponen
violación de la patente”, resulta esté-
ril, pues los actos atribuidos a Labo-
ratorios Cinfa, S.A. (importación,
posesión y utilización), no se discu-
ten, sino que el objeto del debate se
centra en si la “excepción de uso ex-
perimental” comprende o no los es-
tudios y demás ensayos necesarios
para acreditar la bioequivalencia en-
tre el medicamento genérico y el ori-
ginal a fin de que tengan las mismas
propiedades en orden a solicitar la
autorización sanitaria para la (futura)
comercialización.

Y, finalmente, asimismo resultan
inconsistentes las alegaciones efec-
tuadas por la parte recurrida porque,
aparte la referencia a la modificación
introducida en la LP por la Ley
29/2006, ya examinada,

i) El hecho de que los objetos de
las patentes hayan ya pasado al do-
minio público por haber transcurrido
el plazo de vigencia del derecho es
irrelevante para el pleito habida
cuenta el principio de la “perpetuatio
actionis”, con arreglo al que los plei-
tos deben resolverse, con carácter
general, conforme al estado de cosas
existente al tiempo de plantearse
(arts. 412 y 413 LEC).

i’’) el art. 127 LP no queda des-
provisto de contenido por la interpre-
tación del art. 52.1,b) LP defendida
por la parte recurrente; y, por último,

i’’’) Laboratorios Cinfa, S.A. tiene
reconocido haber importado y utili-
zado la cantidad necesaria de besila-
to de amlodipina para realizar estu-
dios de bioequivalencia, estabilidad,
conservación, etc. necesarios para
obtener la autorización de su comer-
cialización de la Agencia Española
de Medicamento, y tal conducta in-
fringe el art. 50.c) -50.1,c desde Ley
10/2002, de 29 de abril - LP, sin que
quepa integrarla en la excepción de
“actos realizados en un ámbito priva-
do y con fines no comerciales” del
art. 52.1,a) LP, lo que ya fue dese-
chado por la resolución recurrida y
no se impugnó, ni proceda calificarlo
de mero acto preparatorio que no
contradice el “ius prohibendi” del
derecho de patente.

SEXTO.- La estimación del único
motivo del recurso implica: a) que
deba estimarse el recurso de casa-
ción y procede casar la Sentencia de
la Audiencia y revocar en la misma
medida la del Juzgado de 1ª Instan-
cia; b) no hacer especial imposición
de costas por dicho recurso (art.
398.2 LEC); y, c) asumir la instan-
cia.

Esta Sala en funciones de instan-
cia, con base en lo antes razonado,
acuerda estimar la pretensión de vio-

lación del derecho de patente ES
2.012.830 (que se corresponde con la
Patente Europea 0.244.944) ejercita-
da en su reconvención por Pfizer Li-
mited y Pfizer, S.A. en su respectiva
condición de titular y licenciataria, y
de la patente ES 520.389 ejercitada
en la demanda de Pfizer Corporation
y Pfizer, S.A., en su respectiva con-
dición de titular y licenciataria. Visto
el contenido del recurso de casación
sometido a la “cognitio” de este Tri-
bunal, las circunstancias concurren-
tes y la apreciaciones fácticas de la
resolución recurrida que han deveni-
do incólumes y, por lo tanto, vincu-
lantes para la casación, procede
mantener en todo lo restante la reso-
lución recurrida; incluso el pronun-
ciamiento no condenatorio en costas
de ambas instancias de conformidad
con los arts. 394.1 y 2 y 398.1 y 2
LEC.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo español.

FALLO

PRIMERO.- Que desestimamos el
recurso extraordinario por infracción
procesal interpuesto por la represen-
tación procesal de Pfizer Corpora-
tion, Pfizer Limited y Pfizer, S.A.
contra la Sentencia dictada por la
Sección Tercera de la Audiencia
Provincial de Navarra el 19 de mayo
de 2006, en el Rollo número 266 de
2004, sin hacer especial condena en
las costas causadas.

SEGUNDO.- Que estimamos el
recurso de casación interpuesto por
la misma representación procesal
contra la Sentencia citada de la Au-
diencia Provincial, y acordamos:

1º.- Casar dicha Sentencia, y revo-
car en la misma medida la Sentencia
dictada por el Juzgado de 1ª Instan-
cia número 1 de Pamplona el 27 de
julio de 2004, en los autos de juicio
ordinario acumulados números 332
de 2002 y 308 de 2003, en el sentido
de estimar la acción de violación de
las patentes de las que las accionan-
tes son titulares y licenciatarias, in-
fracción cometida por Laboratorios
Cinfa, S.A. al realizar actos de im-
portación, posesión y utilización del
producto Sal de Besilato de Amlodi-
pina reivindicado en aquéllas con la
finalidad de realizar estudios y ensa-
yos para solicitar la autorización de
comercialización de la AEM.

2º.- Mantener en lo restante la re-
solución recurrida.

3º.- No hacer especial imposición
de costas en ninguna de las instan-
cias, ni en el recurso de casación.

Publíquese esta resolución con
arreglo a derecho, y devuélvanse a la
Audiencia los autos originales y ro-
llo de apelación remitidos con testi-
monio de esta resolución a los efec-
tos procedentes.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-

tiva pasándose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Xavier O’Callag-
han Muñoz.- Jesús Corbal Fernán-
dez.- Antonio Salas Carceller.

Publicación.- Leída y publicada
fue la anterior sentencia por el

Excmo. Sr. D. Jesús Corbal Fer-
nández, Ponente que ha sido en el
trámite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Públi-
ca la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el día de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, cer-
tifico.
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PRIMERO. - La Audiencia Pro-
vincial de Granada, Sección Primera,
condenó a Valle como autora crimi-
nalmente responsable de un delito
continuado de falsedad en documen-
to oficial, a las penas que dejamos
expuestas en nuestros antecedentes,
frente a cuya resolución judicial ha
interpuesto este recurso de casación
la representación procesal de la alu-
dida acusada en la instancia, recurso
que pasamos seguidamente a anali-
zar y resolver.

SEGUNDO.- En un motivo único
de contenido casacional, formalizado
al amparo de lo autorizado en el art.
849-1º de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la recurrente denuncia
como infringido el art. 390.1.3º del
Código penal.

Reprocha el autor del recurso la
concurrencia del dolo falsario. El re-
lato histórico de la sentencia recurri-
da expone que la acusada, que re-
gentaba una oficina de farmacia, en
ocho ocasiones modificó el medica-
mento prescrito médicamente, sumi-
nistrando otro distinto (que en seis
ocasiones tenía el mismo principio
activo), y para ello simuló la firma
del facultativo que dispensaba la re-
ceta, añadiendo el nombre comercial
de ese otro medicamento, que no era
el ordenado, y ello con objeto de
conjurar la agresividad que ciertos

clientes mostraban cuando en el mo-
mento en que se desplazaban hasta la
farmacia no tenía existencias corres-
pondientes al medicamento prescri-
to.

Dice el autor del recurso que tal
comportamiento “no es una conduc-
ta mendaz que trate de engañar al
usuario o al órgano administrativo
de control”. Pero lo cierto es que lo
que se juzga aquí es si el documento
fue alterado de manera que indujera
a contribuir falsamente a su autenti-
cidad, y en efecto, ese era el objeti-
vo, pues el cambio de un medica-
mento por otro, tiene que ser
validado por el facultativo, o excep-
cionalmente, cuando se trate del
mismo principio activo, con la con-
formidad del interesado, y en ambos
casos será necesario la consignación
por escrito de tales circunstancias.
Nada de ello se produce en el caso
sometido a nuestra consideración ca-
sacional, sino que la acusada, simula
la firma del médico para producir la
apariencia de que se ha operado di-
cho cambio, y entrar a continuación
en los circuitos de control de la sani-
dad pública.

Primeramente, no hay duda de que
una receta de la seguridad social o
del servicio de salud de la corres-
pondiente Comunidad Autónoma, es
un documento oficial. Esta Sala ha
venido distinguiendo a estos efectos
dos clases de recetas médicas: a) las

TSPENAL
2010/153031
TS Sala 2ª, Sentencia 23 julio 2010. Ponente: D. Julián Sánchez Melgar

Receta en la que se falsea la firma del médico

Delito de falsedad
en documento oficial

No ha lugar al recurso de casación interpuesto por la acusada contra
sentencia que la condenó como autora de un delito de falsedad en docu-
mento oficial. Para la Sala no hay duda de que una receta de la seguri-
dad social o del servicio de salud es un documento oficial, y que la acu-
sada mutó la verdad que reflejaba la receta, es decir, un medicamento
prescrito por un médico, por otro medicamento, y para ello, simuló que
ese médico había ordenado el cambio en la dispensación del fármaco,
mediante la consignación falsaria de su firma, lo que produce una alte-
ración que necesariamente exige el conocimiento de tal mutación, y por
tanto, la aceptación de su conducta, a sabiendas de su irrealidad.



expedidas por tales facultativos en el
ejercicio de su función sanitaria en
organismos públicos, como en la Se-
guridad Social, la Beneficencia o las
Mutualidades, que tanto por su ori-
gen, como por su destino deben esti-
marse como documentos oficiales y
b) las realizadas por los médicos en
el ejercicio particular de su profe-
sión. Así ha estimado en cuanto a su
falsificación como documentos pri-
vados las recetas médicas particula-
res del organismo privado -SS. 22-1-
1981, 24 enero y 24 mayo 1983,
28-12-1984 y 18-4-1989 -. Por el
contrario, las recetas de la Seguridad
Social -SS. 20-10-1987, 13 marzo, 6
mayo, 17 junio y 3 diciembre 1992 -,
las oficiales de una Corporación Mu-
nicipal -SS. 2-2-1984, 22 abril y 30
octubre 1991 -, las del Seguro y Mu-
tualidad de Funcionarios del Estado -
S. 11-7-1984 -, del Insalud -S. 15-2-
1984 -, y las de sustancias
psicotrópicas -SS. 24 mayo y 13 ju-
lio 1983, 21-3-1988, 30-11-1991 y
18-9-1992 -, se han estimado docu-
mentos oficiales.

Todas las modalidades falsarias
descritas en el art. 390 del vigente
Código Penal que contienen una ver-
sión descriptiva más simplificada
que el artículo 302 del anterior Códi-
go Penal, del que es su heredero, tie-
nen como elemento común vertebra-
dor de todas las modalidades
falsarias la existencia de un elemento
subjetivo del injusto constituido por
el propósito del sujeto de introducir
conscientemente un factor de altera-
ción de la verdad - mutatio veritatis -
en el documento, capaz de producir
engaño en aquel preciso ámbito en el
que deba surtir efecto el documento
alterado. Este ánimo falsario queda
bien patente en los verbos que des-
criben las cuatro modalidades falsa-
rias del art. 390: alterar, simular, su-
poner y faltar a la verdad. Acciones
todas ellas intencionales. La juris-
prudencia de esta Sala ha reconocido
el carácter nuclear del elemento sub-
jetivo del injusto, que está integrado
por la conciencia y voluntad de alte-
rar la verdad, convirtiendo en veraz
lo que no es; intención maliciosa que
ha de quedar acreditada y probada -
SSTS de 28 de octubre de 1997 y
núm. 242/1998 de 20 de febrero -, no
exigiéndose ni ánimo de lucro ni
otro especial, a diferencia de cuando
se trata de documentos privados -
SSTS de 30 de abril de 1981 y 25 de
marzo de 1999 -.

Pues, bien, en el caso enjuiciado,
la acusada mutó la verdad que refle-
jaba la receta, es decir, un medica-
mento prescrito por un médico, por
otro medicamento, y para ello, simu-
ló que ese médico había ordenado el
cambio en la dispensación del fárma-
co, mediante la consignación falsaria
de su firma, lo que produce una alte-
ración que necesariamente exige el
conocimiento de tal mutación, y por
tanto, la aceptación de su conducta, a
sabiendas de su irrealidad. Con estos
datos, el dolo falsario ha de conside-
rarse abarcado por la acción de la
ahora recurrente. Ello supone alterar

conscientemente la verdad por me-
dio de una mutación documental, y
ataca también a la confianza que la
sociedad tiene depositada en el valor
de los documentos, como reflejo ver-
dadero de lo que contienen, expresan
o prueban, trastocando la realidad y
convirtiendo en veraz lo que no es.

Respecto a la finalidad de conjurar
la agresividad de ciertos clientes,
ello se enmarcaría dentro de la exi-
mente completa o incompleta de
miedo insuperable, que no ha sido
planteada siquiera por el autor del
recurso.

En consecuencia, el motivo no
puede prosperar.

TERCERO.- Al proceder la deses-
timación del recurso, se han de im-
poner las costas procesales a la recu-
rrente (art. 901 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos NO HABER LUGAR al recurso

de casación interpuesto por la repre-
sentación legal de la acusada Valle
contra Sentencia 675/2009, de 11 de
diciembre de 2009. Condenamos a
dicha recurrente al pago de las costas
procesales ocasionadas en la presen-
te instancia por su recurso.

Comuníquese la presente resolu-
ción a la Audiencia de procedencia a
los efectos legales oportunos, con de-
volución de la causa que en su día re-
mitió, interesándole acuse de recibo.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Gimenez Garcia
Julian Sanchez Melgar José Manuel
Maza Martin Perfecto Andres Ibañez
José Antonio Martin Pallin

Publicación.- Leida y publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Ju-
lian Sanchez Melgar, estando cele-
brando audiencia pública en el día de
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.
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PRIMERO.- El representante pro-
cesal de la Tesorería General de la
Seguridad Social alega que el Tribu-
nal a quo ha infringido lo estableci-
do en el artículo 19.1 de la Ley Ju-
risdiccional, ya que la Comunidad

de Propietarios demandante carecía
de legitimación para ejercitar la ac-
ción pública, puesto que la nulidad
de la disposición impugnada no le
reporta efecto alguno, positivo o ne-
gativo. El motivo no puede prospe-
rar porque es evidente que la nulidad
declarada comporta que no se degra-

de el nivel de protección de unos
edificios que pertenecen al patrimo-
nio arquitectónico y cultural de la
ciudad en que residen los propieta-
rios que se integran en la Comunidad
de Propietarios demandante.

SEGUNDO.- El único motivo de
casación del Ayuntamiento y el se-
gundo de la Tesorería General de la
Seguridad Social son coincidentes,
se esgrimen al amparo del apartado
d) del artículo 88.1 de la Ley de esta
Jurisdicción y en los dos se invoca
como aplicado indebidamente por el
Tribunal de instancia lo establecido
en los artículos 21.1 y 2 y 36.2 de la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Pa-
trimonio Histórico Español, porque
los inmuebles o edificios, que no re-
visten características singulares,
como son aquéllos de que ahora se
trata, tendrán el nivel de protección
adecuado y, por tanto, no se requiere
un específico interés cultural o de
otra índole para alterar dicho nivel
de protección sino sólo seguir el pro-
cedimiento al efecto previsto y reca-
bar las autorizaciones de los organis-
mos competentes, como en el caso
enjuiciado sucedió, pues resulta dis-
crecional para la Administración fi-
jar el indicado grado o nivel de pro-
tección, que con la modificación del
planeamiento ha sido establecido co-
rrectamente a fin de posibilitar el uso
de los inmuebles en cuestión, que es
la única fórmula para conservar y
mantener los edificios que, sin ser
singulares, son dignos de interés.

TERCERO.- Ambos motivos de
casación deben ser desestimados
porque los edificios en cuestión ha-
bían merecido en el planeamiento
anterior un concreto grado de protec-
ción que la modificación impugnada
reduce con el fin de que puedan ser
destinados al uso que se propone. En
contra del parecer del Ayuntamiento
recurrente, el grado de protección
que debe otorgarse a los edificios en
cuestión, aunque no merezcan el ca-
lificativo de singulares, no es discre-
cional sino que viene impuesto por
las propias características de los ele-
mentos merecedores de protección,
que, como concepto jurídico indeter-
minado, requiere que sea aquel nivel
que resulte más idóneo al fin preten-
dido por la Ley, que no es otro que
preservar y conservar el patrimonio
artístico y cultural.

En este caso, los edificios se cata-
logaron en el planeamientos anterior
como merecedores de protección es-
tructural sin que se haya demostrado
que tal grado de protección estuviese
equivocado puesto que las razones,
tenidas en cuenta en su día para esta-
blecerlo, subsisten y no se ha justifi-
cado que fuesen erróneas, como se
deduce a la prueba pericial practica-
da y debidamente valorada por la
Sala de instancia en el fundamento
jurídico sexto de su sentencia, trans-
crito en el antecedente cuarto de esta
nuestra.

Es cierto que, en el mismo funda-
mento jurídico sexto de la sentencia

TSCONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/122370

TS Sala 3ª, Sección: 5, Sentencia 21 abril 2010. Ponente: D. Jesús Ernesto Peces Morate

Nulidad de la reducción del grado
de protección del centro histórico
de Burgos por falta de justificación

El TS desestima los recursos de casación interpuestos por el Ayunta-
miento de Burgos y por la TGSS contra la STSJ de Castilla y León que
estimó el recurso formulado por la comunidad de propietarios contra la
resolución que aprobó la modificación del plan especial del centro histó-
rico de Burgos, al considerar que el Ayuntamiento no justificaba las ra-
zones de interés cultural por las cuales se estimaba necesaria la reduc-
ción del grado de protección. La Sala considera que el grado de
protección que debe otorgarse a los edificios en cuestión, aunque no me-
rezcan el calificativo de singulares, no es discrecional sino que viene im-
puesto por las propias características de los elementos merecedores de
protección, que, como concepto jurídico indeterminado, requiere que sea
aquel nivel que resulte más idóneo al fin pretendido por la Ley, que no es
otro que preservar y conservar el patrimonio artístico y cultural, y en el
caso examinado los edificios se catalogaron en el planeamientos ante-
rior como merecedores de protección estructural sin que se haya demos-
trado que tal grado de protección estuviese equivocado puesto que las
razones, tenidas en cuenta en su día para establecerlo, subsisten y no se
ha justificado que fuesen erróneas.



recurrida, el Tribunal a quo apela a
los criterios de control de la discre-
cionalidad para considerar que no ha
sido correctamente ejercida por la
Administración urbanística al degra-
dar el nivel de protección de esos
edificios. La tesis de la Sala senten-
ciadora puede encontrar justificación
en lo que esta Sala del Tribunal Su-
premo ha declarado en sus Senten-
cias de 27 de abril de 2004 (recurso
de casación 7459/2001), 27 de abril
de 2004 (recurso de casación
308/2002) y 21 de abril de 2009 (re-
curso de casación 898/2005), pero
debemos aclarar y precisar ahora que
la catalogación de los edificios o in-
muebles y su grado de protección es
materia reglada, al ser un deber de la
Administración señalar aquel nivel
de protección que mejor sirva a los
fines previstos en la Ley de Patrimo-
nio Histórico Español 16/1985, de
25 de junio, como esta Sala del Tri-
bunal Supremo indicó en su Senten-
cia de 23 de diciembre de 2008 (re-
curso de casación 5777/2004,
fundamento jurídico sexto) al expre-
sar, categóricamente, que la catalo-
gación tiene un carácter reglado, y,
de forma más genérica, también en
la Sentencia de fecha 4 de septiem-
bre de 2006 (recurso de casación
2569/2003). Decimos que es reglada
la catalogación porque, si hay ele-
mentos protegibles, la Administra-
ción necesariamente debe conferir al
inmueble el nivel o grado de protec-
ción idóneo o adecuado a sus carac-
terísticas, de forma análoga o equi-
valente a lo que sucede con el suelo
de especial protección.

La única razón que las Adminis-
traciones demandadas, ahora recu-
rrentes en casación, aducen para
justificar la degradación del nivel
de protección es de oportunidad
con el fin de facilitar su reforma o
adaptación para el uso que con un
determinado proyecto se trata de
implantar, lo que no justifica, en
absoluto, la desaparición de ele-
mentos estructurales merecedores
de protección, cuya conservación
podrá hacer más compleja o costo-
sa, pero no imposible, una utiliza-
ción racional que, como postula el
Ayuntamiento, haga rentable su
mantenimiento.

La preservación del patrimonio ar-
tístico y cultural español no puede
quedar a merced de cualquier contin-
gencia, cual es, en este caso, la ob-
tención de un concreto equipamiento
por muy necesario que sea.

CUARTO.- La desestimación de
todos los motivos de casación alega-
dos conlleva la declaración de no ha-
ber lugar a los recursos interpuestos
con imposición a las Administracio-
nes recurrentes de las costas procesa-
les causadas por partes iguales, se-
gún dispone el artículo 139.2 de la
Ley de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa.

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados, así como los artículos 86
a 95 de la Ley de esta Jurisdicción.

FALLO

Que, con desestimación de los mo-
tivos de casación invocados, debe-
mos declarar y declaramos que no ha
lugar a los recursos de casación in-
terpuestos por la Procuradora Dª Ma-
ría Eva de Guinea y Ruenes, en
nombre y representación del Ayunta-
miento de Burgos, y por el Letrado
de la Administración de la Seguridad
Social, en nombre y representación
de la Tesorería General de la Seguri-
dad Social, contra la sentencia pro-
nunciada, con fecha 13 de enero de
2006, por la Sección Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y León, con sede en Bur-
gos, en el recurso contencioso-admi-

nistrativo número 150 de 2003, con
imposición a ambas Administracio-
nes recurrentes, por partes iguales,
de las costas procesales causadas.

Así por esta nuestra sentencia, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos, debiéndose hacer saber a las
partes, al notificársela, que contra ella
no cabe recurso ordinario alguno.
Eduardo Calvo Rojas.- Jesús Ernesto
Peces Morate.- María Del Pilar Teso
Gamella.- Mariano de Oro-Pulido Ló-
pez.- Rafael Fernández Valverde.

Publicación.- Leída y publicada que
fue la anterior sentencia por el Excmo.
Sr. D. Jesús Ernesto Peces Morate,
Magistrado Ponente en estos autos, de
lo que como Secretario certifico.
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PRIMERO.- La demanda rectora
de este procedimiento solicita que se
anule la modificación sustancial, de-
cidida unilateralmente por la empresa
demandada, de determinadas condi-
ciones laborales, concretamente la
disminución de la cuantía del llamado
“bono”, un complemento salarial va-
riable del que viene disfrutando desde
hace años el conjunto del personal de
la empresa. Pero la sentencia recurri-
da no entra en el fondo el asunto por
considerar que el procedimiento de
conflicto colectivo no es idóneo para
plantear dicha reclamación.

SEGUNDO.- Procede, pues, abor-
dar en primer lugar el motivo sexto
del recurso de casación planteado,
que se refiere a la inadecuación del
procedimiento de conflicto colectivo

apreciado por la sentencia recurrida,
por cuanto al afectar dicha cuestión
al orden público procesal y a la com-
petencia funcional del Tribunal sen-
tenciador, y tal como hemos dicho
en nuestra sentencia de 28/01/2009
Recurso de Casación 137/2007,
“esta Sala habría de examinarla, in-
cluso de oficio y, consiguientemen-
te, sin sujeción a los hechos que la
sentencia de instancia declara proba-
dos”. Y hemos de estimar el recurso
planteado, apreciando la infracción
de ley en que incurre la sentencia re-
currida, concretamente del artículo
41.2 del Estatuto de los Trabajadores
-y, por conexión, del artículo 41.4
del propio ET -, así como del artícu-
lo 151.1 de la Ley de Procedimiento
Laboral.

TERCERO.- El artículo 41.2 del
ET dice que “se considera de carácter

colectivo la modificación de aquellas
condiciones reconocidas a los traba-
jadores en virtud de acuerdo o pacto
colectivo o disfrutada por éstos en
virtud de una decisión unilateral del
empresario de efectos colectivos”.
Basta la lectura de los hechos proba-
dos de la sentencia recurrida -que,
como hemos dicho, no vinculan a
esta Sala a los efectos que estamos
considerando pero sí al tribunal de
instancia que los declara- para com-
probar que estamos ante una condi-
ción salarial que la empresa aplica,
por decisión unilateral, a todos los
trabajadores de la empresa y que,
también por decisión unilateral, co-
municada pero no negociada con los
representantes de los trabajadores, ha
modificado. Así, el hecho probado 1º
afirma que “el presente conflicto co-
lectivo afecta a todos los trabajadores
de la empresa demandada que tienen
reconocido el derecho a bono, en los
tres centros de trabajo de España”; en
el hecho probado 2º se declara: “A
cada categoría profesional le corres-
ponde un porcentaje de bono, clara-
mente definido en la normativa inter-
na de la empresa; y, en fin, en el
hecho probado 8º se afirma: 

“En los primeros días del mes de
marzo de 2009 la empresa comunicó
al Comité de Empresa de los centros
de trabajo en Madrid, mediante unas
transparencias en una reunión su de-
cisión de variar los porcentajes de
los bonos, sin mediar conversaciones
previas con los representantes de los
trabajadores”. Produciéndose, como
acabamos de ver, un perfecto encaje
entre dichos hechos declarados pro-
bados por la sentencia recurrida y el
supuesto de hecho contemplado por
el párrafo citado del artículo 41.2 del
ET, la conclusión no puede ser otra
que la de que nos hallamos ante una
modificación de carácter colectivo y,
en consecuencia, procede aplicar el
artículo 41.4 del ET: “Contra las de-
cisiones a que se refiere el presente
apartado se podrá reclamar en con-
flicto colectivo, sin perjuicio de la
acción individual prevista en el apar-
tado 3 de este artículo”.

CUARTO.- Sobre la base de la
aplicación de la norma específica
que acabamos de transcribir, ni si-
quiera es necesario acudir al artículo
151.1 de la LPL para comprobar si el
pleito planteado se corresponde con
las características definitorias del
proceso especial de conflictos colec-
tivos que dicho precepto procesal es-
tablece. Digamos, sin embargo, que
dicha correspondencia se produce
sin ningún género de dudas, pues se
dan los dos elementos -el subjetivo y
el objetivo- que la jurisprudencia de
esta Sala ha establecido en su inter-
pretación del citado precepto y que
la propia sentencia recurrida recuer-
da oportunamente. En efecto, esta-
mos ante un “grupo genérico de tra-
bajadores” (elemento subjetivo) cuya
característica común -que lo consti-
tuye como tal grupo- es la de que to-
dos sus componentes cobran el bono
salarial que la empresa ha modifica-
do de manera, a su vez, colectiva,

TSSOCIAL
2010/153383

TS Sala 4ª, Sentencia 8 julio 2010. Ponente: D. Manuel Ramón Alarcón Caracuel

Adecuación de proceso de conflicto
colectivo para oponerse
a modificaciones colectivas

Estima el TS el recurso de casación formulado por la federación ac-
cionante contra sentencia que declaró de oficio la inadecuación de pro-
cedimiento de conflicto colectivo en autos sobre disminución de comple-
mento salarial.

Explica la Sala que en el caso enjuiciado se trata de un grupo genéri-
co de trabajadores, cuya característica común es la de que todos sus
componentes cobran el bono salarial que la empresa ha modificado de
manera colectiva, decisión que ha comunicado, no a cada uno de ellos,
sino a sus representantes legales, siendo el interés general o común de
todos ellos que se declare que dicha decisión empresarial de carácter
colectivo no es ajustada a Derecho, confluyendo todos los rasgos defini-
torios del conflicto colectivo.



decisión colectiva que ha comunica-
do no a cada uno de ellos sino a sus
representantes legales. Y el “interés
general” o común (elemento objeti-
vo) de todos ellos es que se declare
que dicha decisión empresarial de
carácter colectivo no es ajustada a
Derecho. Confluyen, pues, en el caso
objeto de consideración los rasgos
definitorios del conflicto colectivo.
Y a dicha conclusión no cabe opo-
ner, como hace la sentencia recurri-
da, la circunstancia que consta en el
segundo hecho probado de la misma,
a saber: 

“El derecho a la percepción del
bono está reconocido, en algunos ca-
sos, en el contrato del trabajador, en
otros en documentos individualiza-
dos, posteriores a la firma del contra-
to, y en algunos supuestos el trabaja-
dor percibe el bono sin que esté
reconocido ni en el contrato ni en
documento aparte”. Dicha diversidad
en la forma de aplicar la decisión
empresarial - diversidad que se pro-
duce también entre diversos contra-
tos, según se explicita y detalla en
los subsiguientes hechos probados
3º, 4º, 5º y 6º- es una circunstancia
por completo irrelevante desde el
punto de vista de la configuración
del grupo genérico y del interés ge-
neral y no constituye una falta de ho-
mogeneidad que impida dar una so-
lución judicial unitaria al conflicto
planteado. Y, desde luego, dicha di-
versidad no constituye a unos traba-
jadores en titulares de un derecho y a
otros en titulares de una mera expec-
tativa, como se afirma en el último
párrafo del Fundamento de Derecho
Tercero de la sentencia recurrida.
Por el contrario, todos son titulares
de un derecho, un derecho de origen
colectivo -la decisión empresarial
colectiva, que ahora se ha modifica-
do también colectivamente, conteni-
da en esa “normativa interna de em-
presa” a que se alude, según hemos
visto, en el hecho probado 2º- pero
que se ha contractualizado por diver-
sas vías: a través del propio contrato
de trabajo, en documentos posterio-
res a éste o, en fin, por la realidad
perfectamente constatable y también
probada de una práctica empresarial
reiterada. Cosa distinta es que el co-
bro de ese bono esté condicionado al
cumplimiento por el trabajador de
determinados objetivos productivos,
lo que forma parte de la propia natu-
raleza de las retribuciones variables
y no consolidables. Pero no es lo
mismo un derecho condicionado -
que es lo que tienen todos estos tra-
bajadores- que una mera expectativa
de derecho.

QUINTO.- Por todo cuanto ante-
cede procede estimar el recurso de
casación sobre la base del motivo
sexto del mismo y, en consecuencia,
casar y revocar íntegramente la sen-
tencia recurrida, declarando que el
procedimiento de conflicto colectivo
es el adecuado y devolviendo las ac-
tuaciones para que el tribunal de ins-
tancia resuelva el fondo del asunto
con libertad de criterio. Y no es ne-
cesario entrar en la revisión de he-

chos probados que se solicita en los
cinco primeros motivos del recurso,
sobre los que no se hace pronuncia-
miento alguno en este momento por
esta Sala que, en su caso, entrará a
considerar los nuevos hechos proba-
dos de la nueva sentencia de instan-
cia si es que la misma es recurrida y
si el recurso plantea la revisión de
dichos nuevos hechos.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
da por el pueblo español.

FALLO

Estimamos el recurso de casación
interpuesto por la FEDERACIÓN
DEL METAL, CONSTRUCCIÓN Y
AFINES DEL SINDICATO UGT,
contra la sentencia dictada por la
Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional de fecha 29 de septiembre
de 2009, en actuaciones seguidas por
dicho recurrente contra ERICSSON
ESPAÑA, S.A., sobre CONFLICTO
COLECTIVO. Revocamos, anula-
mos y declaramos que el procedi-
miento adecuado es el de Conflictos
Colectivos. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional para que resuelva el fondo
del asunto con libertad de
criterio,con la certificación y comu-
nicación de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicación.- En el mismo día de la
fecha fue leída y publicada la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistra-
do D. Manuel Ramon Alarcon Cara-
cuel hallándose celebrando Audiencia
Pública la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.

TS Sala 4ª, Sentencia 22 junio 2010. Ponente:
D. Juan Francisco García Sánchez

Imposibilidad de reper-
cutir en nóminas poste-
riores retenciones no
practicadas por error

Desestima el TS el recurso de
casación formulado por la empre-
sa demandada contra sentencia
que declaró la nulidad de la deci-
sión empresarial de repercutir en
los trabajadores las retenciones no
practicadas por error.

Explica la Sala que no existe
precepto legal alguno que autorice
al retenedor a reintegrarse con
cargo al perceptor de cantidad al-
guna, ni relación jurídica alguna
que sirva de título para reclamarse

recíprocamente suma alguna rela-
cionada con el importe de las re-
tenciones operadas en el momento
en el que tales retenciones debie-
ron practicarse.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casación, en su modalidad de co-
mún o tradicional, ha sido interpues-
to por la Entidad mercantil QUALY-
TEL TELESERVICES, S.A. contra
la Sentencia dictada el día 8 de junio
de 2009 por la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional en el Proceso
70/07, que se siguió sobre conflicto
colectivo, a instancia de la CONFE-
DERACIÓN GENERAL DEL TRA-
BAJO contra la mencionada recu-
rrente y otros.

La Sala “a quo” estimó la deman-
da, en la que se solicitaba declaración
de nulidad de la decisión empresarial
de repercutir en los trabajadores las
retenciones no practicadas durante el
año 2006 y consiguiente condena a la
devolución de las cantidades deduci-
das indebidamente. Apoyaba la Sala
su decisión en la falta de título que
habilitara a la empresa para llevar a
cabo la deducción, partiendo del he-
cho, indiscutido, de que durante el
año 2006 la empresa retuvo a sus tra-
bajadores en las correspondientes nó-
minas las cantidades que estimó opor-
tunas y, alegando después haber
padecido error en las aludidas reten-
ciones, comenzó a deducir, a partir de
2007, a los trabajadores determinadas
cantidades, que -en opinión de la em-
pleadora- obedecían a compensar las
retenciones no practicadas, por error,
en el año 2006.

Consta el recurso de la empresa de
un único motivo, amparado en el art.
205.e) de la Ley de Procedimiento
Laboral (LPL), en el que se denun-
cian como infringidos el art. 26.4 del
Estatuto de los Trabajadores (ET), y
el art. 99, puntos 1 y 4, de la Ley
35/2006 de 28 de Febrero, del Im-
puesto Sobre la Renta de las Perso-
nas Físicas.

SEGUNDO.- El art. 99.1 de la
Ley 35/2006 ninguna relevancia
puede tener respecto de este recurso,
pues se limita a disponer: “En el Im-
puesto sobre la Renta de las Perso-
nas Físicas, los pagos a cuenta que,
en todo caso, tendrán la considera-
ción de deuda tributaria, podrán con-
sistir en: a) Retenciones. b) Ingresos
a cuenta. c) Pagos fraccionados”; de
tal manera que mal puede haber re-
sultado infringido.

El art. 99.2 de dicha Ley 35/2006
establece que “las entidades y las
personas jurídicas, incluidas las enti-
dades en atribución de rentas, que
satisfagan o abonen rentas sujetas a
este impuesto, estarán obligadas a
practicar retención e ingreso a cuen-
ta, en concepto de pago a cuenta del
Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Físicas correspondiente al per-
ceptor, en la cantidad que se deter-

mine reglamentariamente....”, dispo-
niendo, a su vez, el apartado 4 del
mismo artículo que “en todo caso,
los sujetos obligados a retener o a in-
gresar a cuenta asumirán la obliga-
ción de efectuar el ingreso en el Te-
soro, sin que el incumplimiento de
aquella obligación pueda excusarles
de ésta”, constituyendo este último
apartado una penalización de la omi-
sión de la retención, o de la reten-
ción incorrecta, y sin que exista en
dicha Ley precepto alguno que auto-
rice al retenedor (la empresa) a rein-
tegrarse con cargo al perceptor (del
salario, esto es, el trabajador) de can-
tidad alguna; de tal suerte que -sin
perjuicio de las obligaciones que a la
empresa se imponen en el sentido de
retener determinadas cantidades para
ingresarlas en el Tesoro Público, y
de las que a los trabajadores incum-
ben en el de satisfacer finalmente,
conforme a la liquidación en su día
resultante en la correspondiente de-
claración de la renta, la deuda impo-
sitiva-, no existe entre trabajador y
empresario relación jurídica alguna,
distinta de la ya mencionada, que sir-
va de título para reclamarse recípro-
camente suma alguna relacionada
con el importe de las retenciones
operadas en el momento en el que ta-
les retenciones debieron practicarse.

A lo que se acaba de razonar no se
opone lo establecido en el art. 26.4
del ET ( “todas las cargas fiscales.....
a cargo del trabajador serán satisfe-
chas por el mismo...”), pues, por una
parte, no está acreditado si los traba-
jadores acabaron, o no, satisfaciendo
correctamente la carga fiscal que nos
ocupa y, además, aun cuando -su-
puesto meramente hipotético- la em-
presa hubiera tenido que ingresar pos-
teriormente cantidades no ingresadas
a su debido tiempo, y con ello hubie-
ran resultado beneficiados sus emple-
ados, esto, por sí solo, no autorizaría
a aquélla a verificar deducción alguna
en las nóminas de los trabajadores,
mientras éstos no hubieran prestado
su anuencia o una resolución judicial
firme autorizara a la empresa a hacer-
lo; y esta cuestión no resulta objeto
del presente proceso. Aquí únicamen-
te podemos resolver lo relativo a si la
empresa tenía o no un título bastante
que le autorizara a llevar a cabo la de-
ducción que verificó. Quedan a salvo
las acciones que a la empleadora pue-
dan asistir para reclamar a sus emple-
ados las sumas que éstos puedieran
adeudarle como consecuencia del
error que se dice padecido.

TERCERO.- Así pues, la Sentencia
recurrida no infringió ninguno de los
preceptos cuya vulneración le imputa-
ba la recurrente, por lo que procede la
desestimación del recurso, con la obli-
gada secuela de acordar la pérdida del
depósito (art. 215 LPL), aunque sin
condena en costas (art. 233.2), al tra-
tarse de un proceso de conflicto colec-
tivo y no apreciarse temeridad en la
conducta de dicha recurrente.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
da por el pueblo español.
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2010/185000

TS Sala 1ª, Sentencia 23 julio 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Ríos

Preclusión de excepciones no
alegadas en escrito de oposición del
juicio monitorio

El TS desestima la demanda de error
judicial interpuesta contra la sentencia
que condenó a los ahora demandantes
al pago de las cuotas debidas a la co-
munidad de propietarios. Declara la
Sala que la doctrina que aplica la reso-
lución contra la que se dirige la de-
manda de error judicial, consistente en
considerar precluida la posibilidad de
formular excepciones en la vista del
juicio verbal que no hayan sido hechas
valer en el escrito de oposición a la pe-
tición de proceso monitorio, ha sido
mantenida por diversas audiencias pro-
vinciales, por lo que no puede conside-
rarse manifiestamente errónea la sen-
tencia impugnada, y añade que no toda
incongruencia o falta de motivación
derivada de no haber tenido en cuenta
una sentencia los argumentos de una
de las partes, reviste el carácter grave
y manifiesto que permitiría la declara-
ción de error judicial.

2010/37583

TS Sala 1ª, Sentencia 11 febrero 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Ríos

Imposibilidad de oponer excepción
por parte del administrador por no
conocer la cláusula arbitral

El TS estima el rec. extraordinario
por infracción procesal y anula la sen-
tencia recurrida en lo que se refiere a
los pronunciamientos relativos al de-

mandado, manteniendo los pronuncia-
mientos relativos a la entidad code-
mandada, de la que aquél es adminis-
trador. En su lugar, la Sala ordena
retrotraer el procedimiento al momen-
to anterior a dictar sentencia de apela-
ción, con el fin de que la AP, sin esti-
mar la excepción de sumisión de la
cuestión litigiosa a arbitraje respecto
del expresado demandado, entre a co-
nocer del fondo de la pretensión dedu-
cida contra él teniendo en considera-
ción, si ha lugar a ello, los efectos
prejudiciales del procedimiento arbi-
tral. Declara además, que en el caso
examinado consta que la cláusula arbi-
tral se aceptó por la sociedad deman-
dante frente a la demandada pero no
frente a su administrador, por lo que
éste, al no estar afectado por dicha
cláusula, no pudo oponer la excepción
de sumisión a arbitraje ni de hecho la
opuso, incurriendo la sentencia recurri-
da en incongruencia al apreciar dicha
excepción respecto de quien no la ha-
bía planteado.

2010/102584

TS Sala 2ª, Sentencia 6 mayo 2010.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Rechazo de atenuante de confesión
al reconocerse los hechos una vez
descubiertos

No ha lugar al recurso de casación in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condenó por un delito de fal-
sedad en documento oficial en
concurso medial con un delito conti-
nuado de malversación de caudales pú-
blicos. El Alto Tribunal rechaza la
aplicación de la atenuante de confesión
postulada por el recurrente, pues la de-
cisión del tribunal sentenciador es jurí-
dicamente correcta porque la actividad

-estando de baja el acusado- había sido
ya descubierta por los servicios muni-
cipales y en la reunión convocada con
el acusado a tal efecto es cuando reco-
noce los hechos, pero ese reconoci-
miento se produce una vez que ya ha-
bía sido descubierto y, además, en
modo parcial, ya que se reconoce la
malversación de cantidades que se ha-
llan por debajo de las que la sentencia
ha estimado acreditado que fueron
apropiadas por el acusado.

2010/113348

TSSala: 3ª, Sección 3ª, Sentencia 25 mayo 2010.
Ponente: D. José Manuel Bandrés Sánchez-Cruzat

Nulidad parcial del  RD 324/2008
que establece las condiciones y el
procedimiento de funcionamiento y
participación en las emisiones
primarias de energía eléctrica

El TS estima parcialmente el rec.
contencioso-administrativo interpuesto
contra el RD 324/2008 de 29 febrero,
por el que se establecen las condicio-
nes y el procedimiento de funciona-
miento y participación en las emisio-
nes primarias de energía eléctrica, del
que se declaran nulos el artículo 3,1,
dado que se aparta del mandato legal
cuando reduce a dos, sin base normati-
va suficiente, el número de operadores
dominantes sujetos a subasta de ener-
gía eléctrica y el artículo 5, en el inciso
que admite que el ejercicio de las op-
ciones podrá hacerse por diferencias,
por vulnerar la Disp. Adic. 16 Ley del
Sector Eléctrico, rechazando finalmen-
te el planteamiento de cuestión de in-
constitucionalidad de dicha disp. adic
en la redacción introducida por la Ley
17/2007, de 4 julio.

2010/140229

TS Sala 4ª, Sentencia 16 junio 2010.
Ponente: D. Jordi Agustí Juliá

Cálculo de complemento de
pensión de gran inválido

Estima el TS el recurso de casación para
la unificación de doctrina formulado por
el gran inválido accionante contra senten-
cia que rechazó su pretensión sobre com-
plemento de pensión. Señala el Tribunal
que en el art. 139,4 LGSS nada se dice
con respecto a que el importe del com-
plemento ha de entenderse referido al im-
porte de un año, ni tampoco hace la más
mínima mención a que deba recalcularse
teniendo en cuenta las pagas extraodina-
rias, siendo el precepto claro y terminan-
te, de modo que no suscita duda alguna
respecto a que hace referencia a los por-
centajes del 45% de la base mínima de
cotización vigente en el momento del he-
cho causante y al 30% de la última base
de cotización del trabajador, sin ningún
otro añadido ni consideración, por lo que
ha de estarse a la literalidad del precepto.

2010/153381
TS Sala 4ª, Sentencia 7 julio 2010.
Ponente: Dª Rosa María Virolés Piñol

Admisión de suplicación por existir
afectación general

Estima el TS el recurso de casación
para la unificación de doctrina formula-
do por el prejubilado accionante contra
sentencia que declaró de oficio la inad-
misión del recurso de suplicación inter-
puesto a su instancia contra sentencia
que rechazó su pretensión sobre mejora
de pensión. Señala el Tribunal que en el
caso enjuiciado el fundamento de la so-
lución a alcanzar se halla en la conside-
ración que haya de merecer la extinción
de la relación laboral, de suerte que la
voluntariedad o involuntariedad de la
misma suscita la discrepancia con la En-
tidad Gestora, siendo ésta una situación
que no se produce de forma aislada res-
pecto de un solo trabajador, sino que
surge como consecuencia de la eficacia
del acuerdo colectivo en el que se apoyó
en su día el pase a la situación de preju-
bilación, por lo que contra la decisión de
instancia cabía rec. de suplicación, al
apreciarse afectación general.

EL DERECHO
D I A R I O    D E    J U R I S P R U D E N C I A

Madrid, 10 de noviembre de 2010Año XVII. Número 2892

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción interpuesto por la Entidad mer-
cantil QUALYTEL TELESERVI-
CES, S.A. contra la Sentencia
dictada el día 8 de junio de 2009
por la Sala de lo Social de la Au-
diencia Nacional en el Proceso

70/07, que se siguió sobre conflicto
colectivo, a instancia de la CONFE-
DERACIÓN GENERAL DEL
TRABAJO contra la mencionada
recurrente y otros. Confirmamos la
Sentencia recurrida, sin imposición
de costas, y acordamos la pérdida
del depósito constituído, al que se
dará el destino legal.

Devuélvanse las actuaciones al
Órgano Jurisdiccional de proceden-
cia,con la certificación y comunica-
ción de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Juan Francisco Gar-
cia Sanchez hallándose celebrando
Audiencia Pública la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certifi-
co.

RESEÑA Si desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las que se informa en la sección "Reseña", puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el número de referencia de la sentencia.
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