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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se formuló en su mo-
mento, por D. José Ángel, al frente
de la Consejería de Agricultura,
Agua y Medio Ambiente de la Co-
munidad Autónoma de Murcia, de-
manda por intromisión ilegítima al
amparo de la Ley 1/1982, de 5 de
mayo, de protección civil del dere-
cho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen, sin
concretar, aunque desde la sentencia
de primera instancia se considera
que la acción se refiere a la protec-
ción del derecho al honor, no a la in-
timidad o imagen.

La demanda se dirige contra un
periódico, “La economía” de la re-
gión Murcia, aunque desde la con-
testación a la demanda queda claro
que, carente de personalidad jurídi-
ca, sólo se demanda a la editorial
Edimedia, S.L. y se demanda tam-
bién al periodista D. Juan, autor de
una serie de artículos de insistente
crítica a la actuación política de
aquel demandante.

La sentencia de primera instancia,
de toda la que se puede denominar
“campaña”, destaca una determinada

frase a la que atribuye el “gratuito
insulto”, por ser un “ ataque malicio-
so y dotado de ensañamiento, contra
la procedencia o adscripción social o
religiosa del político, innecesaria a
todas luces para criticar libre y am-
pliamente su gestión”, por lo que es-
tima la demanda.

La Audiencia Provincial, Sección
4ª de Murcia, de 29 de enero de
2004 confirma la anterior, no sólo
por aquella frase que destaca el Juz-
gado de primera instancia, sino por
otras muchas y estima que “las ex-
presiones contenidas en los citados
artículos con menciones y calificati-
vos... exceden del ámbito de la liber-
tad de crítica política”.

Los demandados, la sociedad edi-
tora del periódico y el periodista,
han formulado recurso por infrac-
ción procesal y recurso de casación
contra la anterior sentencia, de la
Audiencia Provincial confirmatoria
de la de primera instancia, ambas es-
timatorias de la demanda.

SEGUNDO.- Es preciso, ante
todo, examinar el recurso por infrac-
ción procesal que se formula al am-
paro del artículo 477.2.4º de la Ley

de Enjuiciamiento Civil por vulnera-
ción de los derechos fundamentales,
reconocidos en el art. 24 de la Cons-
titución Española por incongruencia
de la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial que ha incurrido en el vicio
procesal de la reformatio in pejes.

El motivo se basa en que la sen-
tencia de primera instancia estima la
demanda por razón de una frase ver-
tida por el periodista en el periódico
editado por la entidad, ambos code-
mandados, sobre la pertenencia del
demandante 

“a la Murcia peronista aderezada
de Kikos cutres e ignorantes metidos
a la cosa pública...” y la sentencia de
la Audiencia Provincial objeto de
este recurso, confirma la anterior no
sólo por uno de los artículos perio-
dísticos “ sino en general la totalidad
de los mismos” y transcribe una se-
rie de “expresiones contenidas en los
citados artículos...” que, entiende
que “ exceden del ámbito de la liber-
tad de crítica política”.

Lo anterior es cierto, pero la in-
congruencia y la reformatio in pejus
se predican del fallo de la sentencia,
no de la argumentación de ésta, que
ni siquiera alcanza a la causa petendi
la cual se refiere a las pretensiones
de la parte, pero no al razonamiento
de una sentencia.

Son muy reiteradas las sentencias
de esta Sala que insisten en que la
congruencia es la relación entre el
suplico de la demanda y el fallo de
la Sentencia así, las de 10 de abril de
2002, 27 de junio de 2005, 28 de ju-
nio de 2006; la de 2 de marzo de
2000 destaca que no alcanza a la
motivación, la de 11 de marzo de
2003, que no se refiere a los razona-
mientos y la de 20 de junio de 2007
que no comprende los argumentos.
La del Tribunal Constitucional
182/2000, 10 de julio, contempla la
incongruencia extra petitum e igual-
mente la refiere al fallo.

Así, el motivo debe ser rechazado,
porque el fallo de la sentencia es
congruente con la pretensión de la
parte demandante, cuya demanda ha
sido esencialmente estimada.

TERCERO.- El recurso de casa-
ción contiene dos motivos que real-
mente es uno solo, ya que en ellos
mantiene que la libertad de expre-
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sión ampara la actuación de los de-
mandados recurrentes -periodista y
editora del periódico- y al amparo
del artículo 477.2.1º de la Ley de
Enjuiciamiento Civil denuncia la in-
fracción de los artículos 18 y 20 de
la Constitución Española, 10 del
Convenio europeo de los derechos
humanos y 19 del Pacto internacio-
nal de derechos civiles y políticos.

Antes de entrar en el caso concre-
to, que nos llevará a estimar el recur-
so, procede sentar unas bases que
cuentan con una reiterada doctrina
jurisprudencial, que se refieren al
concepto del honor, a la relación de
este derecho con el caso del persona-
je de proyección pública, a la liber-
tad de expresión en cuanto alcanza a
los dos extremos anteriores y, final-
mente, a la cuestión del tema político
relativo a todo ello.

Tales bases no se pretende que
sean exhaustivas, ni ciertamente po-
drían serlo, sino necesarias en cuanto
interesan al caso presente. El con-
cepto de honor, mantenido en doctri-
na y jurisprudencia, de forma indis-
cutida, parte de la idea de la
dignidad personal reflejada en la
consideración de los demás y en el
sentimiento de la propia persona; tie-
ne el aspecto externo, de trascenden-
cia, respecto de los demás y el as-
pecto interno, de inmanencia,
respecto de sí mismo; igualmente,
aúna el sentido objetivo, en sí mismo
considerado y el subjetivo, el perso-
nal de cada uno.

A ello se une que la persona de
proyección pública, que goza de in-
dudables ventajas, pecha también
con los inconvenientes y debe asu-
mir que su protección del honor dis-
minuye, de la intimidad se diluye y
de la imagen se excluye; en todo
caso debe atenderse al contexto en
que se produce la posible vulnera-
ción y a los usos, atendiendo a los
actos propios del afectado.

La libertad de expresión alcanza a
la emisión de opiniones o juicios de
valor, expresión y difusión libre de
pensamientos, ideas y opiniones,
como dice el artículo 20.1.a) de la
Constitución Española que se contra-
pone, aunque es bien cierto que nor-
malmente se entremezcla, con la li-
bertad de información, que se refiere
a la exposición veraz de hechos.

En ningún caso, dichas libertades
alcanzan a los insultos, vejaciones o
descalificaciones. La colisión de és-
tos con los derechos al honor, intimi-
dad e imagen ha sido tratada profu-
samente por la doctrina del Tribunal

Constitucional y por la jurispruden-
cia de esta Sala, que ha destacado
que no son libertades y derechos ab-
solutos, sino que se debe analizar
caso por caso, no a priori, para com-
probar la exacta delimitación de unas
y de otros, sin obviar que la base de
un sistema democrático es la libertad
de expresar las opiniones o críticas,
sin que puedan darse excesivas cor-
tapisas.

Lo anterior, tanto más cuanto el
tema que se plantea es un tema de
índole política. A este respecto, no
es baldío recordar dos adagios de la
jurisprudencia norteamericana “...
errores son inevitables en un debate
libre, pero deben ser protegidos para
dejar a la libertad de expresión aire
para que pueda respirar y sobrevivir”
y “todo lo que se añade al campo del
libelo, se quita del campo del debate
libre”.

“Ya la jurisprudencia ha tenido
ocasión de pronunciarse en situacio-
nes en que el supuesto atentado al
honor ha tenido lugar en un contexto
político y ha rechazado que se trata-
se de un auténtico ataque al honor”
nos dice la sentencia de 17 de enero
de 2008. Sin embargo, hay que sepa-
rar el caso de verdadera confronta-
ción política, entre miembros de par-
tidos opuestos, del tema político en
que un tercero, periodista o no, ex-
presa opiniones sobre un determina-
do político.

CUARTO.- El recurso de casación
debe ser estimado, como se ha apun-
tado ya, por las razones que se deri-
van de lo expuesto y por las que se
alegan en el recurso, que lleva a la
desestimación de la demanda.

El honor de la persona del deman-
dante puede verse atentado subjeti-

vamente por los comentarios hechos
por el periodista codemandado, pero
no objetivamente al haberse acredi-
tado los excesos verbales de la ac-
tuación política y las diligencias pe-
nales y administrativas y denuncias y
comunicados relacionados con la po-
lémica que se halla inmersa en el
presente caso.

Todo ello relacionado con la cuali-
dad de la persona que se siente ofen-
dida y que tiene proyección pública
por razón de su función política y
que, como tal, debe soportar críticas
que se hallan amparadas en la liber-
tad de expresión.

Efectivamente, ésta, base de un
sistema democrático, ampara la críti-
ca política y las confrontaciones que
en este tema se producen con harta
frecuencia. Es constante la jurispru-
dencia que dice y reitera la prevalen-
cia de la libertad de expresión res-
pecto del derecho al honor en
contextos de contienda política; así,
las sentencias de 31 de enero de
2008 que recoge numerosas anterio-
res, de 17 de febrero de 2009 y la
muy anterior y muy clara de 27 de
febrero de 2003.

En definitiva, el demandante,
como personaje político en la Comu-
nidad de Murcia de proyección pú-
blica debe soportar, en el sentido ju-
rídico de que no se considera
intromisión ilegítima, las críticas y
los comentarios, sean o no de buen
gusto, que no lo son, pero que se ha-
llan en el ámbito de la libertad de ex-
presión y pertenecen a una contienda
política, que impide que las expre-
siones concretas empleadas puedan
ser calificadas de insultantes, deni-
gratorias o vejatorias.

Como se expresa en el recurso, se
trata de asuntos que conciernen a la
gestión pública de un personaje pú-
blico sometido a la crítica de sus ac-
tos y a la que tiene derecho el públi-
co para la correcta formación de la
opinión que exige el pluralismo y la
crítica democrática en correlación
con el derecho a la libertad de infor-
mación y de opinión que asiste a los
recurrentes como periódico y perio-
dista.

Por ello, esta Sala considera que la
sentencia de instancia ha infringido
el artículo 20.1.a) de la Constitución
Española al no respetar la libertad de
expresión que proclama la misma y
también su artículo 18.1 por aplicar
incorrectamente la protección del de-
recho al honor, lo que se pone en re-
lación con el artículo 7.7 de la Ley
1/1982, 5 de mayo, de protección ci-

vil del derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia
imagen que tipifica la intromisión
ilegítima en el derecho al honor.

Debe, pues, estimarse el recurso
de casación y casar la sentencia re-
currida, conforme al artículo 487.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
asumir la instancia desestimando la
demanda, sin hacer imposición de
costas, tal como dispone el artículo
398.2 de la misma ley.

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

FALLO

PRIMERO.- Que debemos decla-
rar y declaramos no haber lugar al
recurso por infracción procesal inter-
puesto por la representación de “Edi-
media, S.L.” y D. Juan, contra la
sentencia dictada por la Sección 4ª
de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, en fecha 29 de enero de 2004.

SEGUNDO.- QUE debemos de-
clarar y declaramos haber lugar al
recurso de casación formulado por
los mismos recurrentes, contra la in-
dicada sentencia que se casa y anula.

TERCERO.- En su lugar, se de-
sestima la demanda formulada en su
día por la representación procesal de
D. José Ángel contra los referidos
recurrentes, a los que se absuelve de
la misma.

CUARTO.- No se hace imposi-
ción de las costas causadas en este
recurso ni en las de apelación; se im-
ponen al demandante las costas de
primera instancia.

QUINTO.- Líbrese a la menciona-
da Audiencia certificación corres-
pondiente, con devolución de los au-
tos y rollo de apelación remitidos.

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. Juan Antonio Xiol
Ríos.- Xavier O’callaghan Muñoz.-
Jesús Corbal Fernández.- José Ra-
món Ferrandiz Gabriel.- José Alma-
gro Nosete.

Rubricados.- Publicación.- Leída y
publicada fue la anterior sentencia por
el Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muñoz, Ponente que ha sido en el trá-
mite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Pública la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el
día de hoy; de lo que como Secretario
de la misma, certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La presente demanda
tiene por objeto la impugnación de la
Sentencia dictada por la Sección
Tercera de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia del País Vasco, por
la que, estimándose el recurso de
apelación interpuesto por el Ayunta-
miento de Donostia-San Sebastián
contra la Sentencia del Juzgado Con-
tencioso-Administrativo núm. 1 de
esta ciudad, se revoca dicha Senten-
cia, y se declara la conformidad a
derecho de la Resolución municipal
de 25 de febrero de 2004, por la que
se excluía al recurrente del proceso
selectivo para dotar plazas de agen-
tes de la Guardia Municipal por estar
incurso en causa de exclusión médi-
ca. El demandante de amparo imputa
a la Sentencia impugnada la vulnera-
ción de su derecho fundamental a la
intimidad personal (art. 18.1 CE). La
lesión se habría producido como
consecuencia de la divulgación de
información relativa a su estado de
salud (entre el facultativo de la Aca-
demia Vasca y el Ayuntamiento de
Donostia-San Sebastián) sin habilita-
ción legal, por lo que la inmisión en
su derecho a la intimidad personal
no puede considerarse constitucio-
nalmente legítima. Aduce que la
Sala del Tribunal Superior de Justi-
cia del País Vasco no ha aplicado co-
rrectamente la doctrina constitucio-
nal sobre los requisitos que deben
concurrir para legitimar una intromi-
sión en el derecho a la intimidad.

La representación procesal del
Ayuntamiento de Donostia interesa

la denegación del recurso de amparo
por las razones ya expuestas en los
antecedentes; en resumen, por consi-
derar que la afectación del derecho a
la intimidad fue legítima. Por su par-
te, el Ministerio Fiscal interesa la es-
timación de la demanda, pues, a su
juicio, la injerencia en el derecho a
la intimidad del recurrente no supera
el juicio de necesidad ni el juicio de
proporcionalidad estricto, ya que el
Ayuntamiento dispuso de otros me-
dios más adecuados para la protec-
ción del fin público que pretendía.

SEGUNDO.- Debemos dar res-
puesta en primer lugar a la alegación
de inadmisibilidad planteada por la
representación procesal del Ayunta-
miento de Donostia-San Sebastián.
Aduce éste en su escrito de alegacio-
nes que el recurso de amparo no con-
tiene una crítica argumentada de la
Sentencia impugnada, lo que, de
acuerdo con nuestra doctrina, debe-
ría conducir a la inadmisión de la de-
manda. Ciertamente hemos reiterado
en numerosas ocasiones que no com-
pete a este Tribunal la reconstruc-
ción de las demandas de amparo,
siendo carga del recurrente la aporta-
ción de los elementos fácticos y jurí-
dicos necesarios y suficientes para
mantener su pretensión (por todas,
STC 66/2009, de 9 de marzo, FJ 2, y
ATC 14/2009, de 26 de enero, FJ
único). Por este motivo la ausencia
de argumentación o de delimitación
de las pretensiones y vulneraciones
aducidas ha llevado en ocasiones a la
inadmisión del recurso. Sin embargo
esta doctrina no resulta aplicable al
caso que aquí se plantea. En efecto,
contra lo sostenido por la representa-

ción del Ayuntamiento, el escrito de
demanda de amparo sí contiene una
argumentación expresa acerca de la
vulneración del derecho a la intimi-
dad que, en su opinión, se produce
con la Sentencia dictada en apela-
ción, cuyo efecto es la declaración
de conformidad a Derecho del acto
administrativo impugnado.

Como se ha resumido en los ante-
cedentes de hecho de esta Sentencia,
el demandante aduce que las justifi-
caciones esgrimidas por el órgano
judicial para justificar la legitimidad
de la injerencia producida en su de-
recho no son constitucionalmente
aceptables, puesto que la restricción
de su derecho a la intimidad no con-
taba con habilitación legal. Procede
en consecuencia rechazar el reproche
de inadmisibilidad analizado.

TERCERO.- Despejadas las ante-
riores cuestiones, y antes de entrar
en el análisis de la queja constitucio-
nal, conviene recordar sucintamente
nuestra doctrina sobre el derecho a la
intimidad personal. Este derecho,
que aparece configurado como un
derecho fundamental estrictamente
vinculado a la propia personalidad, y
que deriva de la dignidad de la per-
sona humana que reconoce el art. 10
CE, implica la existencia de un ám-
bito propio y reservado frente a la
acción y el conocimiento de los de-
más, necesario, según las pautas de
nuestra cultura, para mantener una
calidad mínima de la vida humana
(SSTC 70/2009, de 23 de marzo, FJ
2; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ
4; 236/2007, de 7 de noviembre, FJ
10; 196/2004, de 15 de noviembre,
FJ 2; 207/1996, de 16 de diciembre,
FJ 3.b). A fin de preservar ese espa-
cio reservado, el derecho a la intimi-
dad confiere a la persona el poder ju-
rídico de imponer a terceros el deber
de abstenerse de toda intromisión en
la esfera íntima y la prohibición de
hacer uso de lo así conocido (entre
otras, SSTC 70/2009, de 23 de mar-
zo, FJ 2; 206/2007, de 24 de sep-
tiembre, FJ 5; y 196/2004, de 15 de
noviembre, FJ 2). En definitiva,
como dijimos en la STC 85/2003, de
8 de mayo, FJ 21, lo que garantiza el
art. 18.1 CE es el secreto sobre nues-
tra propia esfera de vida personal,
excluyendo que sean los terceros,
particulares o poderes públicos, los
que delimiten los contornos de nues-
tra vida privada. Sobre esa base doc-
trinal y en lo que a este caso concier-
ne es preciso detenerse en tres
planos de consideración:

a) Si la información relativa a la
salud se incluye en dicho ámbito.

b) La posible existencia de límites
en cuanto al derecho al secreto sobre
la información relativa a datos refe-
rentes a la salud y, en ese caso.

c) Si puede haber intromisiones le-
gítimas en ese ámbito de intimidad.

a) Resulta evidente que el padeci-
miento de una enfermedad se enmar-
ca en la esfera de privacidad de una

persona, y que se trata de un dato ín-
timo que puede ser preservado del
conocimiento ajeno. El derecho a la
intimidad comprende la información
relativa a la salud física y psíquica
de las personas (STC 70/2009, de 23
de marzo, FJ 2), quedando afectado
en aquellos casos en los que sin con-
sentimiento del paciente se accede a
datos relativos a su salud o a infor-
mes relativos a la misma, o cuando,
habiéndose accedido de forma legíti-
ma a dicha información, se divulga o
utiliza sin consentimiento del afecta-
do o sobrepasando los límites de di-
cho consentimiento. Dicha aprecia-
ción se cohonesta con nuestras
pautas sociales, como lo demuestra
el hecho de que en el ámbito de la le-
galidad ordinaria el acceso y el uso
de información relativa a la salud se
rodea de garantías específicas de
confidencialidad, subrayándose la
estrecha relación entre el secreto
profesional médico y el derecho a la
intimidad. También el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, como
recordamos en la ya citada STC
70/2009, ha insistido en la importan-
cia que para la vida privada poseen
los datos de salud (en este sentido,
STEDH de 10 de octubre de 2006,
caso L·L. c. Francia, § 32), señalan-
do que “el respeto al carácter confi-
dencial de la información sobre la
salud constituye un principio esen-
cial del sistema jurídico de todos los
Estados parte en la Convención”, por
lo que “la legislación interna debe
prever las garantías apropiadas para
impedir toda comunicación o divul-
gación de datos de carácter personal
relativos a la salud contraria a las ga-
rantías previstas en el art. 8 del Con-
venio europeo de derechos humanos
(SSTEDH caso Z. c. Finlandia de 25
de febrero de 1997, § 95, y caso L·L.
c. Francia, de 10 de octubre de 2006,
§ 44)”.

b) Reconocido así que la informa-
ción relativa al estado de salud de
una persona forma parte de este re-
ducto de privacidad que garantiza el
art. 18.1 CE, conviene señalar la
existencia de límites respecto al ca-
rácter secreto de los datos relativos a
la salud que determinan que, en su
caso, no toda injerencia o afectación
de este derecho resulta ilegítima: En
efecto, la afectación no será ilegíti-
ma cuando medie el previo consenti-
miento (eficaz) del afectado, que
permite la inmisión en el derecho a
la intimidad y que, lógicamente, pue-
de ser revocado en cualquier mo-
mento (STC 196/2006, de 3 de julio,
FFJJ 5 y 6).

Tampoco podrá ser calificada de
ilegítima aquella injerencia o intro-
misión en el derecho a la intimidad
que encuentra su fundamento en la
necesidad de preservar el ámbito de
protección de otros derechos funda-
mentales u otros bienes jurídicos
constitucionalmente protegidos,
siempre y cuando se respete el con-
tenido esencial del derecho (STC
292/2000, de 30 de diciembre, FJ 9,
y ATC 212/2003, de 30 de junio). A
esto se refiere nuestra doctrina sobre
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TC Sala 2ª, Sentencia 29 junio 2009. Ponente: D. Vicente Conde Martín de Hijas

Lesión del derecho a la intimidad

Exclusión médica de procedimiento
de selección de policía local

Se interpone amparo frente a sentencia que, en grado de apelación,
desestimó la demanda del recurrente formulada contra el ayuntamiento
por su exclusión del procedimiento de selección de agentes de la Guar-
dia Municipal. El TC estima lesionado su derecho a la intimidad perso-
nal. Considera que la resolución administrativa que ordena el cese del
demandante, tras haber superado el concurso de selección, en base a un
intercambio de datos sobre su estado de salud entre varias Administra-
ciones, sin información ni consentimiento alguno por el recurrente, no
tiene cobertura legal y fue obtenida al margen de todo procedimiento.
Afirma que resulta desproporcionado que utilizara dicha información
obtenida irregularmente y sin contrastarla previamente a través de algún
medio de prueba, adulterando el resultado final al que había llevado la
superación de las diversas pruebas por el demandante.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL



el carácter no ilimitado o no absoluto
de los derechos fundamentales, pues-
to que el contenido del derecho a la
intimidad personal, como el de cual-
quier otro derecho, se encontrará de-
limitado por el de otros derechos y
bienes constitucionales (STC
156/2001, de 2 de julio, FJ 6;
14/2003, de 28 de enero, FJ 5). 

Así, aunque el art. el 18.1 CE no
prevé expresamente la posibilidad de
un sacrificio legítimo del derecho a
la intimidad -a diferencia de lo que
ocurre en otros supuestos, como res-
pecto de los derechos reconocidos en
los arts. 18.2 y 3 CE-, su ámbito de
protección puede ceder en aquellos
casos en los que se constata la exis-
tencia de un interés constitucional-
mente prevalente al interés de la per-
sona en mantener la privacidad de
determinada información. 

De este modo, como ya pusimos
de manifiesto en la STC 196/2004,
de 15 de noviembre, ya citada, la sal-
vaguarda de la salud de los trabaja-
dores (cuando se trata de verificar si
el estado de salud de un trabajador
puede causar un peligro para él mis-
mo o para terceros) “es, desde luego,
causa legítima que puede justificar la
realización de reconocimientos mé-
dicos también en el marco de la rela-
ción laboral”, aun cuando suponga
una restricción de la libre disposi-
ción del sujeto sobre el ámbito de su
intimidad.

En todo caso las posibles limita-
ciones del derecho fundamental a la
intimidad personal deberán estar
fundadas en una previsión legal que
tenga justificación constitucional,
sea proporcionada y que exprese con
precisión todos y cada uno de los
presupuestos materiales de la medida
limitadora (STC 292/2000, de 30 de
noviembre, FJ 16; 70/2009, de 23 de
marzo, FJ 3), pues lo que impide el
art. 18.1 CE son las injerencias en la
intimidad “arbitrarias o ilegales”.

En la misma línea se ha pronun-
ciado el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, tal como hemos se-
ñalado en la ya citada STC 70/2009,
a la que nos remitimos, que reconoce
la posible existencia de límites a la
garantía de la intimidad individual y
familiar del art. 8 CEDH (como pue-
dan ser las medidas que se adopten
para garantizar la seguridad del Esta-
do o la persecución de infracciones
penales), siempre que tales limitacio-
nes estén previstas legalmente y sean
las indispensables en una sociedad
democrática, lo que implica que la
ley que establezca esos límites sea
accesible al individuo concernido
por ella, que resulten previsibles las
consecuencias que para él pueda te-
ner su aplicación, y que los límites
respondan a una necesidad social im-
periosa y sean adecuados y propor-
cionados para el logro de su propósi-
to (Sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos caso X e Y,
de 26 de marzo de 1985; caso Lean-
der, de 26 de marzo de 1987; caso
Gaskin, de 7 de julio de 1989; muta-

tis mutandis, caso Funke, de 25 de
febrero de 1993; caso Z, de 25 de fe-
brero de 1997).

c) Consecuentemente existirá in-
tromisión ilegítima en el ámbito de
la intimidad cuando la penetración
en el ámbito propio y reservado del
sujeto no sea acorde con la Ley, no
sea eficazmente consentida o, aun
autorizada, subvierta los términos y
el alcance para el que se otorgó el
consentimiento, quebrando la cone-
xión entre la información personal
que se recaba y el objetivo tolerado
para el que fue recogida (STC
196/2004, de 15 de noviembre, FJ
2), o bien cuando, aun persiguiendo
un fin legítimo previsto legalmente
(de forma tal que se identifique el in-
terés cuya protección se persigue de
forma concreta y no genérica, STC
292/2000, de 30 de noviembre, FJ
11), la medida adoptada no se revele
necesaria para lograr el fin previsto,
no resulte proporcionada o no respe-
te el contenido esencial del derecho
(por todas, STC 70/2009, de 23 de
marzo, FJ 3). 

Ello implica realizar un juicio de
proporcionalidad que requiere la
constatación de que la medida res-
trictiva adoptada cumple los tres re-
quisitos siguientes: que la medida
sea susceptible de conseguir el obje-
tivo propuesto (juicio de idoneidad);
que sea además necesaria, en el sen-
tido de que no exista otra medida
más moderada para la consecución
del tal propósito con igual eficacia
(juicio de necesidad); y, finalmente,
que la medida adoptada sea pondera-
da o equilibrada, por derivarse de
ella más beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en un juicio
estricto de proporcionalidad (entre
otras SSTC 281/2006, de 9 de octu-
bre, FJ 2 -y las que allí se citan- y
STC 207/1996, de 16 de diciembre,
FJ 4).

CUARTO.- Planteados así los tér-
minos del debate, el análisis de la
queja constitucional requiere que se
precisen de los hechos relevantes a
estos efectos. Ha quedado acredita-
do, como se expuso en los antece-
dentes 2 a) y 2 b), que el recurrente
participó (más o menos en el mismo
periodo de tiempo, pero de forma se-
cuenciada) en dos procesos selecti-
vos: uno (el primero) para el ingreso
en la Ertzaintza, y otro (posterior)
para el ingreso en la policía munici-
pal de Donostia-San Sebastián. 

Fue excluido del primero por pa-
decer una enfermedad prevista en el
cuadro de exclusiones médicas. En
cambio en el segundo proceso selec-
tivo fue nombrado funcionario en
prácticas de la policía municipal, tras
superar la fase de concurso-oposi-
ción, tres exámenes médicos y el
curso de formación en la Academia
de Policía Vasca. Asimismo ha que-
dado acreditado que poco después
del nombramiento del funcionario
uno de los miembros del Tribunal
médico de aquél primer proceso se-

lectivo (quien recordó al demandante
mientras éste realizaba los cursos de
formación en la Academia de Policía
Vasca: antecedente 2.c) informó al
Ayuntamiento de Donostia-San Se-
bastián que el ahora demandante de
amparo había sido excluido del pro-
ceso para la Ertzaintza por padecer
diabetes mellitus; información que
facilitó al Ayuntamiento telefónica-
mente. Basándose en dicha informa-
ción, obtenida fuera del marco del
propio proceso selectivo y sin tener
en cuenta que la Directora de la Aca-
demia de Policía Vasca se había ne-
gado a facilitar datos sobre la salud
del recurrente por ser de carácter
confidencial (antecedente 2.d), el
Ayuntamiento acordó el cese del de-
mandante como funcionario en prác-
ticas.

No consta en las actuaciones nin-
gún informe oficial de la Academia
de Policía Vasca al respecto de esta
cuestión, ni la realización de poste-
riores análisis o pruebas médicas que
corroborasen tal extremo por parte
del Ayuntamiento. Resulta así que el
contexto en que se produce la trans-
misión de la información sobre el es-
tado de salud física del recurrente es
el de la participación en un proceso
de selección para el ingreso en las
fuerzas y cuerpos de seguridad del
País Vasco. 

En las bases de ambos procesos
selectivos se establece la necesidad
de superar un examen médico que
corrobore que los aspirantes no se
encuentran incursos en las causas de
exclusión médica previstas en la
convocatoria, en aplicación del De-
creto 315/1994, de 19 de julio, por el
que se regula el procedimiento de se-
lección y formación de la Policía del
País Vasco. La realización del con-
trol médico se convierte en requisito
sine qua non que determina la conti-
nuidad en el proceso selectivo. 

En este sentido el demandante ya
vio legalmente modulado en cierta
forma su derecho a la intimidad por
cuanto se sometió a todos los contro-
les médicos, cuya realización no elu-
dió en ningún momento. Esta carga
(de someterse a un reconocimiento
para determinar la aptitud física y/o
psíquica de los aspirantes), legal-
mente justificada respecto del con-
creto procedimiento selectivo en que
se produzca, no significa, sin embar-
go, que la información derivada de
esos análisis quede fuera del ámbito
de protección dispensado por el art.
18.1 CE.

Resulta evidente que la comunica-
ción de la información relativa al es-
tado de salud del demandante y su
utilización por parte del Ayunta-
miento en un proceso selectivo dife-
rente y ajeno a aquél donde fue obte-
nida, sin información ni
consentimiento del interesado, ha su-
puesto una injerencia en el derecho a
la intimidad del recurrente, del que
forma parte, en los términos de nues-
tra doctrina ya expuesta, el derecho a
preservar del conocimiento ajeno lo

referente a la salud física y psíquica
del afectado. La cuestión, por tanto,
radica en determinar si esa afección
o restricción del derecho puede con-
siderarse constitucionalmente legíti-
ma.

QUINTO.- Para ello es preciso
analizar si la injerencia en el derecho
a la intimidad denunciada cumple las
exigencias establecidas en nuestra
doctrina; esto es, si resulta prevista
en la Ley y es tolerable desde un
punto de vista constitucional por
cuanto responde a la necesidad de
preservar otros intereses constitucio-
nalmente protegibles (SSTC
156/2001, de 2 de julio, FJ 2;
14/2003, de 28 de enero, FJ 6). En
este caso debe afirmarse, en primer
lugar, la existencia de un fin consti-
tucionalmente legítimo. Así, la espe-
cial misión que cumplen los cuerpos
y fuerzas de seguridad (de acuerdo
con el art. 104 CE) implica la obser-
vancia de especiales requisitos de
idoneidad profesional en cuanto a la
condición física y psíquica del aspi-
rante. 

Se pretende que los futuros agen-
tes (sean éstos de la Ertzaintza o de
la policía municipal) puedan ejercer
su función policial en plenas faculta-
des sin poner en peligro su seguridad
o la de terceros. En este contexto se
entiende la obligatoriedad de realizar
y superar un control médico en el
proceso de selección a la que se alu-
dió antes. El fin público consistente
en garantizar que los aspirantes serán
capaces de ejercer la función policial
(art. 104 CE) es causa legítima que
puede justificar una modulación del
derecho a la intimidad del aspirante
siempre que esté previsto por Ley
que respete el contenido esencial del
derecho.

Así resulta del art. 44.2 de la Ley
de Policía Vasca, cuando establece
que “los procesos selectivos cuida-
rán la adecuación entre el tipo de
pruebas a realizar y el contenido de
las funciones a desempeñar, pudien-
do incluir, a tales efectos, ejercicios
de conocimientos generales o especí-
ficos, teóricos o prácticos, test psico-
técnicos, pruebas de aptitud física,
entrevistas, cursos de formación, pe-
ríodos de prácticas y cualesquiera
otros sistemas que resulten adecua-
dos para garantizar la selección de
quienes reúnan las condiciones cog-
noscitivas, psíquicas y físicas más
apropiadas para el desempeño de la
función”. 

Esta necesaria adecuación física
supone, según el art. 54.3 de la mis-
ma Ley, que “durante el curso y
prácticas, o al término de las mis-
mas, los aspirantes podrán ser some-
tidos a cuantas pruebas médicas sean
precisas en orden a comprobar su
adecuación al cuadro de exclusiones
médicas establecido para el ingreso
en la categoría. Si de las pruebas
practicadas se dedujera la concurren-
cia de alguna causa de exclusión, el
órgano responsable podrá proponer,
en función de la gravedad de la en-
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fermedad o defecto físico, la exclu-
sión del aspirante del proceso selec-
tivo, correspondiendo al órgano
competente para efectuar el nombra-
miento adoptar la resolución que
proceda”.

La Ley de Policía Vasca persigue
efectivamente el objetivo, constitu-
cionalmente legítimo, de garantizar la
capacidad de los agentes de policía
(ahora en sentido amplio), estable-
ciendo un marco que permite coho-
nestar ese interés constitucionalmente
protegible con el derecho a la intimi-
dad de los aspirantes en lo relativo a
sus datos de la salud. 

La Ley garantiza que esa limita-
ción a la libre disposición del indivi-
duo sobre su estado de salud se pro-
duce dentro un proceso selectivo, en
el que se realizan los controles médi-
cos para determinar la capacidad fí-
sica y psíquica de los aspirantes
(controles que, además, pueden su-
cederse a lo largo del tiempo) dentro
de un procedimiento establecido.
Ahora bien, de estas previsiones le-
gales no se deriva una habilitación
para que se produzca el intercambio
o cruce de datos médicos entre las
diversas Administraciones que con-
vocan procesos selectivos. 

El intercambio de información
tampoco puede amparase en las pre-
visiones que la Ley de la Policía
Vasca contiene respecto de la inter-
vención de la Academia de Policía
Vasca en los procedimientos selecti-
vos municipales, pues su función, se-
gún la citada Ley, es la de proponer
al Gobierno Vasco las reglas básicas
para el ingreso en “las escalas y cate-
gorías de los Cuerpos de Policía de-
pendientes de la Administración Lo-
cal, ajustándose a criterios análogos
a los establecidos para las de la Ert-
zaintza que sean equivalentes, y en
particular los programas, contenido y
estructura de los procesos selecti-
vos” (art. 50 de la Ley de Policía
Vasca), o a contribuir en la organiza-
ción, desarrollo y evaluación final de
los cursos de formación, entre cuyos
aspectos se encuentra la idoneidad
profesional (arts. 31 y 33 del Decreto
315/1994). 

En definitiva, la legitimidad del
fin perseguido no justifica que el
Ayuntamiento haya actuado sin se-
guir el procedimiento legalmente es-
tablecido, desde el momento en que
el dato relevante y determinante de
la decisión de la exclusión, el único
elemento en que se funda dicha deci-
sión, es una información que ha sido
facilitada (y recibida) con clara vul-
neración del derecho a la intimidad.

En efecto, la vulneración es indu-
dable en la actuación del facultativo
de la Academia de Policía Vasca
que, al reconocer al demandante, co-
munica por teléfono el “recuerdo” de
que el aspirante padece una enferme-
dad, obviando el deber de secreto
profesional que pesa sobre este tipo
de datos. Pero la irregularidad de la
actuación no se circunscribe sólo a la

comunicación del facultativo de la
Academia de Policía, sino que se ex-
tiende, con mayor rigor -como seña-
la el Ministerio Fiscal- a la actuación
llevada a cabo por el Ayuntamiento
de Donostia. 

Como ya se ha apuntado, éste fun-
damenta el expediente de exclusión
del demandante en una información
sobre su estado salud que ha obteni-
do al margen de todo procedimiento,
y a pesar de la oposición de la Direc-
tora de la Academia de Policía del
País Vasco, con la consecuente adul-
teración del resultado natural del
concreto proceso selectivo municipal
en el que las pruebas médicas habían
arrojado un resultado satisfactorio
(de aptitud). 

Si en la STC 70/2009, de 23 de
marzo, ya citada, reprochamos a la
Administración que fundamentara su
decisión de jubilación forzosa en
unos informes médicos privados que
habían sido incorporados al expe-
diente, mayor rigor ha de observarse
en los casos en los que la conducta
origen de la infracción se sitúa en el
funcionamiento de la propia Admi-
nistración y sus funcionarios públi-
cos.

SEXTO.- La actuación al margen
de los procedimientos legalmente es-
tablecidos convierte la decisión ad-
ministrativa en desproporcionada.
En efecto, el Ayuntamiento dispuso,
y dispone, de medios para acreditar
la aptitud o falta de aptitud del aspi-
rante. De hecho el Ayuntamiento de
Donostia-San Sebastián sometió al
recurrente a tres reconocimientos
médicos con sus correspondientes
analíticas, que arrojaron un resultado
de aptitud médica. Consta en el ex-
pediente administrativo comunica-
ción del Médico de empresa en la
que se pone de manifiesto que el re-
currente “pasó reconocimiento médi-
co (para agentes interinos) el 30 de
mayo de 2001, siendo su estado de
salud satisfactorio y analíticas y
pruebas normales. Nueva analítica y
pruebas el 27 de marzo de 2002, con
resultados de completa normalidad. 

Nuevo reconocimiento médico y
pruebas analíticas el 7 de mayo de
2003, con ocasión del OPE 2001,
siendo declarado apto médico”. So-
bre esa base resulta claramente des-
proporcionado que utilice informa-
ción sobrevenida y obtenida de
forma irregular y no contrastada
(pues el Ayuntamiento no realiza
ninguna prueba tendente a corrobo-
rar ese dato) para adulterar el resul-
tado final al que había llevado la su-
peración de las diversas pruebas por
el demandante. El hecho de atribuir
consecuencias jurídicas a una infor-
mación que ha sido obtenida con in-
fracción del art. 18.1 CE, y que con-
tradice los hechos resultantes del
proceso selectivo municipal que se
llevó a cabo, ha de calificarse de ab-
solutamente desproporcionado.

No se supera, así, el juicio estricto
de proporcionalidad, sobre todo

cuando queda acreditado en autos
que durante todo el tiempo en el que
el demandante mantuvo la relación
con el Ayuntamiento no cursó baja
médica alguna. Ha de concluirse así
que se ha vulnerado el derecho a la
intimidad del demandante, lo que
conduce al otorgamiento del amparo

FALLO

Otorgar el amparo solicitado por
D. Jon y, en su virtud:

PRIMERO.- Declarar vulnerado el
derecho del recurrente a la intimidad
personal (art. 18.1 CE).

SEGUNDO.- Restablecerlo en su
derecho y, a tal fin, anular la Senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de
Justicia del País Vasco, de 26 de ju-
lio de 2006.

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

Dada en Madrid, a veintinueve de
junio de dos mil nueve. Guillermo
Jiménez Sánchez, Presidente.- Vi-
cente Conde Martín de Hijas.- Euge-
ni Gay Montalvo.- Ramón Rodrí-
guez Arribas.- Pascual Sala Sánchez,
Magistrados.

TC Sala 1ª, Sentencia 29 junio 2009. Ponente:
D. Manuel Aragón Reyes

Competencias en mate-
ria de régimen jurídico
de las Administraciones
Públicas y contratos
administrativos

El TC estima la cuestión de in-
constitucionalidad planteada con-
tra el art. 184,2 Ley 7/1999, de 9
abril, de Administración local de
Aragón, declarándolo nulo e in-
constitucional. Considera que di-
cho precepto autonómico contradi-
ce lo dispuesto con carácter básico
en el art. 107,1 Ley 33/2003, pues
mientras que este precepto prescri-
be el concurso como forma gene-
ral de adjudicación de cualquier
contrato para la explotación de los
bienes y derechos patrimoniales -
salvo en los casos excepcionales
en que se admite la adjudicación
directa-, aquél impone la subasta
como forma de adjudicación en los
arriendos o cualquier otra forma
de cesión del uso de bienes patri-
moniales -siempre que la duración
de la cesión sea superior a cinco
años y su precio exceda del cinco
por ciento de los recursos ordina-
rios del presupuesto-, admitiendo
sólo excepcionalmente el concur-
so, estableciendo así para un mis-

mo supuesto de hecho, una conse-
cuencia jurídica distinta a la pre-
vista en la norma básica estatal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo núm. 1
de Huesca plantea cuestión de in-
constitucionalidad respecto del art.
184.2 de la Ley de las Cortes de Ara-
gón 7/1999, de 9 de abril, de Admi-
nistración local de Aragón o, alterna-
tivamente, en relación con la
disposición final segunda de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de pa-
trimonio de las Administraciones pú-
blicas, en cuanto la misma declara
básico el art. 107.1 de esta Ley.

El art. 184.2 de la Ley de las Cor-
tes de Aragón 7/1999, de 9 de abril,
de Administración local de Aragón,
establece lo siguiente: “El arrenda-
miento y cualquier otra forma de ce-
sión de uso de los bienes patrimonia-
les se regirán por la normativa
reguladora de la contratación. Será
necesaria la realización de subasta
pública, siempre que la duración de
la cesión sea superior a cinco años o
su precio exceda del cinco por ciento
de los recursos ordinarios del presu-
puesto.

Excepcionalmente, y de forma jus-
tificada, podrá hacerse por concurso,
aun cuando el plazo de cesión sea
superior a cinco años y su precio ex-
ceda del cinco por ciento de los re-
cursos ordinarios, cuando el arrenda-
miento o cesión de uso tenga por
objeto el fomento de actividades de
carácter económico y el destino del
uso de los bienes patrimoniales sea
la implantación o ejercicio de activi-
dades propiamente económicas que
redunden notoriamente en la satis-
facción de necesidades de interés ge-
neral de los vecinos.

En todo caso, el usuario habrá de
satisfacer un precio que no podrá ser
inferior al seis por ciento del valor
en venta de los bienes”.

A su vez, el art. 107.1 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de pa-
trimonio de las Administraciones pú-
blicas, dispone que “Los contratos
para la explotación de los bienes y
derechos patrimoniales se adjudica-
rán por concurso salvo que, por las
peculiaridades del bien, la limitación
de la demanda, la urgencia resultante
de acontecimientos imprevisibles o
la singularidad de la operación, pro-
ceda la adjudicación directa. Las cir-
cunstancias determinantes de la ad-
judicación directa deberán
justificarse suficientemente en el ex-
pediente”. Este precepto tiene carác-
ter de legislación básica, de acuerdo
con lo preceptuado en el art.
149.1.18 CE, conforme se establece
en el apartado 5 de la disposición fi-
nal segunda de la Ley 33/2003.

Para el órgano judicial promotor
de la cuestión la previsión normativa
contenida en el art. 184.2 de la Ley
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de las Cortes de Aragón 7/1999, de 9
de abril, de Administración local de
Aragón, vulnera lo dispuesto, con
carácter básico, en el art. 107.1 de la
Ley 33/2003 y, a su través, las com-
petencias reservadas al Estado en el
art. 149.1.18 CE. Alternativamente,
el órgano judicial cuestiona el apar-
tado 5 de la disposición final segun-
da de la Ley 33/2003, en cuanto de-
clara el carácter básico del art. 107.1
de la propia Ley 33/2003, si se en-
tendiera que con ello se excede de
las competencias atribuidas al Esta-
do por el art. 149.1.18 CE.

El Abogado del Estado solicita
que se declare la inconstitucionali-
dad del art. 184.2 de la Ley 7/1999,
de 9 de abril, de Administración lo-
cal de Aragón, mientras que el Fiscal
General del Estado y la representa-
ción procesal del Gobierno de Ara-
gón interesan la desestimación de la
cuestión, y las Cortes de Aragón
postulan la declaración de inconsti-
tucionalidad del apartado 5 de la dis-
posición final segunda de la Ley
33/2003, en cuanto declara el carác-
ter básico del art. 107.1 de esta Ley.

SEGUNDO.- Planteada así la pre-
sente cuestión debemos precisar que
nuestro análisis ha de atender a de-
terminar si, una vez que el legislador
estatal ha procedido a aprobar la nor-
mativa básica en materia de procedi-
miento de adjudicación de contratos
para la explotación de bienes y dere-
chos patrimoniales de las Adminis-
traciones públicas (art. 107.1 de la
Ley 33/2003), puede entenderse que
el art. 184.2 de la Ley 7/1999, de 9
de abril, de Administración local de
Aragón se ajusta a esa normativa bá-
sica estatal sobrevenida o si, por el
contrario, entra en contradicción con
la misma.

Esta eventual apreciación de la in-
fracción de la normativa básica de-
terminaría que nos encontrásemos
ante un supuesto de los que hemos
calificado (por todas, SSTC
151/1992, de 19 de octubre, FJ 1;
163/1995, de 8 de noviembre, FJ 4;
166/2002, de 18 de septiembre, FJ 3;
y 87/2009, de 20 de abril, FJ 2)
como inconstitucionalidad de carác-
ter mediato o indirecto, en cuanto
que la infracción por la normativa
autonómica del orden constitucional
de distribución de competencias de-
rivaría, en su caso, de su efectiva
contradicción con la norma estatal
básica. 

Ahora bien, para que dicha vulne-
ración exista será necesaria, como
hemos declarado en la citada doctri-
na, la concurrencia de dos circuns-
tancias: que la norma estatal infringi-
da por la Ley autonómica sea, en el
doble sentido material y formal, una
norma básica y, por tanto, dictada le-
gítimamente al amparo del corres-
pondiente título competencial que la
Constitución haya reservado al Esta-
do; así como, en segundo lugar, que
la contradicción entre ambas normas,
estatal y autonómica, sea efectiva e
insalvable por vía interpretativa.

TERCERO.- Ciertamente, como
han puesto de relieve en sus alega-
ciones el Gobierno y las Cortes de
Aragón, la regulación establecida en
el art. 184.2 de la Ley de las Cortes
de Aragón 7/1999, de 9 de abril, de
Administración local de Aragón, en-
contraba su inicial fundamento en la
competencia atribuida a la Comuni-
dad Autónoma de Aragón por el art.
35.1.2 de su Estatuto de Autonomía
de 1982, en la redacción vigente en
1999, conforme al cual Aragón tenía
competencia exclusiva en materia de
régimen local, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el art. 149.1.18 CE. Con el
vigente Estatuto de Autonomía de
Aragón, aprobado por Ley Orgánica
5/2007, de 20 de abril, esta Comuni-
dad Autónoma continúa ostentando
competencia exclusiva en materia de
régimen local, en los términos esta-
blecidos en el art. 71.5 del Estatuto
y, asimismo, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 75.11 del Estatu-
to, competencias para el desarrollo
de las bases del Estado establecidas
en el art. 149.1.18 CE para las Ad-
ministraciones públicas aragonesas,
incluidas las entidades locales.

Por otra parte, conviene igualmen-
te reparar en que en el momento en
que se aprueba la Ley de las Cortes
de Aragón 7/1999, de 9 de abril, de
Administración local de Aragón, la
regulación sobre los procedimientos
de adjudicación de los contratos so-
bre arrendamiento y cesión de uso de
los bienes patrimoniales de las enti-
dades locales aragonesas que se con-
tiene en el art. 184.2 de dicha Ley no
se apartaba de las previsiones esta-
blecidas con carácter general en la
normativa estatal, concretamente en
el art. 82 del texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en
materia de régimen local, aprobado
por Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, y en el art.
92 del Reglamento de bienes de las
entidades locales, aprobado por Real
Decreto 1372/1986, de 13 de junio.

En efecto, el art. 82 del citado tex-
to refundido establece que “El arren-
damiento de bienes patrimoniales de
las Entidades locales se regirá, en
todo caso, en cuanto a su prepara-
ción y adjudicación por las normas
jurídico-públicas que regulen la con-
tratación” (remisión que en el mo-
mento de aprobarse la Ley de las
Cortes de Aragón 7/1999, de 9 de
abril, debía entenderse hecha a la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de con-
tratos de las Administraciones públi-
cas), regla que vino a ser recogida en
términos similares por el inciso ini-
cial del art. 184.2 de la Ley aragone-
sa 7/1999. Y el art. 92 del Regla-
mento estatal de bienes de las
entidades locales de 1986 establece
que:

“1. El arrendamiento y cualquier
otra forma de cesión de uso de los
bienes patrimoniales de las Entida-
des locales se regirá, en todo caso,
en cuanto a su preparación y adjudi-
cación por la normativa reguladora
de la contratación de las Entidades

locales. Será necesaria la realización
de subasta siempre que la duración
de la cesión sea superior a cinco
años o su precio exceda del cinco
por ciento de los recursos ordinarios
del presupuesto.

2. En todo caso, el usuario habrá
de satisfacer un canon no inferior al
seis por ciento del valor en venta de
los bienes”. Esta regulación se repro-
duce, en términos prácticamente
idénticos, por el art. 184.2 de la Ley
aragonesa 7/1999, que añade la posi-
bilidad de adjudicar estos contratos
de arrendamiento y cualquier otra
forma de cesión de uso de los bienes
patrimoniales de las entidades loca-
les por concurso, con carácter excep-
cional y de forma justificada (aun
cuando el plazo de cesión sea supe-
rior a cinco años y su precio exceda
del cinco por ciento de los recursos
ordinarios del presupuesto), en los
supuestos contemplados en el pre-
cepto, previsión que no contradecía
la antedicha normativa estatal en ma-
teria de régimen local, ni tampoco lo
dispuesto en el art. 9.1 de la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de contra-
tos de las Administraciones públicas,
en cuanto a la regulación de la pre-
paración y adjudicación de los con-
tratos privados de las Administracio-
nes públicas.

En suma, puede concluirse que la
Comunidad Autónoma de Aragón
actuó dentro del margen de sus com-
petencias cuando promulgó la Ley
7/1999, de 9 de abril, de Administra-
ción local de Aragón, en la que se
contiene el precepto cuestionado
(art. 184.2), y que dicha regulación
era plenamente compatible con la
normativa estatal reguladora de la
preparación y adjudicación de los
contratos de arrendamiento y cual-
quier otra forma de cesión de uso de
bienes patrimoniales de las entidades
locales en el momento en que la cita-
da Ley aragonesa 7/1999 fue aproba-
da. Fue posteriormente cuando, al
dictar el legislador estatal la Ley
33/2003, surgió la contradicción en-
tre la legislación estatal y la legisla-
ción aragonesa, por cuanto el aparta-
do 5 de la disposición final segunda
de la Ley 33/2003 declara el carácter
básico del art. 107.1 de esta Ley,
precepto que, como antes quedó ex-
puesto, establece el concurso como
forma ordinaria de adjudicación de
los contratos para la explotación de
los bienes y derechos patrimoniales
de las Administraciones públicas (in-
cluidas, desde luego, las entidades
locales), admitiéndose excepcional-
mente (por las peculiaridades del
bien, la limitación de la demanda, la
urgencia resultante de acontecimien-
tos imprevisibles o la singularidad de
la operación), el procedimiento de
adjudicación directa. 

De este modo, mientras que el art.
184.2 de la Ley aragonesa 7/1999 es-
tablece la subasta como forma ordi-
naria de adjudicación de estos con-
tratos, admitiendo el concurso de
forma excepcional, el art. 107.1 de la
Ley estatal 33/2003, expresamente

calificado como norma básica dicta-
da al amparo del art. 149.1.18 CE,
establece el principio general de ad-
judicación de estos contratos patri-
moniales mediante concurso, con ad-
misión excepcional de la
contratación directa en determinados
supuestos.

Ahora bien, el hecho de que el art.
184.2 de la Ley 7/1999, de 9 de
abril, de Administración local de
Aragón, fuese plenamente compati-
ble con la normativa estatal vigente
en el momento en que la citada Ley
aragonesa fue aprobada no sería óbi-
ce para apreciar su inconstitucionali-
dad sobrevenida si se llegase a la
conclusión de que lo dispuesto en el
art. 107.1 de la Ley 33/2003 tiene
carácter de legislación básica (por
cumplir la doble dimensión, formal y
material, del concepto constitucional
de bases), y que existe una efectiva
contradicción entre ambas normas,
estatal y autonómica, insalvable por
vía interpretativa. 

De ser así, habríamos de concluir
que la disconformidad sobrevenida
del precepto autonómico cuestionado
con las nuevas bases en materia de
adjudicación de los contratos para la
explotación de los bienes y derechos
patrimoniales de las Administracio-
nes públicas adoptadas por el legisla-
dor estatal tras el momento de pro-
mulgación de la Ley aragonesa
7/1999 determina la actual inconsti-
tucionalidad de aquélla disposición,
originariamente respetuosa del orden
constitucional de distribución de
competencias (STC 1/2003, de 16 de
enero, FJ 9).

CUARTO.- Conforme ha quedado
expuesto debemos determinar si el
art. 107.1 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de patrimonio de las Ad-
ministraciones públicas, respeta
efectivamente la doble dimensión
(formal y material) consustancial a la
noción de “bases”.

Pues bien, en primer lugar es evi-
dente que el art. 107.1 de la Ley
33/2003 cumple con el requisito for-
mal, cuyo respeto ha exigido de ma-
nera reiterada este Tribunal, de que,
salvo en supuestos excepcionales, la
normativa básica “venga incluida en
la Ley votada en Cortes que designe
su carácter de básica o esté dotada de
una estructura de la cual se infiera
ese carácter con naturalidad” (SSTC
80/1988, de 28 de abril, FJ 5;
197/1996, de 28 de noviembre, FJ 5;
223/2000, de 21 de septiembre, FJ
6), pues no en vano es un precepto
con rango de Ley formal aprobado
por las Cortes Generales y su carác-
ter básico está expresamente procla-
mado por el apartado 5 de la disposi-
ción final segunda de esta misma
Ley 33/2003.

Por lo que se refiere, en segundo
lugar, a la verificación del carácter
materialmente básico del art. 107.1
de la Ley 33/2003, hemos de comen-
zar recordando que la competencia
del Estado para establecer las bases
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del régimen patrimonial de las Ad-
ministraciones públicas, a las que ha
de ajustarse el desarrollo legislativo
por parte de las Comunidades Autó-
nomas al regular su patrimonio pro-
pio, se halla, como este Tribunal
tuvo ocasión de precisar ya en la
STC 58/1982, de 27 de julio, FJ 1,
en diversos títulos del art. 149.1 CE,
que reservan esta materia a la com-
petencia exclusiva del Estado: “por
ejemplo, la legislación civil (art.
149.1.8 CE)... las bases del régimen
jurídico de las Administraciones pú-
blicas (art. 149.1.18. CE), o la legis-
lación básica sobre contratos o con-
cesiones administrativas (ibídem)”.
Esta doctrina se reitera en la STC
85/1984, de 26 de julio, FJ 3.

Así pues, es principalmente en las
nociones de “bases del régimen jurí-
dico de las Administraciones públi-
cas” y de “legislación básica sobre
contratos o concesiones administrati-
vas”, contenidas en el art. 149.1.18
CE, donde ha de entenderse residen-
ciada la competencia estatal en mate-
ria de régimen patrimonial de las
Administraciones públicas. Pues
bien, el apartado 5 de la disposición
final segunda de la Ley 33/2003, en
consonancia con su exposición de
motivos, proclama el carácter básico,
de acuerdo con lo preceptuado en el
art. 149.1.18 CE, de diversas dispo-
siciones de esta Ley, entre las que se
encuentra precisamente su art. 107.1,
que establece la regla general de ad-
judicación por concurso de los con-
tratos para la explotación de los bie-
nes y derechos patrimoniales de
todas las Administraciones públicas,
y las posibles excepciones a esta re-
gla (supuestos de adjudicación direc-
ta). 

El establecimiento por el legisla-
dor estatal de esta norma, al amparo
del art. 149.1.18 CE, responde a la
vinculación de las bases estatales
con las garantías de publicidad,
igualdad, libre concurrencia y segu-
ridad jurídica, que rigen la contrata-
ción pública, (SSTC 141/1993, de 22
de abril, FJ 5, y 331/1993, de 12 de
noviembre, FJ 6), a fin de asegurar a
los ciudadanos un tratamiento uni-
forme en sus relaciones con las Ad-
ministraciones públicas, que se vería
comprometido, en lo que aquí im-
porta, si las formas de adjudicación
de los contratos para la explotación
de los bienes patrimoniales pudieran
ser diferentes en las distintas partes
del territorio nacional.

Ciertamente, tanto la subasta como
el concurso son formas de adjudica-
ción de los contratos susceptibles de
satisfacer las garantías de publicidad,
igualdad, libre concurrencia y segu-
ridad jurídica. No obstante, que el le-
gislador estatal haya optado por el
concurso como forma de adjudica-
ción de los contratos para la explota-
ción de los bienes patrimoniales de
las Administraciones públicas (sin
perjuicio de los supuestos excepcio-
nales en los que se admite la adjudi-
cación directa), excluyendo en todo
caso la subasta, no puede reputarse

como una decisión que exceda del
común denominador normativo que
encierra el título básico contenido en
el art. 149.1.18 CE, sin que le corres-
ponda a este Tribunal fiscalizar la
oportunidad de esa concreta opción
del legislador, plasmación de una le-
gítima opción política.

En efecto, la opción del legislador
estatal resulta justificada especial-
mente en atención a las garantías de
igualdad y libre concurrencia de la
contratación pública, ya que, frente
al automatismo absoluto de la subas-
ta (adjudicación al mejor postor), el
concurso permite una mayor flexibi-
lidad, al introducir la posibilidad de
elegir a un adjudicatario teniendo en
cuenta la proposición más ventajosa
(no solo el precio, como en la subas-
ta), lo que puede contribuir a facilitar
el acceso a los contratos de explota-
ción de bienes patrimoniales a mayor
número de interesados, al tiempo
que asegura la obtención por la Ad-
ministración pública, a través de la
promoción de la competencia, de las
condiciones más ventajosas para el
interés público.

La anterior conclusión no se con-
tradice con la afirmación de que, tra-
tándose -como se trata en el precepto
autonómico cuestionado- de nego-
cios jurídicos de explotación de bie-
nes patrimoniales de las entidades
locales, “estos bienes están destina-
dos a obtener el máximo rendimiento
económico para aquéllas, al igual
que ocurre con los bienes cuyo titu-
lar es un particular” (STC 166/1998,
de 15 de julio, FJ 13), pues dicha fi-
nalidad puede satisfacerse perfecta-
mente seleccionando al adjudicatario
mediante concurso, forma de adjudi-
cación del contrato en la que, entre
otros criterios a considerar, habrá de
tenerse en cuenta, desde luego, el del
precio ofertado, hasta el punto de
que este criterio resultará determi-
nante si existiera empate entre ofer-
tas atendiendo a los restantes crite-
rios de adjudicación del concurso,
pues, existiendo esa situación de
igualdad entre los licitadores, la ra-
cionalidad de los principios de buena
administración de los intereses pú-
blicos (art. 103.1 CE) y de eficiencia
y economía en la gestión de los re-
cursos públicos (art. 31.2 CE), con-
duce a la elección del interesado que
ofrezca pagar mayor precio por la
utilización del bien patrimonial de
que se trate.

El principio general de adjudica-
ción por concurso de los contratos
para la explotación de los bienes pa-
trimoniales se completa con la admi-
sión, con carácter excepcional, de la
adjudicación por contratación direc-
ta, previsión que encuentra su justifi-
cación en la existencia de supuestos
peculiares, que el propio art. 107.1
de la Ley 33/2003 enumera, en los
que justamente la mejor satisfacción
de los intereses públicos aconseje la
selección directa del contratista, por
no resultar eficaz en tales supuestos
excepcionales acudir a un sistema
complejo de selección, como es el

concurso. En todo caso, el control de
la decisión administrativa de optar
por la adjudicación directa queda
asegurado por la exigencia legal de
que esa decisión sea motivada (“las
circunstancias determinantes de la
adjudicación directa deberán justifi-
carse suficientemente en el expe-
diente”, establece el art. 107.1 in
fine) y, en consecuencia, susceptible
de revisión jurisdiccional.

Por otra parte, debe descartarse,
frente a lo que sostienen el Gobierno
y las Cortes de Aragón, que la regu-
lación establecida por el art. 107.1 de
la Ley 33/2003 sea tan minuciosa o
exhaustiva que no deje espacio algu-
no a la competencia autonómica de
desarrollo legislativo en esta materia,
pues al optar el legislador estatal por
el concurso como forma de adjudica-
ción de los contratos para la explota-
ción de bienes patrimoniales de las
Administraciones públicas (con la
admisión, con carácter excepcional,
de la adjudicación directa), no se
agotan las posibilidades de que el le-
gislador autonómico con competen-
cia para ello pueda llevar a cabo de-
sarrollos normativos que, sin
detrimento de la eficacia de la norma
estatal básica, contengan prescripcio-
nes y peculiaridades de detalle o de
procedimiento (tales como los crite-
rios de valoración de las ofertas, la
admisibilidad de variantes o mejoras,
el número mínimo de ofertas a solici-
tar en los supuestos de adjudicación
directa, etc.) que las Comunidades
Autónomas hayan estimado conve-
niente introducir (SSTC 32/1981, de
28 de julio, FJ 6; 1/1982, de 28 de
enero, FJ 1; 49/1988, de 22 de mar-
zo, FJ 16; 197/1996, de 28 de no-
viembre, FJ 5; y 109/2003, de 5 de
junio, FJ 4, entre otras).

En consecuencia, por lo expuesto
el art. 107.1 de la Ley 33/2003 debe
ser considerado también básico des-
de el punto de vista material.

QUINTO.- Una vez que hemos
constatado que el art. 107.1 de la
Ley 33/2003 es una norma básica
tanto en sentido formal como mate-
rial, de conformidad con el art.
149.1.18 CE, nos resta examinar si
existe una efectiva contradicción en-
tre esa norma legal estatal y el art.
184.2 de la Ley 7/1999, de 9 de
abril, de Administración local de
Aragón y, de ser así, si esa contra-
dicción resulta insalvable por vía in-
terpretativa.

Pues bien, llegados a este punto
hemos de dar la razón al Abogado
del Estado cuando sostiene que pre-
cepto autonómico cuestionado con-
tradice de forma abierta e insupera-
ble por vía interpretativa lo dispuesto
con carácter básico por el art. 107.1
de la Ley 33/2003, pues mientras
que este precepto prescribe el con-
curso como forma general de adjudi-
cación de cualquier “contrato para la
explotación de los bienes y derechos
patrimoniales” (salvo en los casos
excepcionales en que se admite la
adjudicación directa), por el contra-

rio el art. 184.2 de la Ley aragonesa
impone la subasta como forma de
adjudicación en los arriendos o cual-
quier otra forma de cesión del uso de
bienes patrimoniales “siempre que la
duración de la cesión sea superior a
cinco años y su precio exceda del
cinco por ciento de los recursos ordi-
narios del presupuesto”, admitiendo
sólo excepcionalmente el concurso,
en los supuestos especificados en el
párrafo 2 del propio art. 184.2. Es
decir, para un mismo supuesto de he-
cho la consecuencia jurídica del pre-
cepto legal autonómico es radical-
mente distinta a la prevista en la
norma básica estatal sobrevenida.
Así pues, teniendo el art. 107.1 de la
Ley 33/2003 formal y materialmente
carácter de norma básica, al amparo
del art. 149.1.18 CE, y siendo insal-
vable la contradicción existente entre
este precepto y el art. 184.2 de la
Ley de las Cortes de Aragón 7/1999,
de 9 de abril, ha de concluirse que el
precepto autonómico es inconstitu-
cional.

SEXTO.- Sentada esta conclusión
resulta obligado precisar, finalmente,
los efectos de la declaración de in-
constitucionalidad. Y es que, dado que
la disconformidad constitucional del
precepto autonómico tuvo lugar no
originariamente, en el momento de
promulgación de la Ley aragonesa
7/1999, sino con posterioridad, en el
de entrada en vigor de la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, de patrimonio de
las Administraciones públicas, los
efectos de la inconstitucionalidad y
nulidad (art. 39.1 LOTC) del art.
184.2 de la Ley de las Cortes de Ara-
gón 7/1999 deben desplegarse exclu-
sivamente a partir de la fecha de en-
trada en vigor de la Ley estatal (SSTC
27/1987, de 27 de febrero, FJ 9 in
fine, y 1/2003, de 16 de enero, FJ 9),
no siendo susceptibles de ser revisa-
das como consecuencia de esta decla-
ración de nulidad las situaciones jurí-
dicas consolidadas, tanto las decididas
mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada (art. 40.1 LOTC) en las que
se haya aplicado el art. 184.2 de la
Ley de las Cortes de Aragón 7/1999,
como, por exigencia del principio de
seguridad jurídica (art. 9.3 CE), las es-
tablecidas en aplicación de ese mismo
precepto mediante acto administrativo
firme (por todas, SSTC 45/1989, de
20 de febrero, FJ 11, y 179/2006, de
13 de junio, FJ 11).

FALLO

Estimar la presente cuestión de in-
constitucionalidad y, en su virtud,
declarar inconstitucional y nulo el
art. 184.2 de la Ley de las Cortes de
Aragón 7/1999, de 9 de abril, de Ad-
ministración local de Aragón.

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

Dada en Madrid, a veintinueve de
junio de dos mil nueve. María Emilia
Casas Baamonde, Presidenta.- Jorge
Rodríguez-Zapata Pérez.- Manuel
Aragón Reyes.- Pablo Pérez Tremps,
Magistrados.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. Casación de Jenaro.

PRIMERO.- Alega en primer tér-
mino el recurrente la indebida apli-
cación de los arts. 395 y 390.1º,2
CP. El fundamento de esas alegacio-
nes se refiere a ausencia en la con-
ducta del acusado del “ánimo ten-
dencial de perjudicar a otro”, que se
deduce, a su entender del hecho pro-
bado, en el que se afirma que “...las
obras en cuestión estaban hechas y a
su coste”. 

De allí se deduce que lo afirmado
en los documentos que se consideran
falsificados “se corresponde con la
verdad real”. El Ministerio Fiscal
apoyó este motivo, cuya materia ha
sido reiterada en el escrito del recur-
so por diversas vías en los motivos
tercero, en el que cuestiona la prueba
de la falsedad, cuarto, la infracción
del derecho a la presunción de ino-
cencia y quinto, en el se propone al-
ternativamente la aplicación del art.
395 en relación al 390. 1º.4. CP. 

El motivo debe ser estimado. La
cuestión planteada en el primer moti-
vo y reiterada en los restantes con
técnica imprecisa y ocasionalmente
improcedente, consiste en establecer
si unas facturas, que “respondían en
concepto y precio de mercado” a las
obras realizadas, que fueron emitidas

por el acusado, a instancias del otro
encausado, implican la realización
del tipo del delito del art. 395 CP por
el hecho de que, en realidad, las
obras facturadas no han sido llevadas
a cabo por el emitente, sino por otra
persona, que nada reclama. El Minis-
terio Fiscal apoyó el motivo basán-
dose en la jurisprudencia de esta
Sala que no considera típica respecto
del art. 395 y 390 las alteraciones
inocuas de un documento.

La doctrina jurisprudencial -ante-
rior, sin embargo, al texto legal vi-
gente- tiene actualmente su funda-
mento en propio texto del art. 390.
1.1º CP, en el que se requiere que la
alteración recaiga en un elemento
esencial del documento. Ello presu-
pone que el legislador de 1995, si-
guiendo los criterios jurisprudencia-
les, ha despejado toda duda respecto
del objeto de protección de los deli-
tos de falsedad documental es el me-
dio de prueba que los documentos
corporizan. 

En diversos precedentes la juris-
prudencia ha proporcionado criterios
para determinar qué elementos de un
documento son esenciales, remitién-
dose en tal sentido a las funciones
del documento, es decir, a la función
de perpetuación, de garantía y proba-
toria del mismo. Como es lógico es-
tas funciones del documento depen-
den, en cierta medida, del objeto del

proceso en el cual son presentados
como prueba.

La sentencia recurrida no ha expli-
cado suficientemente en los hechos
probados, como hubiera correspon-
dido, el objeto del juicio en el que se
presentaron los documentos que mo-
tivan la presente causa. Por tal razón
la Sala se ha visto en la necesidad de
recurrir a las facultades que le acuer-
da el art. 899 LECr para comprobar
el objeto del juicio en el que los do-
cumentos fueron aportados como
prueba. Así se comprueba que al fo-
lio 3 vto. de las actuaciones de la
instrucción, los querellantes dicen
que “el motivo fundador de la de-
manda rectora (sic) del procedimien-
to” fue “la indebida repercusión a los
aquí querellantes” (...) “de una serie
de obras y conceptos extraños a los
propiamente dichos servicios y su-
ministros”. En consecuencia, la tesis
del Fiscal puede ser acogida, porque
del objeto del proceso civil surge
que los documentos no tenían la fun-
ción de probar lo que no se discutía
en el juicio. Dicho de otra manera: el
recurrente hizo emitir al otro acusa-
do facturas que no tenían la función
de establecer la autoría de las obras,
sino la de demostrar que las obras se
habían realizado y por un determina-
do coste, sin perjuicio del ejecutor de
las mismas.

Por estas razones, al no haber sido
alterada la función probatoria del do-
cumento ni ninguna de las otras fun-
ciones del mismo, el hecho no se
subsume bajo el tipo del art. 395 CP.
Estimado el presente motivo los mo-
tivos tercero, cuarto y quinto quedan
sin contenido.

SEGUNDO.- El segundo motivo
del recurso denuncia la aplicación
indebida del art. 458 CP. El recu-
rrente sostiene que “ningún falso tes-
timonio se produjo en la declaración
prestada por D. Jenaro en la causa
civil en la que depuso como testigo,
pues como la propia sentencia (recu-
rrida) recoge como probado, los pre-
supuestos y facturas por él emitidos
responden a unas obras efectivamen-
te realizadas y por unos costes ajus-
tados al mercado”. El motivo debe
ser estimado. 

El recurrente viene a sostener, en
la argumentación de su recurso, la
validez de la tesis de las falsedades
inocuas respecto del delito de falso
testimonio. Alega, en suma, que la
conducta de un testigo, cuyas decla-
raciones mendaces sólo recaen sobre
circunstancias irrelevantes para la
prueba de los hechos que son objeto
del proceso, no pueden ser subsumi-
das bajo el tipo del art. 458.1º. CP.
El Ministerio Fiscal estima que el
criterio mencionado no es aplicable
al delito de falso testimonio, en el
que la trascendencia probatoria de la
mendacidad debe ser irrelevante. El
punto de vista de vista contrario, sos-
tenido por el Ministerio Fiscal, se
apoya en la concepción del delito de
falso testimonio como un delito de
pura actividad, que no requiere ni re-

sultado ni peligro de que el mismo se
produzca. Sin embargo, desde el
punto de vista del merecimiento de
pena de conductas de pura desobe-
diencia, la mencionada concepción
del delito resulta difícil de armonizar
con la teoría de las falsedades ino-
cuas. Sería contradictorio que la mis-
ma mentira, irrelevante en todo caso
para la resolución del proceso, no
fuera punible cuando se trata de la
prueba documental, pero lo fuera
cuando se trate de otro medio de
prueba, es decir, cuando el autor de-
clara como testigo.

Es necesario considerar, en primer
lugar, que la jurisprudencia en la que
se apoya el Fiscal respecto del 458.
1º CP y el tenor del texto del mismo
no impiden excluir del tipo penal los
casos en los que la mendacidad re-
caiga sobre circunstancias ajenas al
objeto del proceso. Esta sería una
consecuencia de la interpretación te-
leológica del mencionado artículo,
que tenga en cuenta que el delito del
art. 458.1º CP no está configurado
como un delito de perjurio, sino
como un delito que afecta a la admi-
nistración de justicia. En efecto, la
protección de la administración de
justicia mediante las normas que
prohíben el falso testimonio sólo tie-
nen la finalidad de garantizar, como
las que sancionan las falsedades do-
cumentales, la fiabilidad de la prue-
ba en la que se apoyará la decisión
contenida en la sentencia. 

La mentira sobre circunstancias
ajenas al objeto del proceso, por lo
tanto, no revelan una energía crimi-
nal del autor dirigida a perjudicar la
función de la administración de justi-
cia y, por consiguiente, no alcanzan
el grado de reproche que requiere el
derecho penal. Asimismo, el argu-
mento referido al falso testimonio
como delito de pura actividad, no al-
canza a probar lo contrario. En efec-
to, tampoco el delito del art. 395 CP
no requiere un resultado de perjui-
cio, sino solamente el propósito de
perjudicar. Ni siquiera es preciso, se-
gún el texto legal, el uso del docu-
mento, que constituye una conducta
independientemente descrita en el
tipo penal del art. 296 CP. 

En segundo lugar, en las circuns-
tancias del presente caso, indepen-
dientemente del valor probatorio de
las manifestaciones del testigo y del
objeto sobre el que ellas hayan recaí-
do, el autor de las afirmaciones do-
cumentadas estaba amparado al pres-
tar declaración por el principio
constitucional que lo exime de decla-
rar contra sí mismo (art. 24. 2. CE).
Si el acusado hubiera reconocido ha-
berse consignado en las facturas, en
todo lo demás veraces, como ejecu-
tor de las obras se hubiera puesto en
peligro de ser condenado penalmen-
te, como lo demuestra la propia sen-
tencia recurrida. Se trata, en conse-
cuencia de un conflicto entre un
deber y un derecho, que se debe re-
solver con los criterios del estado de
necesidad, es decir recurriendo a la
ponderación de los deberes, estiman-
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TSPENAL
2009/120227
TS Sala 2ª, Sentencia 27 abril 2009. Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Jerarquía entre derecho-deber

Absolución de los delitos
de falso testimonio y falsedad
en documento privado por tratarse
de falsedades inocuas

Se estiman los recursos de casación interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condenó por delitos de falso testimonio y false-
dad en documento privado. El recurrente viene a sostener, en la argu-
mentación de su recurso, la validez de la tesis de las “falsedades ino-
cuas” respecto del delito de falso testimonio. Alega, en suma, que la
conducta de un testigo, cuyas declaraciones mendaces sólo recaen sobre
circunstancias irrelevantes para la prueba de los hechos que son objeto
del proceso, no pueden ser subsumidas bajo el tipo del art. 458,1 CP 95.
El TS, en segunda sentencia, absuelve a los recurrentes de dichos delitos,
argumentando que estamos ante un conflicto entre un deber y un dere-
cho, que se debe resolver con los criterios del estado de necesidad, es
decir, recurriendo a la ponderación de los deberes, estimándose, por lo
tanto, excluida la antijuricidad cuando el derecho ejercido tiene mayor
jerarquía normativa que el deber infringido, la mayor jerarquía normati-
va del derecho fundamental no es discutible.



do, por lo tanto, excluida la antijuri-
cidad cuando el derecho ejercido tie-
ne mayor jerarquía normativa que el
deber infringido. La mayor jerarquía
normativa del derecho fundamental
no es discutible.

B. Recurso de Pedro.

TERCERO.- El primero y el quin-
to motivo del recurso coinciden con
los del anterior recurrente, y se cues-
tiona el carácter de inductor de la
falsedad de este acusado. El motivo
debe ser estimado. La Sala se remite
en primer lugar a las consideraciones
ya expuestas en el fundamento de
derecho primero de esta sentencia.
En segundo lugar, es de tener en
consideración que la inducción en el
sistema de la accesoriedad limitada
del Código Penal requiere un hecho
principal típico, antijurídico y doloso
del autor y consiste en la creación,
en dicho autor, del dolo del delito.
En consecuencia si el hecho al cual
se induce a otro no es típico y antiju-
rídico, como ocurre en el caso de la
falsedad inocua, la conducta no será
alcanzada por el art. 28. a) CP.

CUARTO.- El segundo motivo del
recurso denuncia la infracción del
art. 461.1. CP. Considera el recu-
rrente que no ha realizado la conduc-
ta descrita en el tipo de esa disposi-
ción pues el testigo ofrecido no es
falso porque “ni la declaración del
testigo, ni los documentos que ratifi-
ca desvirtúan en el pleito civil ni las
obras realizadas ni su valor”. Por el
contrario, el Ministerio Fiscal estima
que el recurrente, “como propietario
de la finca era consciente de que los
trabajos no habían sido realizados
por la persona que emitió las factu-
ras, y consecuentemente, de la au-
sencia de veracidad del testimonio
que debía prestar el testigo propues-
to”. El motivo debe ser estimado. El
Ministerio Fiscal basa su afirmación
referente a la tipicidad de los hechos
en relación al art. 461.1. CP, como
se vio, en que carece de trascenden-
cia la significación efectiva de la de-
claración mendaz en el resultado del
proceso. Desde tal punto de vista es
consecuente que la declaración inve-
raz sobre una circunstancia ajena al
objeto del proceso, como la prestada
por el testigo propuesto por el acusa-
do, debería ser considerada típica. 

Pero la amplitud que a partir de tal
concepto se acuerda al tipo penal es
indudablemente discutible, especial-
mente en los casos como el presente,
en los que la mendacidad recae sobre
un elemento ajeno al objeto procesal
del juicio.

Cierto es, como se vio, que el Fis-
cal se remite a nuestra STS
265/2005, en la que se admite que
puede constituir falso testimonio la
declaración mendaz de un testigo,
aún cuando no incida en el resultado
del proceso. Sin embargo, abundan-
do en la argumentación ya expuesta,
cabe agregar ahora que la máxima
jurisprudencial que se deduce de la
citada sentencia permite entender el

tipo penal del falso testimonio como
un delito de peligro abstracto y dife-
renciar, por lo tanto, entre las decla-
raciones falsas sobre circunstancias
del objeto del proceso, que pueden
no haber incidido sobre el resultado
del mismo, por ejemplo, por no ha-
ber sido creídas por el tribunal, pero
que generan un peligro abstracto
para el bien jurídico y las que, como
ocurre en este caso, no afectan al ob-
jeto del proceso, razón por la cual no
producen peligro alguno y no son tí-
picas. 

En este último caso son de aplica-
ción “mutatis mutandi’s” los mismos
criterios antes expuestos respecto del
delito de falso testimonio del testigo.
El ofrecimiento de un testigo para
que ratifique un documento que no
es falso, porque sus constancias in-
veraces no afectan ningún elemento
esencial del mismo, no puede consis-
tir en un hecho típico del art. 461. 1º
CP, dado que no ha puesto ni siquie-
ra remotamente en peligro el bien ju-
rídico de la administración de justi-
cia.

QUINTO.- Estimado el anterior
motivo, los restantes del recurso
quedan sin contenido.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a los recursos de ca-
sación por infracción de Ley inter-
puestos por Jenaro y Pedro contra
Sentencia de fecha 24 de junio de
2008, dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Granada, sección 1ª, en
causa seguida contra los mismos, por
el delito de falso testimonio y por
falsedad en documento privado, ca-
sando y anulando dicha resolución y
procediendo a dictar segunda Sen-
tencia, con declaración de oficio de
las costas ocasionadas en este recur-
so. Comuníquese esta resolución y la
que a continuación se dicta a la Au-
diencia mencionada a los efectos le-
gales oportunos con devolución de la
causa en su día remitida.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos Joaquín Gimenez García.-
Andrés Martínez Arrieta.- Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca.-
Manuel Marchena Gómez.- Enrique
Bacigalupo Zapater.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintisiete
de abril de dos mil nueve. En la cau-
sa incoada por el Juzgado de Instruc-
ción núm. 7 de Granada, se incoó
Procedimiento Abreviado núm.
68/2007, contra Pedro Y Jenaro, en
cuya causa se dictó Sentencia con fe-
cha 24 de junio de 2008 por la Au-
diencia Provincial de Granada, sec-
ción Séptima, que ha sido casada y
anulada por la pronunciada en el día
de hoy, por esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo, integrada por los
Excmos Sres. expresados al margen

y bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D.
Enrique Bacigalupo Zapater, hace
constar lo siguiente:

ANTECEDENTES

ÚNICO.- Se dan por reproducidos
los de la primera Sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

ÚNICO.- Se dan por reproducidos
los de la primera Sentencia.

FALLO

Que debemos absolver y absolve-
mos libremente al acusado Pedro de
los delitos de inducción al faso testi-
monio (arts. 458 y 28 CP) y de pre-
sentación de testigos falsos (art.
461.1º CP), y al acusado Jenaro del
los delitos de falso testimonio (art.
458 CP) y de falsedad en documento

privado (art. 395 CP) de los que ve-
nían siendo respectivamente acusa-
dos en este procedimiento, declaran-
do de oficio las costas causadas en
este recurso.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquín Gimenez García.-
Andrés Martínez Arrieta.- Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca.-
Manuel Marchena Gómez.- Enrique
Bacigalupo Zapater.

Publicación.- Leídas y publica-
das han sido las anteriores senten-
cias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo
Zapater, mientras se celebraba au-
diencia pública en el día de su fe-
cha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secreta-
rio certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Oficina Española de
Patentes y Marcas otorgó la inscripción
de la marca núm. 2.495.053 Fundación
Caja Duero de la clase 33 para “bebi-
das alcohólicas (excepto cervezas)”.

Contra esta resolución se interpu-
so recurso contencioso-administrati-
vo por el Consejo Regulador de la
Denominación de Origen de Ribera
del Duero, recurso en el que la enti-
dad solicitante de la marca, no ha
comparecido pese a constar su em-
plazamiento en autos.

La Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid dictó sentencia
desestimatoria con base en los si-
guientes fundamentos:

(...) en el caso presente las deno-
minaciones enfrentadas en su con-
junto “Consejo Regulador de la De-
nominación de Origen de Ribera de
Duero” y “Fundación Caja Duero”
existe una total disparidad denomi-
nativa, ya que sólo coinciden en la
expresión “Duero”, la cual al tener
un carácter geográfico forma parte
del patrimonio cultural común de to-

TSCONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/112139

TS Sala 3ª, Sección: 3, Sentencia 3 junio 2009. Ponente: D. Oscar González González

Denegación de la marca solicitada
por incidir en el ámbito propio
de una denominación de origen

El TS estima el recurso de casación interpuesto por el Consejo Regu-
lador de la Denominación de Origen Ribera del Duero, contra la senten-
cia del TSJ de Madrid, y en su lugar se estima el recurso contencioso ad-
ministrativo, declarando la nulidad de las resoluciones de la Oficina
Española de Patentes y Marcas que otorgaron la inscripción de la marca
Fundación Caja Duero de la clase 33 para bebidas alcohólicas -excepto
cervezas-. La Sala considera que al amparar la marca concedida “bebi-
das alcohólicas”, está incidiendo de manera directa en el campo propio
de la “Denominación de Origen Ribera del Duero”, por lo que no hay
duda que la utilización del término “Duero” para bebidas alcohólicas,
entre las que se incluye el vino, puede producir una asociación de la
marca pretendida con el origen de los vinos protegidos por la anterior
denominación de origen, lo que llevaría al público consumidor al error
de confundir, de un lado, el origen geográfico del producto, caso de que
éste no fuere producido en este territorio, y, de otro, confundirle sobre el
origen empresarial de los vinos.
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dos y por lo tanto es inapropiable
para nadie, ni siquiera para el titular
de una denominación de origen (la
cual no se denomina simplemente
“Duero” sino “Ribera del Duero”),
pero además no puede entenderse
que se trate a excepción de la palabra
Duero de una expresión genérica
como pretende el recurrente de que
los términos “Consejo”, “Regulador”
“Denominación” “Origen” y “Fun-
dación” y “Caja”, pues si bien es
cierto que cada uno de ellos indivi-
dualmente considerado tiene tal ca-
rácter su unión a otro u otra denomi-
nación “ribera del Duero” y “Duero”
supone una la especificación. 

Es pues rechazable el argumento
de la recurrente pues realiza una ac-
tividad invalida a la hora de analizar
las marcas opuestas, ya que procede
a su descomposición cuando el análi-
sis ha de realizarse de forma conjun-
ta, y como hemos señalado la única
coincidencia del análisis conjunto se
produce en un término inapropiable
cual es el término Duero. Este moti-
vo ha de ser desestimado.

(...) Si bien el Tribunal entiende que
el concepto volumen de ventas en el
que pretende apoyarse recurrente es
discutible el recurrente pretende am-
pararse en el volumen de ventas de
productos amparados por otra marca,
en la que la del recurrente sólo figura
en la contraetiqueta, sin embargo el
prestigio y la consideración pública
lleva al Tribunal a reconocer el carác-
ter no sólo notorio de la marca “Ribe-
ra del Duero”, que no meramente
“Duero”, pero en el caso presente este
criterio no resulta de aplicación pues
la marca opuesta “Caja Duero”, tam-
bién es una marca renombrada al ser
conocida por el público general y no
meramente en los usuarios de servi-
cios Bancarios. Al ser ambas marcas
renombradas no es de aplicación al
anterior criterio, mas aún cuando el
renombre no es predicable de la ex-
presión “Duero”, sino “Ribera del
Duero” y “Caja Duero”, y, entre am-
bas existen además diferencias deno-
minativas que permiten su distinción.
Por tanto el recurso contencioso-ad-
ministrativo ha de ser desestimado”.

Contra esta sentencia se ha inter-
puesto la presente casación con base
en los motivos que han quedado
transcritos en los antecedentes.

SEGUNDO.- Alega el recurrente
en su primer motivo de casación
quebrantamiento de las normas regu-
ladoras de la sentencia al no resol-
verse todas las cuestiones invocadas
en la instancia, incurriendo en incon-
gruencia omisiva.

El motivo debe ser estimado, pues
una serie de argumentos esgrimidos
en la demanda no han sido tomados
en consideración en la sentencia,
pese a la importancia que tienen en
la resolución de la cuestión plantea-
da, como se verá más adelante.

En primer lugar, nada se dice res-
pecto del posible error sobre la pro-

cedencia geográfica de los produc-
tos, que el término “Duero” puede
producir en los consumidores, cues-
tión que fue invocada en la demanda
en el hecho quinto y motivó la res-
puesta correspondiente del Abogado
del Estado, en relación con la prohi-
bición del artículo 11.1.f) de la Ley
de Marcas 32/1988, de 10 de no-
viembre. 

Tampoco se pronuncia el Tribunal
“a quo” sobre la alegada prioridad de
las marcas anteriormente registradas
por la entidad oponente, y que se re-
lacionan en el fundamento de dere-
cho segundo de la demanda. Por últi-
mo, nada se indica sobre las
prohibiciones derivadas de la norma-
tiva que regula la denominación de
origen “Ribera del Duero”, a la que
se alude en el hecho quinto de la de-
manda.

Estas omisiones hacen que la
sentencia caiga en incongruencia,
con infracción de lo prevenido en el
artículo 67.1 de la Ley Jurisdiccio-
nal, por lo que la casación debe ser
estimada, y conforme a lo previsto
en el artículo 95.1.d) de dicha Ley,
resolver la cuestión en los términos
en que aparece planteado el debate
en primera instancia.

TERCERO.- El artículo 12 de la
Ley de Marcas 32/1988, de 10 de
noviembre, exige, para que se pro-
duzca la prohibición general de acce-
so al Registro de una marca, la con-
currencia de las siguientes
circunstancias: a) que exista identi-
dad o semejanza fonética, gráfica o
conceptual con una marca o nombre
comercial anteriormente solicitado o
registrado, y b) que tenga por finali-
dad designar productos o servicios
idénticos o similares a los que ampa-
ra la marca precedente, o guarden re-
lación con la actividad amparada por
el nombre comercial ya registrado o
solicitado.

En estas prohibiciones genera-
les, a diferencia de lo que ocurre
en casos especiales (marca renom-
brada), basta que no se dé una de
estas circunstancias para que desa-
parezca la prohibición, y deba per-
mitirse el acceso al Registro de la
marca solicitada. Esto quiere de-
cir, en primer lugar, que, aunque
se produzca la similitud de los sig-
nos, no habrá prohibición si los
productos, servicios y actividades
designados son diferentes, y, en
segundo término, que aunque los
productos, servicios y actividades
sean iguales, tampoco operará la
prohibición si no existe similitud
en los signos. Por tanto, el objeto
del derecho sobre la marca es un
signo puesto en relación con una
clase de productos o servicios (re-
gla de la especialidad de la marca).
Como señala la doctrina, esta aso-
ciación de signo y producto se
transforma de esta forma en una
verdadera marca cuando la con-
templación del signo produce en la
mente de los consumidores las re-
presentaciones en torno al origen

empresarial, calidad y, en su caso,
buena fama de los productos.

Al juzgador de instancia le corres-
ponde valorar el grado de semejanza
que se produce entre los diferentes
signos, así como si los productos o
servicios son similares o están rela-
cionados. 

En esta labor aplica, al caso con-
creto, criterios de experiencia que le
permitirán apreciar si se puede pro-
ducir en el consumidor el error de
que está adquiriendo algo que no
está amparado por la marca que de-
sea, o asociado con ella.

A diferencia de la identidad, que es
apreciable a simple vista, los concep-
tos de semejanza, similitud o relación
son indeterminados, y requieren en el
juzgador una actividad dirigida a dar
claridad al ámbito de incertidumbre
del concepto. Se trata de una opera-
ción que ha de ejecutar en cada caso
concreto, pues difícilmente encontra-
rá precedentes que se ajusten al que
tiene entre sus manos, dada la varia-
dísima gama de términos, imágenes y
signos que puede concebir el ingenio
humano, y de actividades, servicios y
productos que existen en el comercio
de los hombres. 

De aquí, que las citas jurispruden-
ciales que se hacen en los escritos de
estos recursos tengan un valor relati-
vo, pues sin perjuicio de admitir su
trascendencia en orden a fijar los cri-
terios generales a que debe someter-
se la valoración de los conceptos de
semejanza que usa la Ley, sin em-
bargo, en relación con una marca es-
pecífica es necesario atender a las
múltiples y variadas circunstancias
que concurren en cada caso concre-
to, y no cabe la menor duda de que
frente a las sentencias que se invo-
can pueden alegarse otras de sentido
contrario, no porque sean contradic-
torias sino porque responden a casos
que revisten peculiaridades diferen-
ciables de ellas.

En el presente caso, al amparar la
marca concedida “bebidas alcohóli-
cas”, está incidiendo de manera di-
recta en el campo propio de la “De-
nominación de Origen Ribera del
Duero”, denominación que protege,
conforme a su Reglamento de 1 de
diciembre de 1992, “los vinos de ca-
lidad tradicionalmente designados
bajo esta denominación geográfica
que, reuniendo las características de-
finidas en este Reglamento, cumplan
en su producción, elaboración y
crianza, todos los requisitos exigidos
en el mismo y en la legislación vi-
gente”. No hay duda que la utiliza-
ción del término “duero” para bebi-
das alcohólicas, entre las que se
incluye el vino, puede producir una
asociación de la marca pretendida
con el origen de los vinos protegidos
por la anterior denominación de ori-
gen, lo que llevaría al público consu-
midor al error de confundir, de un
lado, el origen geográfico del pro-
ducto, caso de que éste no fuere pro-
ducido en este territorio, lo que de-

termina la prohibición prevista en el
art. 11.1.f) de la Ley de Marcas, y,
de otro, confundirle sobre el origen
empresarial de los vinos, lo que in-
cluye al signo en la prohibición del
artículo 12 de dicha Ley.

A las anteriores consideraciones
deben añadirse dos más. En primer
lugar, la marca “Ribera del Duero”
es una marca notoria en el sector del
vino, lo que determina que su protec-
ción lleve a ser más restrictivo en or-
den a exigir a otros signos que pre-
tendan actuar en dicho sector una
mayor distinción respecto a la ante-
rior ya inscrita, pues si la distinción
no es clara se incurre en la prohibi-
ción del artículo 13 c) de la Ley de
Marcas. 

En segundo término, la propia re-
gulación de la denominación de ori-
gen en cuestión -artículo 2.2.-, prohi-
be “la utilización en otros vinos de
nombres, marcas, términos, expre-
siones o signos que por su similitud
fonética o gráfica con los protegidos
puedan inducir a confundirlos con lo
que son objeto de esta Reglamenta-
ción...”, lo que indudablemente aquí
ocurre respecto del término “duero”,
que es usado por la marca solicitada.

CUARTO.- No se dan circunstan-
cias de costas en la primera instan-
cia, debiendo cada parte satisfacer
las suyas en esta casación, de confor-
midad con el art. 139.2 de la Ley Ju-
risdiccional.

En atención a todo lo expuesto, en
nombre de Su Majestad EL REY,

FALLO

Que declaramos haber lugar y, por
lo tanto, ESTIMAMOS el presente
recurso de casación núm. 3912/2007,
interpuesto por el CONSEJO RE-
GULADOR DE LA DENOMINA-
CIÓN DE ORIGEN RIBERA DEL
DUERO, contra la sentencia núm.
937/2004 dictada por la Sección Se-
gunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en fecha 17 de
mayo de 2007, y debemos ESTI-
MAR el recurso contencioso admi-
nistrativo núm. 218/2004, declaran-
do la nulidad por su disconformidad
a Derecho de las resoluciones de la
Oficina Española de Patentes y Mar-
cas recurridas; sin expresa condena
en las costas de esta casación, de-
biendo cada parte satisfacer las suyas
en cuanto a las de la instancia.

Así por esta nuestra sentencia, que
deberá insertarse por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cación oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Publicación.-
Leída y publicada fue la anterior
sentencia en el mismo día de su fe-
cha por el Magistrado Ponente Exc-
mo. Sr. D. Oscar Gonzalez Gonza-
lez, estando constituida la Sala en
audiencia pública de lo que, como
Secretario, certifico.
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Aunque persiga la eliminación del
fraude
Acuerdo colusorio
adoptado por entidades
financieras y socieda-
des de medio de pago

El TS estima el recurso de ca-
sación interpuesto por la entidad
bancaria contra la SAN, que con-
firmó el acuerdo del Tribunal de
Defensa de la Competencia que, en
primer lugar, declaró que dicha
entidad había incurrido en una
práctica prohibida, por haber rea-
lizado acuerdos sobre las condi-
ciones de acceso a los medios de
conexión necesarios para operar
con tarjetas de los medios de pago
y de coordinación de las conductas
respecto de establecimiento en los
que se detecten prácticas irregula-
res, en segundo término, le impuso
una multa de 300.000 euros, y en
su lugar, revocando dicha senten-
cia, declara estimar parcialmente
el recurso contencioso administra-
tivo promovido, rebajando la san-
ción impuesta a la cuantía de
225.000 euros. La Sala considera
que el acuerdo denunciado, adop-
tado por el llamado grupo mixto,
formado por varias entidades fi-
nancieras y sociedades de medios
de pago, constituye sin duda un
pacto colusorio, ya que trata de
coordinar sus políticas comercia-
les, con desaparición en este punto
de la competencia al impedir que
cada sociedad de medios de pago
actúe de diferente forma ante las
irregularidades que puedan detec-
tarse en los comercios adheridos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de esta ca-
sación la sentencia dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional, en vir-
tud de la cual se desestimó el recurso
interpuesto por el Banco Español de
Crédito S.A. contra el acuerdo del
Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia (TDC) que, en primer lugar,
declaró que dicha entidad había in-
currido en una práctica prohibida del
artículo 1.1.a) de la Ley de Defensa
de la Competencia (LDC), por haber
realizado acuerdos sobre las condi-
ciones de acceso a los medios de co-
nexión necesarios para operar con
tarjetas de los medios de pago y de
coordinación de las conductas res-
pecto de establecimiento en los que
se detecten prácticas irregulares, en
segundo término, le impuso una
multa de 300.000 euros, lo intima

para que se abstenga en lo sucesivo
de realizar las prácticas declaradas
ilegales y le ordena en el plazo de
dos meses a contar desde su notifica-
ción a la publicación de la parte dis-
positiva de la resolución en el Bole-
tín Oficial del Estado y en las
páginas de economía de dos diarios
de información general de entre los
cinco de mayor difusión en el ámbito
nacional.

El Tribunal de instancia declaró
probado los siguientes hechos:

“1) EL 20 de abril de 1994 se reú-
ne en Madrid el llamado Grupo Mix-
to” que agrupa a Visa España, Siste-
ma 4B, y entre otras entidades
financieras, el “Banco Español de
Crédito SA” para aprobar unos crite-
rios comunes para la exclusión y re-
habilitación como usuarios de los co-
rrespondientes sistemas de medios
de pago de los establecimientos co-
merciales en los que se hubieran de-
tectado actividades fraudulentas u
otra clase de actuaciones irregulares
en los pagos mediante tarjetas. Defi-
nieron en común los supuestos en los
que podía realizarse un apercibi-
miento a los comerciantes, las condi-
ciones para calificarlos como infrac-
tores, la forma, plazos y requisitos
para la expulsión de los respectivos
sistemas de los medios de pago, de
los comercios infractores, que debía
ser ejecutado por las entidades finan-
cieras adquirentes.

2) Estos acuerdos fueron puestos
de forma inmediata en práctica, y
han sido el marco de actuación de las
entidades del sector.

3) El 3 de marzo de 1999 Paes Ski
SL. denunció ante el SDC los hechos
descritos aportando acta de la reu-
nión de 20 de abril de 1994 en la que
se fijaron los criterios objeto de en-
juiciamiento. El Director del Servi-
cio remitió el 23 de marzo de 2001
el expediente al TDC, calificando los
hechos como constitutivos de con-
ductas prohibidas por el artículo
1.1.a) LDC por “Pactar condiciones
de acceso al servicio de conexión ne-
cesario para poder operar con las tar-
jetas de los sistemas de medios de
pago, intercambio de información y
coordinación de las conductas res-
pecto de establecimientos comercia-
les en los que se produzca fraude”.
No obstante, en atención a la posibi-
lidad de que la conducta fuera objeto
de autorización singular, el SDC no
propuso la imposición de sanciones”.

Basó su fallo en los siguientes fun-
damentos:

“La cuestión de fondo planteada
en este proceso ya ha sido resuelta
por este Tribunal en anteriores sen-
tencias y de forma adversa a los inte-
reses del recurrente, entre las que po-
demos citar la de 10 de febrero de
2005 dictada en el recurso núm.
322/2002 a la que nos remitimos.

En primer lugar se plantea la posi-
ble prescripción del derecho de la

Administración para imponer la san-
ción, planteamiento que debemos re-
chazar por cuanto como señala el
Abogado del Estado, el reproche de
la administración no se contrae úni-
camente a la forma de un convenio
anticompetitivo en 1994, sino a su
ratificación posterior el 10 de junio
1999 y a su permanente ejecución
(Hechos probados núm. 3 y 4 de la
resolución impugnada).

(...) Por lo que respecta a las de-
más cuestiones planteadas, debemos
remitirnos a nuestros anterior pro-
nunciamientos dictados en relación
con esta misma cuestión en los que
en esencia se sostiene que: 

1) no corresponde a las entidades
de crédito determinar las conductas
que merecen la calificación de frau-
dulentas, pues esa es misión del Po-
der Legislativo nacional y comunita-
rio, 

2) De forma expresa se refiere el
Anexo 2 de la Comunicación de la
Comisión Europea de 1 de julio de
1998 sobre Acción común sobre el
fraude y la falsificación de los me-
dios de pago distintos del efectivo y
a la Comunicación de la Comisión
de 9 de febrero de 2001, limitando
su contenido a una mera exhortación
a las sociedades de medios de pago a
luchar contra el fraude mediante el
intercambio de información y me-
diante la formación del personal, y el
uso de las tecnologías más avanza-
das, desde el más escrupuloso respe-
to a las leyes de la libre competen-
cia. 

3) Los acuerdos contemplados
ofrecen una respuesta comercial uni-
forme ante determinadas situaciones
de forma restrictiva para la libre
competencia, haciendo referencia a
una modalidad de pago muy concre-
ta como es el pago mediante tarjetas
de crédito en establecimientos co-
merciales, lo que delimita el merca-
do de referencia. 4) La solicitud de
autorización singular formulada de
acuerdo con el SDC no desvirtúa la
realidad de los hechos o sus conse-
cuencias ya que es posterior a la
adopción de los Acuerdos, y la fina-
lidad de luchar contra el fraude no
requiere pactar la uniformidad de las
prácticas comerciales de las opera-
ciones en un mercado determinado.

(...) En relación a la denunciada
falta de proporcionalidad de la san-
ción, este Tribunal asumió la argu-
mentación al respecto realizada por
el TDC que se sintetiza en el si-
guiente razonamiento: 1) Recuerda
que el art. 10 LDC establece dos tra-
mos de responsabilidad en la imposi-
ción de la sanción de multa (hasta
150 millones de pesetas y hasta el
10% del volumen de ventas corres-
pondientes al ejercicio anterior), se-
gún la gravedad de la conducta. 2)
Califica de grave la conducta descri-
ta, delimita el mercado afectado al
ámbito nacional, examina las cuotas
de mercado que en general califica
de muy elevadas, y el efecto restric-

tivo de la competencia de las con-
ductas infractoras, que ha sido gene-
ral, sin perjuicio de valorar como
dato favorable a la recurrente la vo-
luntad de combatir un fraude. En es-
tas circunstancias al haberse impues-
to la sanción en su grado mínimo,
dentro de la escala de menor grave-
dad, no puede entenderse vulnerado
el principio de proporcionalidad por
lo que entendemos ajustada a dere-
cho la sanción impuesta”.

Contra esta sentencia se ha inter-
puesto la presente casación con base
en los motivos que han quedado
transcritos en los antecedentes.

SEGUNDO.- El motivo de casa-
ción que se formula al amparo del
artículo 88.1.c) de la Ley Jurisdic-
cional, por quebrantamiento de las
normas reguladoras de la sentencia,
al haber incurrido en incongruencia,
debe ser estimado.

En efecto, nada se dice respecto
del hecho alegado en la demanda de
que la persona que figura en el acta
de 20 de abril de 1994 junto a la ra-
zón del Banco Español de Crédito
carecía de poder alguno para suscri-
bir en nombre de dicha entidad el re-
ferido acuerdo, cuestión de induda-
ble trascendencia pues con base en
ello la entidad recurrente niega su
participación en los actos sanciona-
dos. Tampoco se tratan los proble-
mas sobre tipicidad y antijurisdici-
dad de la conducta, que fueron
abordados ampliamente en la de-
manda.

Se ha incurrido, por tanto, en in-
congruencia omisiva, con infracción
del artículo 33 y 67 de la Ley Juris-
diccional, que obligan al juzgador a
resolver todas las cuestiones plantea-
das por las partes en sus escritos.

Ello impone estimar la casación, y
conforme a lo previsto en el artículo
95.2.d) de dicha Ley, resolver las
cuestiones planteadas en los térmi-
nos en que ha sido planteado el de-
bate en primera instancia.

TERCERO.- La entidad recurrente
aduce en la demanda en su primer
motivo de impugnación la prescrip-
ción de las infracciones que se san-
cionan porque, a su juicio, la infrac-
ción que se le imputa la constituyen
los acuerdos llevados a cabo en el
seno del denominado Grupo Mixto
de 20 de abril de 1994 y el acuerdo
de incoación del expediente se co-
munica a Banesto el día 4 de octubre
de 1999, momento en el cual ya ha-
bían transcurrido cinco años y me-
dio, plazo que supera el que para la
prescripción señala el artículo 12 de
LDC en su nueva redacción.

El motivo debe desestimarse con-
forme a lo que ya se dijo en la sen-
tencia de esta Sala de 14 de febrero
de 2007, resolviendo un asunto simi-
lar al presente, en la que se tuvo en
cuenta, al igual que debe tenerse pre-
sente en el caso actual, que hubo una
conducta reiterada en ejecución de
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dichos acuerdos y en que hubo un
acuerdo posterior que ratificaba el
anterior, hechos que interrumpieron
la prescripción. Se dijo en dicha sen-
tencia que:

“El argumento central del motivo
no es tanto si la Sala acertó o no al
considerar como plazo de prescrip-
ción el de cinco años (en vez de los
cuatro propugnados por la entidad
recurrente) sino que, en todo caso, la
infracción estaría prescrita tomando
como dies a quo la fecha del acuerdo
adoptado en “el seno del denomina-
do Grupo Mixto”, esto es, el día 20
de abril de 1994.

Sostiene la recurrente que “si esta
es la fecha (20 de abril de 1994) en
que se considera cometida la infrac-
ción, de acuerdo con lo previsto en
el artículo 12 de la Ley 16/89 el tér-
mino de la prescripción empezó a
correr desde ese día y el mismo se
interrumpió, de conformidad con el
apartado 2 del mismo precepto”,
cuando el Servicio de Defensa de la
Competencia acordó la incoación del
expediente (27 de septiembre de
1999) y lo notificó (6 de octubre si-
guiente) al Banco.

A juicio del recurrente, en este úl-
timo momento (esto es, el 6 de octu-
bre de 1999, fecha en que se comu-
nica el acuerdo de incoación del
expediente) “había transcurrido con
exceso el plazo de (...) prescripción
(...) cualquiera que sea el plazo de 4
o 5 años que se contemple.”

El motivo no puede ser estimado.
De un lado, porque no tiene en cuen-
ta que en el relato de hechos proba-
dos de la sentencia, anteriormente
transcrito, consta cómo después de la
citada reunión del “Grupo Mixto”,
en fecha no determinada pero no
posterior al 10 de junio de 1999, las
entidades concertadas suscribieron
un acuerdo sobre los criterios de ex-
clusión de establecimientos. La Sala
de instancia manifestará, además, en
el fundamento jurídico quinto de su
sentencia, que “los hechos se come-
tieron durante los años 1.994 y si-
guientes”. El dies a quo no es, pues,
el que pretende la entidad recurrente.
Tanto por esta circunstancia como,
sobre todo, porque la práctica prohi-
bida no consistió tan sólo en la sus-
cripción de un mero acuerdo sino en
su ejecución continuada durante los
años sucesivos, la infracción de estas
características no había prescrito
cuando en 1999 se inició el expe-
diente sancionador”.

CUARTO.- En segundo término
se aduce que no existe tipicidad y
antijurisdicidad de la conducta impu-
tada a Banesto porque falta el aspec-
to material efectivo de la lesión del
bien jurídicamente protegido, al per-
seguirse con el acuerdo celebrado
entre los intervinientes evitar el frau-
de en la utilización de las tarjetas de
pago y de crédito, sin que el acuerdo
sancionado restrinja la competencia
entre las sociedades de medios de
pago.

Esta cuestión también ha sido re-
suelta por esta Sala en su sentencia
de 14 de febrero de 2007, cuyos ra-
zonamientos son enteramente aplica-
bles al presente supuesto, ya que los
elementos de hecho de uno y otro
son semejantes. Se dijo en ella que:

“Es interesante para comprender
los mecanismos del sistema de pago
mediante tarjetas de crédito o débito
hacer su descripción, tal cual ha sido
elaborado en el informe de 1 de julio
de 1999 por el TDC:

“La mecánica más usual de fun-
cionamiento de una tarjeta de crédito
o débito es la siguiente:

Un cliente adquiere en un estable-
cimiento comercial un producto o
servicio determinados y paga me-
diante la exhibición y procesamiento
de su tarjeta; el comerciante se resar-
ce de dicho importe aplicando a su
banco el mandato de pago hecho por
el cliente a través de la tarjeta; ese
banco, que recibe el nombre de ban-
co adquirente cobra al comerciante
un porcentaje de la cantidad anterior
por prestar el servicio y a este por-
centaje se le denomina tasa de des-
cuento. El banco adquirente presenta
a través del Sistema de compensa-
ción al banco emisor la suma antedi-
cha disminuida en una cantidad que
recibe nombre de tasa de intercam-
bio. Esta tasa de intercambio es un
porcentaje del valor de la transacción
que cobra el banco emisor para re-
sarcirse de todos los costes ajenos al
proceso de emisión y pago final.
Quien responde ante el Sistema de
pago de una tarjeta es siempre la en-
tidad emisora, quien finalmente se lo
repercutirá al titular de la misma. Por
tanto, los elementos del Sistema son
los siguientes:

a) Titular de la tarjeta. Es la perso-
na cuyo nombre figura impreso en la
tarjeta y que tiene derecho a utilizar-
la como medio de pago. Para ello
suele abonar una cuota anual.

b) Establecimiento adherido. Es el
establecimiento comercial cuya ven-
ta o servicio es abonado por el con-
sumidor mediante tarjeta. El estable-
cimiento adherido hace efectivo el
importe de la operación mediante un
ingreso que realiza en su favor la en-
tidad de depósito adquirente.

c) Entidad emisora. Es la entidad de
depósito que ha emitido la tarjeta y
cuyo nombre figura también en la mis-
ma. Es el responsable ante el Sistema
del buen fin de cualquier operación que
se haga con cargo a la misma. La enti-
dad o banco emisor es el banco del que
es cliente el titular de la tarjeta.

d) Entidad adquirente. Es la enti-
dad de depósito de la que es cliente
el establecimiento comercial en el
que efectúa sus compras el titular de
la tarjeta. La entidad o banco adqui-
rente paga al establecimiento comer-
cial la transacción efectuada dedu-
ciendo del importe de ésta la tasa de
descuento.

e) Sociedades de medios de pago.
Son las entidades propietarias o con-
cesionarias de la marca de las res-
pectivas tarjetas y en su seno se rea-
lizan todas las operaciones de
compensación de pagos. Respecto de
las tarjetas bancarias en España son
VISA ESPAÑA y SISTEMA 4B
para las tarjetas VISA; SISTEMA
4B para las tarjetas 4B, Master Card
y Maestro; y SISTEMA 6000 de la
Confederación Española de Cajas de
Ahorro para la Tarjeta 6000.

f) Tasas de descuento. Son las que
cobran los bancos adquirentes a los
comerciantes. Se negocian entre la
entidad adquirente y el estableci-
miento adherido y se acuerdan, con-
forme a criterios comerciales, en un
marco de libre competencia entre las
entidades de crédito. Dicha negocia-
ción es la que permite, en cada caso
concreto, la reducción o incluso la
supresión de esa tasa.

g) Tasa de intercambio. Son las
que la entidad emisora cobra a la en-
tidad adquirente en el Sistema de
compensación para cubrir los costes
de sus servicios y riesgos de impa-
go”.

Se trata, por tanto, de un sistema
libre en el que las entidades que lo
instauran pueden seguir criterios co-
merciales diferentes de otras del mis-
mo sector, dando mayores posibili-
dades de recuperación de los créditos
impagados, o criterios más flexibles
en el tratamiento de los estableci-
mientos incursos en conductas moro-
sas o menos rigurosos a la hora de
controlar a los consumidores que
usan el sistema de tarjetas de crédito.
El establecimiento de comporta-
mientos rígidos que impiden la con-
formación por los firmantes de un
sistema diferente o más flexible, que
pueda a su vez determinar la libertad
de elección de las entidades de crédi-
tos, incluso, como dice el TDC, eli-
minando la necesidad de potenciar o
de mejorar sus propios medios técni-
cos de seguridad y prevención del
fraude, al tener la seguridad de que
tampoco lo harán sus competidores,
constituye sin duda un pacto coluso-
rio incardinado en el artículo 1º de la
Ley de Defensa de la Competencia,
ya que se trata de coordinar sus polí-
ticas comerciales, con desaparición
en este punto de la competencia, in-
clusión que se extiende a las socie-
dades de medios de pago no solo por
formar parte de ellas las entidades fi-
nancieras, sino sobre todo por ser
ellas las impulsoras de estos acuer-
dos.

La celebración del pacto colusorio,
en cuanto tiene efectos en la compe-
tencia, es incardinable en el artículo
primero, aunque no tenga una finali-
dad económica, ya que es suficiente
que “produzca o pueda producir el
efecto de impedir, restringir o falsear
la competencia”, y no cabe duda,
como se dijo anteriormente, que ese
efecto se consigue en el pacto en
cuestión al impedir que cada socie-
dad de medios de pago actúe de dife-

rente forma ante las irregularidades
que puedan detectarse en los comer-
cios adheridos.

El elemento de culpabilidad está
presente en el pacto, y no puede ex-
cusarse sobre la base de las Comuni-
caciones de la Comisión Europea re-
lativas a la lucha contra el fraude,
pues en ninguna de ellas se refiere al
concierto entre empresas. En efecto
como señala el TDC:

“Este es también el criterio de las
Autoridades comunitarias que, pese a
las alegaciones de las partes, en nin-
gún momento alientan una colabora-
ción entre las entidades particulares,
especialmente entre las sociedades
de medios de pago, que exceda es-
trictamente de un intercambio de in-
formación sobre las irregularidades y
fraudes detectados. Así, el Anexo 2
de la Comunicación de la Comisión
Europea de 1 de julio de 1998, sobre
Acción común sobre el fraude y la
falsificación de los medios de pago
distintos del efectivo, exhorta a las
sociedades de medios de pago a lu-
char contra el fraude “intensificando
la seguridad intrínseca al producto de
pago ofrecido y a los sistemas de tra-
mitación de las operaciones hechas
mediante él, incluido el sistema elec-
trónico de transmisión; perfeccionan-
do la seguridad de los mecanismos
de acceso condicional y selectivo a la
utilización de sus productos de pago;
creando estructuras para el intercam-
bio de información; implantando
programas de formación, especial-
mente destinados al propio personal
de las entidades financieras”, expre-
sando además que “para garantizar el
desarrollo armonioso y competitivo
de los servicios de pago, se velará
porque las medidas expuestas en los
apartados a1 y a2 (las dos primeras
de entre las transcritas) no obstaculi-
cen injustificadamente la competen-
cia”. Ese texto, lo mismo que el con-
tenido en la Comunicación de la
Comisión de 9 de febrero de 2001,
también citada por las partes en sus
escritos de conclusiones, que toma
únicamente en consideración como
medidas a adoptar por las entidades
privadas en su lucha contra el fraude
el intercambio de información (punto
2) y el empleo de las tecnologías y
técnicas operativas más avanzadas
(punto 4), ponen de relieve que la co-
operación que tratan de impulsar las
Autoridades comunitarias se refiere
exclusivamente al intercambio de in-
formación, dentro del respeto a los
derechos individuales y a la libre
competencia, sin que en ningún mo-
mento exista ninguna indicación o
afirmación que permita suponer que
se alienta la concertación o la adop-
ción de políticas comerciales unifor-
mes frente a los casos de fraudes e
impagos”.

Se trata, por tanto, de recomenda-
ciones en relación con el intercambio
de información, pero que siempre
respetan la libre competencia, pen-
sando sin duda que es ésta la mejor
fórmula, sobre cualquiera otra, en la
lucha contra el fraude.
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Basta una simple lectura de los

acuerdos sancionados para darse
cuenta de que muchas de las situa-
ciones que contempla no son consti-
tutivas de fraude, sino de protección
al Sistema. En efecto, bajo el epígra-
fe “Exclusión inmediata”, se con-
templan situaciones de simple estra-
tegia comercial, como son las
referentes a la autofinanciación, no
ajuste al tipo de venta del estableci-
miento, actividad no autorizada (te-
léfono erótico, tarot, etc), que, aun-
que en algunos casos puedan ser
encubridores de estas conductas ilí-
citas, no siempre es así, y cabe que
se realicen por establecimientos co-
merciales y que unas entidades fi-
nancieras las admitan y otras no”.

QUINTO.- Se hace referencia a
que la entidad financiera recurrente
no tuvo intervención alguna en los
acuerdos colusorios, pues la persona
que intervino en su nombre no tenía
facultades para obligarla.

El motivo debe rechazarse, pues
como consta en su escrito ante el Ser-
vicio de Defensa de la Competencia
(folio 924 del expediente ante el
SDC), se está reconociendo en él su
asistencia a la reunión del Grupo Mix-
to, lo que contradice su afirmación de
que no había participado en el Acuer-
do. Pero, aunque esto no fuera así, lo
cierto es que Banesto ejecutó dicho
acuerdo, mediante actos concretos,
evidenciando, por el juego de la prue-
ba de presunciones, que se encontraba
en el círculo de miembros que confor-
maron el acuerdo.

SEXTO.- En último lugar, se adu-
ce que la sanción es desproporciona-
da dado el carácter del acuerdo diri-
gido a la lucha contra el fraude, y la
inferior cuota de mercado de la enti-
dad respecto de las otras entidades
de crédito firmantes del acuerdo.

Por lo que respecta a la primera
alegación, ya esta Sala ha dicho, en
su sentencia de 27 de febrero de
2007 que:

“Cabe considerar, en primer térmi-
no, que la Sala de instancia ha aten-
dido en la confirmación de la cuantía
de la sanción impuesta por el Tribu-
nal de Defensa de la Competencia a
los criterios de graduación estableci-
dos en el artículo 10 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia, al tener en cuen-
ta, como factor atenuante para fijar
la multa, la intervención de la Enti-
dad recurrente para tratar de comba-
tir el fraude detectado en la utiliza-
ción de los sistemas de pagos por
tarjetas mediante la suscripción del
Acuerdo, y valorar, para determinar
la relevancia jurídica de la infrac-
ción, que se ha producido realmente
un efecto restrictivo de la competen-
cia sobre los competidores efectivos,
como hemos declarado en los prece-
dentes fundamentos jurídicos.

En relación con la máxima cuantía
de la sanción de multa que puede im-
poner el Tribunal de Defensa de la

Competencia con carácter ordinario -
hasta 901.518,16 € (hasta
150.000.000 de pesetas)-, si la divi-
dimos para su aplicación en tres gra-
dos - máximo, medio y mínimo-, se
aprecia que la sanción impuesta de
300.000 €, se encuentra en el grado
mínimo en su tramo superior, lo que
se ajusta a criterios razonables te-
niendo en cuenta la gravedad de la
conducta y la compensación que se
induce de la resolución del Tribunal
de Defensa de la Competencia entre
los criterios establecidos en los apar-
tados a), b) y c) del artículo 10.2, por
tratarse de acuerdos suscritos entre
entidades financieras competidoras
entre sí, como entidades adquirentes
en el mercado de los sistemas de
pago mediante tarjetas, en referencia
a la dimensión nacional del mercado
afectado y las cuotas de mercado, y
valorar como circunstancia atenuante
la finalidad de tratar de combatir el
fraude detectado en los sistemas de
pagos por tarjetas, aunque sea por
medios ilegítimos prohibidos por el
Derecho de la Competencia”.

En relación con el último punto,
habiéndose demostrado que la enti-
dad recurrente tiene una cuota de
mercado inferior a la de las otras en-
tidades financieras sancionadas con
igual multa, es procedente, en aplica-
ción del principio de proporcionali-
dad, rebajarla a la suma de 225.000
euros.

SÉPTIMO.- Atendiendo a lo dis-
puesto en el artículo 139.1 de la Ley
29/1998, no procede hacer una espe-
cial imposición de las costas causa-
das.

En atención a todo lo expuesto, en
nombre de Su Majestad EL REY,

FALLO

Que declaramos haber lugar y, por
lo tanto, ESTIMAMOS el presente
recurso de casación núm. 6191/2006,
interpuesto por la Entidad BANCO
ESPAÑOL DE CRÉDITO, S.A.,
contra la sentencia dictada por la
Sección Sexta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional en fecha 17 de oc-
tubre de 2006, debemos revocar
dicha sentencia, y declaramos ESTI-
MAR PARCIALMENTE el recurso
contencioso administrativo núm.
280/2002, promovido por la Entidad
BANCO ESPAÑOL DE CRÉDITO,
S.A., y rebajar la sanción a la cuantía
de 225.000 euros; sin expresa conde-
na en costas.

Así por esta nuestra sentencia, que
deberá insertarse por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en la publica-
ción oficial de jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, definitivamente
juzgando lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos Publicación.- Leída y
publicada fue la anterior sentencia en
el mismo día de su fecha por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Oscar
Gonzalez Gonzalez, estando constitui-
da la Sala en audiencia pública de lo
que, como Secretario, certifico.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El examen de las
cuestiones planteadas en el presente
recurso de casación requiere, previa-
mente, recordar que: el Sindicato In-
dependiente de Baleares (S.I.B.) que
tiene una representatividad del 1’99
por 100 en la Caixa a nivel nacional,
fue convocado por la empresa, junto
con otros sindicatos, para negociar
un Protocolo de Igualdad y Concilia-
ción de la Caixa.

El día 10 de mayo de 2007 se
constituyó formalmente la mesa ne-
gociadora en la que, inicialmente, se
integraron todos los sindicatos con
presencia en el los distintos comités
de empresa de la Caixa. Se convino
que se alternarían reuniones conjun-
tas con otras bilaterales de la empre-
sa con los distintos sindicatos, reu-
niones bilaterales de las que la
empresa tuvo dos con el S.I.B., du-
rante el periodo de 25 de mayo de
2007 al 16 de julio siguiente, reunio-
nes en las que el S.I.B. trasladó a la
empresa su opinión sobre las ofertas
que hacía.

El día 27 de junio de 2007 se reu-
nió la mesa negociadora y los repre-
sentantes de los sindicatos más re-
presentativos (CC.OO., U.G.T. y
S.E.C.P.B.), los que ostentaban la
mayoría de la representatividad en la
empresa, acordaron constituir mesa
negociadora para alcanzar un acuer-
do sobre conciliación e igualdad en
la empresa, que la representación so-
cial tendría 12 miembros, conforme

al artículo 88 del T.R.E.T., que de
ellos 6 pertenecerían a CC.OO., 4 a
S.E. C.P.B. y 2 a U.G.T., y que cada
sindicato designaría a los miembros
de su representación y que las vota-
ciones se realizaran con base propor-
cional a la representatividad de cada
sindicato.

Los sindicatos excluidos de la
mesa se reservaron las acciones lega-
les oportunas y el SIB manifestó que
su exclusión constituía un acto de
discriminación sindical, que no era
de aplicación a ese tipo de negocia-
ción el artículo 88 del T.R.E.T. y que
no procedía, por tanto, el reparto de
representantes de la parte social que
se había realizado.

Concertado, el 17 de diciembre de
2007, el Protocolo de Igualdad y
Conciliación, denominado convenio
extraestatutario por los negociado-
res, el SIB presentó el 29 de enero de
2008 demanda impugnándolo y pi-
diendo su nulidad por la exclusión
indebida de la negociación del sindi-
cato demandante.

Tal pretensión fue desestimada por
sentencia de la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional de 1 de abril
de 2008, resolución contra la que se
ha presentado el presente recurso de
casación ordinaria.

SEGUNDO.- 1. El único motivo
del recurso, formulado al amparo del
artículo 205 e) de la Ley de Procedi-
miento Laboral, alega la infracción
del artículo 37 de la Constitución en
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No vulnera la libertad sindical

Válida exclusión de un sindicato
de la negociación
de un convenio extraestatutario

Desestima el TS el recurso de casación para la unificación de doctri-
na interpuesto por el sindicato demandante contra sentencia que declaró
válida su exclusión de la negociación de un pacto extraestatutario.

Entiende el Alto Tribunal que no ha habido violación de su derecho
de negociación colectiva por cuanto en este tipo de convenios celebrados
al margen del ET existe una absoluta libertad del empresario para pro-
ceder a la selección de su interlocutor y si la eficacia que se pretende
con el mismo, como es el caso, es la limitada que le corresponde, con
ello no se merman las posibilidades de negociación, en tanto que no obs-
taculiza un ulterior convenio colectivo de eficacia “erga omnes”, ni le
impide al recurrente la negociación de otro pacto colectivo, igualmente
extraestatutario, con afectación limitada a sus afiliados.



relación con los artículos 6 y 7 del
Código Civil. Sostiene el recurso
que estamos ante un pacto extraesta-
tutario, regulador de cuestiones no
contempladas por el Convenio, que
tiene vocación de afectación general,
motivo por el que su exclusión de la
negociación vulnera su derecho a ne-
gociar, derecho que forma parte del
derecho a la libertad sindical, sin que
las razones dadas para su exclusión
justifiquen la misma, por cuánto el
artículo 88 del Estatuto de los Traba-
jadores no es aplicable a la negocia-
ción extraestatutaria que se regula
por las normas del Código Civil, lo
que supone que a la negociación de-
ben asistir todos los sindicatos con
representantes en los órganos de re-
presentación unitaria en igualdad de
condiciones.

Por ello, al buscarse la cobertura
del artículo 88 del Estatuto de los
Trabajadores se habría actuado en
fraude de ley en contra de lo dis-
puesto en el artículo 6-4 del Código
Civil y se habría obrado en contra
del principio de buena fe que esta-
blece el artículo 7-1 del citado Códi-
go, principio que debe presidir la ne-
gociación colectiva extraestatutaria.

Como se puede apreciar lo que se
plantea es resolver si de una nego-
ciación colectiva extraestatutaria,
esto es que tiene lugar al margen de
lo dispuesto en los artículos 82 y si-
guientes del Estatuto de los Trabaja-
dores, cabe excluir a un sindicato al
margen de su mayor o menor repre-
sentatividad en la empresa o sector
donde se lleva a cabo la negociación
y si esa exclusión supone un atenta-
do a la libertad sindical del sindicato
excluido.

El problema es determinar el al-
cance del derecho a la negociación
colectiva, derecho que forma parte
del contenido esencial del derecho
de libertad sindical, como con reite-
ración ha señalado el Tribunal Cons-
titucional, valga por todas la senten-
cia 107/2000, de 5 de mayo, donde
se dice:

“ nuestra doctrina tiene también
reiteradamente declarado que no
toda limitación a la capacidad de ac-
tuación de un Sindicato determina
necesariamente una vulneración de
la libertad sindical sino que la lesión
sólo se producirá cuando la reduc-
ción incida realmente en el derecho a
la actividad sindical y tenga lugar de
modo arbitrario, antijurídico y caren-
te de justificación, como sucede en
el supuesto de las exclusiones o mi-
noraciones de presencia sindical en
las comisiones creadas por conve-
nios colectivos con facultades nego-
ciadoras (SSTC 73/1984, de 27 de
junio; 9/1986, de 21 de enero,
39/1986, de 31 de marzo...), o en el
caso de la utilización de las mayorías
legales para alcanzar un convenio es-
tatutario con exclusión dentro Sindi-
cato legitimado (SSTC 187/1987, de
24 de noviembre, y 137/1991, de 20
de junio), o cuando.....la actuación
unilateral del empresario, amparada

en principio por las facultades direc-
tivas implícitamente reconocidas por
la libertad de empresa (art. 38 CE),
afecte a la posición negociadora del
Sindicato vaciando sustancialmente
de contenido la libertad sindical
(SSTC 58/1985, de 30 de abril).”

2. Si la cuestión es deslindar el de-
recho de los sindicatos a la negocia-
ción colectiva y en especial a la ne-
gociación colectiva extraestatutaria,
conviene recordar la doctrina del
Tribunal Constitucional respecto a
este derecho recogido en los artícu-
los 7, 28 y 37 de la Constitución.

Así, en la sentencia 108/1989, de 8
de junio, señaló:

“La protección del derecho de un
sindicato a la negociación colectiva
estatutaria no exige, por tanto, como
la entidad recurrente reconoce, la ex-
clusión de toda posibilidad de nego-
ciación colectiva a los demás sindi-
catos, aunque sí implica la necesidad
de que el ejercicio de esa facultad de
negociación entre sindicatos y aso-
ciaciones empresariales no suponga
una práctica antisindical de las veda-
das en el art. 13 de la Ley Orgánica
de Libertad Sindical, o imposibilite
jurídicamente la negociación colecti-
va de eficacia general”.

“No vinculada por el convenio co-
lectivo de eficacia limitada, y tenien-
do abiertos los medios de acción sin-
dical que la Constitución y la Ley
pone a su disposición, la entidad re-
currente conservó la posibilidad de
conseguir sus objetivos en la nego-
ciación colectiva, y no puede con-
vertir la obligación de negociar, ni
en un deber de aceptar unas determi-
nadas reivindicaciones, ni en una
prohibición de aceptar otras reivindi-
caciones que a la representación em-
presarial le parecieran más acepta-
bles o razonables”.

Por otro lado, en la sentencia
121/2001, de 4 de junio, abordó la
cuestión relativa a la negociación de
los pactos extraestatutarios y señaló
que:

“Tales pactos, que se encuentran
amparados por el art. 37 CE, en
cuanto garantiza el derecho a la ne-
gociación colectiva entre los repre-
sentantes de los trabajadores y los
empresarios, carecen de eficacia per-
sonal “erga omnes”, y poseen una
obligatoriedad personal limitada, re-
lativa o reducida, en el sentido en
que aquéllos circunscriben su fuerza
vinculante a los trabajadores y em-
presarios representados por las par-
tes signatarias.

Se rigen, por tanto, por la regla ge-
neral del Derecho común de la con-
tratación, a tenor de la cual los con-
tratos producen efectos sólo entre las
partes que los otorgan (art. 1257 del
Código Civil). La lógica contractual
comporta aquí que el acuerdo resulte
tan sólo vinculante respecto de aque-
llos sujetos que han conferido un po-
der de representación para fijar co-

lectiva y concretamente las condicio-
nes laborales”.

“La singularidad más relevante de
este modelo de negociación de efica-
cia limitada se cifra en la absoluta li-
bertad de que goza la empresa a la
hora de proceder a la selección de su
interlocutor.

Relevante y significativa diferen-
cia si la comparamos con las severas
exigencias que impone el paradig-
mático modelo legal, pero que se en-
cuentra condicionada, precisamente,
por el limitado alcance personal de
sus efectos, que quedan reducidos al
estricto ámbito de representación
que las partes posean, pues, como
este Tribunal tuvo oportunidad de
señalar en su STC 108/1989, de 8 de
junio (F. 2), “la extensión de los con-
venios de eficacia limitada más allá
del círculo personal de quienes lo
suscribieron no puede hacerse, cier-
tamente, por procedimientos o vías
que no cuenten con la libertad de
quienes en él no participaron”.

De este modo, cuando se celebra
un acuerdo colectivo fuera de la dis-
ciplina estatutaria, pero que, en algu-
na de sus disposiciones, persigue ge-
neralidad, de manera tal que su
aplicación sólo fuera posible desde
su eficacia “erga omnes”, habría que
convenir que tales disposiciones no
serían válidas, en tanto que eficacia
de tal clase sólo es predicable de los
convenios colectivos que regula el
Estatuto de los Trabajadores.”

3. Tal doctrina es acorde con la de
esta Sala que en distintas ocasiones
la ha aplicado. Así la Sala en su sen-
tencia de 11 de marzo de 2003 (Rec.
23/02), dictada en un caso de exclu-
sión de un sindicato de la negocia-
ción de un pacto extraestatutario, se
hizo eco de la doctrina sentada por el
TC en su sentencia 121/2001, de 4
de junio, y dijo:

“la singularidad más relevante de
este modelo de negociación de efica-
cia limitada se cifra en la absoluta li-
bertad de que goza la empresa a la
hora de proceder a la selección de su
interlocutor.

Relevante y significativa diferen-
cia si la comparamos con las severas
exigencias que impone el paradig-
mático modelo legal, pero que se en-
cuentra condicionada, precisamente,
por el limitado alcance personal de
sus efectos, que quedan reducidos al
estricto ámbito de representación
que las partes posean”.

Asimismo, en el segundo funda-
mento nuestra Sentencia de 30 de
marzo de 1999 (Recurso 2947/98)
decíamos, con referencia a los con-
venios extra-estatutarios, lo siguien-
te: Por ello, este último pacto queda
totalmente al margen de la regula-
ción que de la negociación colectiva
hacen el ET y la LOLS, toda vez que
el art. 82.3 del ET limita la normati-
va de su Título III a “los convenios
colectivos regulados por esta Ley” y

el art. 90.1 a los convenios “a que se
refiere esta Ley “, por lo que los con-
venios extra-estatutarios carecen de
una regulación legal propia y se ri-
gen directamente por el art. 37.1 de
la CE y por las normas que el Códi-
go Civil dedica a los contratos (STS-
4ª de 2 de febrero y 21 de junio de
1994), en concreto sus artículos
1.091 y 1.254 a 1.258 (STS-4ª de 14
de diciembre de 1996), sin perjuicio
de aplicar, en su dimensión básica,
las reglas generales del propio Esta-
tuto, dada su calidad de “conciertos”
plurales.

De ahí que la principal caracterís-
tica de estos pactos extra-estatutarios
estribe en que su ámbito personal de
aplicación se limite a la empresa y a
los trabajadores que (bien por sí mis-
mos o bien a través del Sindicato al
que vienen afiliados) los concertaran
inicialmente, así como a aquéllos
otros que en lo sucesivo se adhieran
al concierto por cualquiera de los
medios previstos en el ordenamiento
jurídico, en este caso, como se ha di-
cho, fundamentalmente el Código
Civil.”

Por otro lado, en nuestra sentencia
de 12 de diciembre de 2006 (Rec.
21/06), dictada en un supuesto en el
que, tras el fracaso en la negociación
de un convenio colectivo estatutario,
se firma un pacto extraestatutario de
cuya negociación y firma se excluye
a un sindicato que impugna la vali-
dez del acuerdo, se reiteró la anterior
doctrina y se dijo:

“ ya esta Sala ha sostenido que la
firma de un pacto extraestatutario
suscrito ante el fracaso de la nego-
ciación estatutaria no supone en
principio vulneración de la libertad
sindical, siempre, naturalmente, que
las funciones atribuidas a aquélla
sean acordes con la eficacia limitada
que es propia de este tipo de pactos.

Y ello es así, porque “la existencia
de un pacto colectivo extraestatutario,
cuando la eficacia que se pretende
para el mismo es la limitada que le co-
rresponde, no perjudica la libertad sin-
dical de sindicato no interviniente en
dicho pacto, pues no merma sus posi-
bilidades de negociación, en tanto que
no obstaculiza un ulterior convenio
colectivo de eficacia “erga omnes”, ni
le impide propiciar la negociación de
otro pacto colectivo, también extraes-
tatutario, con afectación limitada a sus
afiliados” (STS 30/05/91 -cas.
1356/90-) (SSTS 11/09/03 -cas.
144/02-; y 22/05/06 -cas. 79/05).

De otra parte, también hemos afir-
mado que la posible vulneración del
deber de negociar (inexistente en el
caso de autos) no lleva consigo, en
principio, la nulidad de los acuerdos
alternativos que puedan lograrse al
margen de la negociación estatutaria,
pues si ello fuera así el ámbito del
convenio extraestatutario, como so-
lución ante el fracaso de las negocia-
ciones, quedaría notablemente redu-
cido (en tales términos, la precitada
STS 22/05/06 -cas. 79/05 -).”
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“Finalmente, en lo que correspon-
de a la obligación de negociar cuya
tutela se demanda, la Sala considera
suficiente recordar su doctrina relati-
va a que después de intentada y fra-
casada la negociación de un Conve-
nio Colectivo estatutario con la
presencia de todos los legitimados
para dicha negociación (éste es el su-
puesto examinado), la obligación de
negociar de buena fe establecida en
el art. 89 ET no implica el deber de
reanudar las negociaciones del con-
venio fallido, salvo cuando el pro-
motor de la negociación plantea una
plataforma negociadora novedosa en
el contenido o en el tiempo (SSTS
17/11/98 -cas. 1760/98-; 30/09/99 -
rec. 3652/98-; y 01/03/01 -cas.
2019/00 -); y que el deber de nego-
ciar no se confunde con la obliga-
ción de convenir, ni con la de mante-
ner indefinidamente una negociación
que no produce acuerdos (SSTS
03/02/98 -cas. 121/97-; 01/03/01 -
cas. 2019/00-; 07/10/04 -cas.
189/03-; y la ya citada de 22/05/06 -
cas. 79/05 -).”

Por último, conviene recordar
igualmente nuestra sentencia de 18
de septiembre de 2007 (Rec. 52/06),
dictada en un supuesto similar al de
autos, planteado entre las mismas
partes por igual motivo con la dife-
rencia de que entonces se accionó
por lesión del derecho fundamental
de la libertad sindical, mientras que
ahora se acciona para impugnar la
validez del acuerdo extraestatutario
alcanzado por violación de su dere-
cho a la negociación colectiva, dere-
cho derivado del de libertad sindical.

De esta sentencia, cuyos argumen-
tos damos por reproducidos, debe-
mos destacar las siguientes conside-
raciones:

“en la negociación colectiva extra-
estautaria el derecho de negociación
colectiva que todo Sindicato tiene,
ha de compaginarse con el principio
de autonomía de la voluntad que los
demás negociadores tienen igual-
mente reconocido por las leyes - art.
38 CE en el caso de la libertad de la
empresa para negociar con quien
considere oportuno, y arts. 1069 y
sgs y 1254 y sgs del Código Civil en
relación con todos los negociadores
de tales pactos privados -.

En esta situación, como dijo de
forma expresa el TC en su sentencia
121/2001, de 4 de junio, contem-
plando también una denuncia de
atentado a la libertad sindical en un
pacto de esta naturaleza (FJ 5, párra-
fo quinto) “ la singularidad más rele-
vante de este modelo de negociación
de eficacia limitada se cifra en la ab-
soluta libertad de que goza la empre-
sa a la hora de proceder a la selec-
ción de su interlocutor “; criterio que
ha sido reconocido y reiterado tam-
bién por esta Sala entre otras en las
sentencias antes citadas.”

“En definitiva, en el presente caso,
en el que la normativa estatutaria no
rige, la pretensión del sindicato de-

mandante de que se le dé participa-
ción en una negociación llevada al
margen del Estatuto de los Trabaja-
dores no puede prosperar por cuanto
su derecho a la negociación colectiva
ha topado con el derecho de las de-
más partes a no negociar con él, y
este derecho no significa negarle el
derecho a negociar que tiene, sino
hacer uso de la libertad que las de-
más partes tienen, pues aquel dere-
cho a negociar del Sindicato termina
donde comienza el derecho a la li-
bertad de negociación de aquellos
otros, de conformidad con las reglas
del Código Civil que rigen este tipo
de negocios situados al margen del
Estatuto de los Trabajadores - por to-
das SSSTS de 30-3-1999 (Rec.-
2947/98) o 11-3-2003 (Rec.- 23/02),
las citadas y las que en unas y otras
se citan -.

“Con independencia de lo antes di-
cho, no se puede dejar de tener en
cuenta que el Sindicato demandante,
con su representatividad de menos
del tres por ciento dentro del ámbito
funcional de la empresa no solo no
está legitimado para exigir participar
en una negociación situada al mar-
gen del Estatuto de los Trabajadores
sino que tampoco estaría legitimado
para intervenir en una negociación
estatutaria de conformidad con las
previsiones del art. 87 del Estatuto
de los Trabajadores. Aceptar esta le-
gitimación en base a su derecho a la
actividad sindical supondría exigir a
las empresas en general y a ésta en
concreto - como ella señala en su es-
crito de impugnación - que hubiera
de negociar pactos extraestatutarios
o de eficacia limitada con “todos”
los Sindicatos cualquiera que fuera
su implantación en la empresa, cuan-
do el legislador no le exige hacerlo
aun tratándose de convenios colecti-
vos normativos con eficacia “erga
omnes” (posibilidad ésta aceptada
como adecuada al art. 28 de la Cons-
titución y 2.2 c) de la Ley Orgánica
de Libertad Sindical por el TC desde
su trascendental sentencia 98/1985,
del Pleno, de 29 de julio de 1985,
aceptando a estos efectos la diferen-
cia de trato que el ET da a afectos
negociadores a los Sindicatos repre-
sentativos frente a los que no tienen
tal condición), e incluso se admite
legalmente la posibilidad de acuer-
dos extraestautarios sin la presencia
de sindicatos dotados de las prerro-
gativas propias de los representati-
vos cuando fracasa la negociación
estatuaria previamente intentada con
todos los legitimados para llevarla a
cabo - STC 108/1989, de 8 de junio,
o STS 14-12-1996 (Rec.- 3063/95) o
22-5-2006 (Rec.- 79/05).”.

4. La aplicación de la anterior doc-
trina al presente caso obliga a deses-
timar el recurso por no haberse vio-
lado el derecho del sindicato
recurrente a la negociación colectiva.

En efecto, ese derecho no es abso-
luto, ni excluyente del derecho de
otros sindicatos a negociar, pues,
como la libertad sindical supone, ne-
cesariamente, el pluralismo sindical,

la existencia de varios sindicatos y la
libertad de afiliarse o no a uno u
otro, no cabe pretender que se nego-
cie exclusivamente con uno, ni que
sea inviable la negociación con
otros, sin la presencia obligatoria de
todos los interesados.

Cuando se trata de la negociación
colectiva de pactos con eficacia per-
sonal “erga omnes” la ley establece
unas normas reguladoras de la nego-
ciación que limitan la autonomía de
la voluntad y que son especialmente
rigurosas a la hora de determinar
quienes son los sujetos negociadores.

Las normas de los artículos 87 y 88
del Estatuto de los Trabajadores velan
porque los negociadores tengan la
mayor representatividad de las perso-
nas a quienes va a afectar el Conve-
nio Colectivo porque se piensa que
quienes reúnen esos requisitos son
más representativos de la mayoría de
los afectados. Por ello, cuando se va a
negociar un Convenio Colectivo, los
requisitos de legitimación negocial,
como señala la sentencia del Tribunal
Constitucional 73/84, tienen un doble
significado: por un lado manifiestan
la mayor representatividad de los ne-
gociadores y por otro el derecho de
los más representativos a participar
en la negociación.

No ocurre eso cuando se trata de la
negociación extraestatutaria, cuando
se negocian acuerdos que no tienen
eficacia “erga omnes”, sino sólo para
los que los firman o aceptan. En es-
tos casos, como el acuerdo tiene efi-
cacia personal limitada, no existe un
derecho a negociar que deban respe-
tar los demás sindicatos, ni tampoco
las empresas o asociaciones empre-
sariales.

No sería lógico estimar que la ne-
gociación extraestatutaria se encuen-
tra sometida a reglas de legitimación
negocial más rigurosas que las que
regulan la estatutaria, ya que, dado el
carácter de esta última y su eficacia
“erga omnes”, lo lógico es exigir la
máxima representatividad a quienes
negocian y reconocerle el derecho a
negociar sólo a quienes representan a
un colectivo importante y no al con-
trario, cual pretende la parte recu-
rrente que, incluso, parece insinuar
que en estos casos la representación
sindical es paritaria y no viene fijada
en función de la mayor o menor re-
presentatividad de cada sindicato, ni
del número de miembros que tiene
en el comité de empresa, cual se de-
riva de lo dispuesto en los artículos
8-2 de la Ley Orgánica 11/1985, de
2 de agosto, y 87-1 y 88-1 del Esta-
tuto de los Trabajadores.

La negociación extraestatutaria es
más flexible e informal y no requiere
la intervención de todos los sindica-
tos interesados, precisamente porque
lo acordado en la misma sólo vincula
a quienes han firmado los pactos o se
adhieren a ellos.

Con este tipo de negociación se
hace más fácil llegar a acuerdos, al

no estar los firmantes vinculados por
las reivindicaciones que puedan te-
ner otros sindicatos.

Y con ello no se viola el derecho
inexistente de los sindicatos exclui-
dos, máxime si son minoritarios,
aunque se trate de acuerdos que ten-
gan por fin su permanencia y exten-
sión a todos los trabajadores de la
empresa, por cuánto la eficacia de
los mismos viene limitada a quienes
los firman por si o por sus represen-
tantes y a quienes se adhieren libre-
mente a ellos, sin que la empresa
pueda aplicarlos a los trabajadores
que no los hayan aceptado.

Si el sindicato recurrente no tenía
derecho a participar en la negocia-
ción concreta del pacto extraestatuta-
rio que impugna, es claro que tampo-
co puede estimarse que las
demandadas obraran en fraude de ley
para burlar ese supuesto derecho, ni
que actuaran en contra del principio
de buena fe que debe presidir todo
ejercicio de derechos, pues la buena
fe no las obligaba a negociar con
quien no querían.

La escasa representatividad a nivel
nacional del sindicato recurrente en
la empresa demandada, menos del 2
por 100, justificaba su exclusión
para negociar un convenio estatuta-
rio, conforme a los citados artículos
87-1 y 88 del Estatuto de los Traba-
jadores, así como para negociar un
pacto extraestatutario que se puede
convenir entre los interlocutores que
quieran las partes del mismo, razón
por la que la diferente representativi-
dad hace que no se estime que con
ello se quiso discriminar a la parte
recurrente, máxime cuando, inicial-
mente, se negoció con ella, se pusie-
ron en su conocimiento las propues-
tas empresariales y se la oyó al
respecto, antes de que por circuns-
tancias que no constan pero que es-
tán ligadas a su menor representati-
vidad, se la excluyera de la comisión
negociadora que firmó los acuerdos.

Por todas las razones expuestas,
procede la desestimación del presen-
te recurso, sin imposición a la recu-
rrente de las costas causadas (art.
233.2 de la L.P.L.)

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción interpuesto por el Letrado D.
Alvaro Hernando de Larramendi
Samaniego, en nombre y represen-
tación de Sindicato Independiente
De Baleares (S.I.B.), contra la sen-
tencia dictada por la Sala de lo So-
cial de la Audiencia Nacional, de
fecha 1 de abril de 2008, en actua-
ciones núm. 12/08 seguidas en vir-
tud de demanda a instancia de Sin-
dicato Independiente De Baleares
(S.I.B.) contra La Caixa D’estalvis I
Pensions De Barcelona, Comisiones
Obreras (CC.OO.), Unión General
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2009/150486

TC Sala 2ª, Sentencia 29 junio 2009.
Ponente: D. Pascual Sala Sánchez

Irrazonable cómputo en días
naturales del plazo para interponer
incidente de nulidad de
actuaciones

El TC estima la demanda de amparo
interpuesta por los recurrentes  frente a
sentencia que desestimó el incidente
de nulidad de actuaciones contra sen-
tencia de apelación en juicio de faltas.
Considera lesionado el derecho de los
demandantes a la tutela judicial efecti-
va, en su vertiente de derecho de acce-
so al recurso. La Sala estima que la in-
terpretación realizada por el órgano
judicial sobre el cómputo del plazo de
interposición del incidente, en el que
debía descontarse los días inhábiles,
fundada en una mera similitud entre
dicho remedio y el recurso de revisión
civil, cae en arbitrariedad.

2009/120187

TS Sala 1ª, Sentencia 5 junio 2009.
Ponente: D. Román García Varela

Justificada extinción unilateral de
arrendamiento de servicios

El TS declara no haber lugar al rec. de
casación confirmando la sentencia im-
pugnada que absolvió a las demanda-

das del pago al actor de la cantidad re-
clamada, al considerar justificada la ex-
tinción unilateral de la relación jurídica
por la parte demandada por tratarse de
un arrendamiento de servicios con al-
gunas peculiaridades derivadas del uso
de las instalaciones de la clínica por
parte del actor como médico mediante
el pago de un canon o renta mensual.

2009/42587

TS Sala 2ª, Sentencia 11 marzo 2009.
Ponente: D. Juan Saavedra Ruiz

Valor de los informes periciales

Se desestima el recurso de casación
interpuesto por la acusación particular
contra sentencia absolutoria dictada en
causa seguida por delitos de torturas,
lesiones, homicidio imprudente, y
omisión del deber de socorro. Dice la
Sala que la doctrina de esta Sala solo
excepcionalmente considera los infor-
mes periciales como documentos a los
efectos casacionales, y ello únicamente
en aquellos supuestos en los que, tra-
tándose de un único informe pericial o
de varios absolutamente coincidentes,
y no disponiéndose de otros elementos
de prueba, el juzgador haya tomado los
mismos como única base de los hechos
declarados probados de un modo ses-
gado, incompleto, mutilado o fragmen-
tado, o bien contraviniendo las reglas
de la lógica y de la experiencia.

2009/42582

TS Sala 2ª, Sentencia 20 marzo 2009.
Ponente: D. Julián Sánchez Melgar

Falta de agotamiento de las
diligencias de búsqueda y citación
de testigo
Ha lugar al recurso de casación in-

terpuesto por el procesado contra

sentencia dictada en causa seguida al
mismo y otro por delito de lesiones.
Impugna el recurrente la denegación
de suspensión del juicio oral ante la
inasistencia de una testigo. El TS de-
clara la nulidad del juicio, pues la de-
claración de la testigo era sustancial
para la defensa del recurrente, en tan-
to que había sido testigo presencial
de los hechos, exculpando a dicha
parte, y atribuyendo al coimputado la
autoría de las lesiones de la víctima.
De modo que era el único testigo,
aparte de la víctima naturalmente,
que podía dar cuenta de todo lo acon-
tecido aquella noche.

2009/92537

TS Sala 3ª, Sección 7ª, Sentencia 6 mayo 2009.
Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne

Modificación de relación de puestos
de trabajo derivada del uso de
potestades organizatorias

El TS desestima el recurso de casa-
ción interpuesto contra la STSJ de
Madrid desestimatoria de los recursos
acumulados promovidos por el recu-
rrente frente a la resolución del Ente
Público Empresarial,  Loterías y
Apuestas del Estado, por la que se
procedía al nombramiento del actor
para el nuevo puesto de trabajo de
Jefe de Patentes y Marcas de dicho
Ente, y contra la resolución de la Co-
misión Ejecutiva Interministerial de
Retribuciones, por la que se modifica-
ba la Relación de Puestos de Trabajo
de que derivaba dicho puesto. La Sala
considera que la resolución impugna-
da no incurre en vicio de incoherencia
y concluye que la aprobación de la
RPT del Ente Público Empresarial es

una decisión derivada del uso de po-
testades organizatorias, sin que se
haya demostrado que tuvieran efecti-
va y real repercusión sobre las con-
cretas condiciones de trabajo del re-
currente, por lo que no es sostenible
la afirmación de vulneración de lo
dispuesto en el art. 34 Ley 9/1987.

2009/120326

TS Sala 4ª, Sentencia 19 mayo 2009. Ponente: D.
José Manuel López García de la Serrana

Incompetencia social para
acreditar la laboralidad de un
contrato a efectos de méritos en
concurso

El TS desestima el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina
interpuesto por la trabajadora de-
mandante frente a sentencia que re-
chazó su pretensión de reconoci-
miento de existencia de relación
laboral. La Sala señala que, pese a
superarse el requisito de la contra-
dicción, ha de declararse de oficio la
incompetencia del orden social pues
lo que la parte pretende no es resol-
ver una controversia actual o pretéri-
ta con su empleador público, sino
acreditar, mediante una sentencia la-
boral, un mérito a efectos de la pun-
tuación de un concurso administrati-
vo, es decir, obtener una declaración
que ha de surtir efectos fuera del
vínculo laboral y en el marco de una
actuación administrativa de selec-
ción de personal y esto no entra en
la competencia del orden social de la
jurisdicción; por otro lado, aunque
también se pide que la Administra-
ción demandada sea condenada a
“acreditar en legal forma la laborali-
dad de dichos periodos”, esta acción
carece de autonomía y no es más
que una mera consecuencia instru-
mental del reconocimiento de la la-
boralidad en que se funda la preten-
sión básica de carácter declarativo,
puesto que la certificación se ha ex-
pedido por la Administración pero
no en los términos que la actora pre-
tende, porque se han certificado los
contratos administrativos realizados
pero no el carácter laboral de los
servicios prestados.
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De Trabajadores (UGT), Sindicato
De Empleados De La Caja De Aho-
rros Y Pensiones De Barcelona
(SECPB), Ministerio Fiscal, sobre
Impugnación De Convenios. Con-
firmamos la sentencia recurrida en
todos sus pronunciamientos. Sin
costas.

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 Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y

firmamos. Gonzalo Moliner Tambo-
rero.- Milagros Calvo Ibarlucea.-
Luis Fernando De Castro Fernán-
dez.- Jorge Agusti Julia.- José Ma-
nuel López García De La Serrana.

Publicación.- En el mismo día
de la fecha fue leída y publicada

la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado D. José Ma-
nuel López García de la Serrana
hallándose celebrando Audiencia
Pública la Sala de lo Social del
Tr ibunal  Supremo,  de  lo  que
como Secretario de la misma, cer-
tifico.
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