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PRIMERO.- 1. En la sentencia de
instancia se condena a la acusada,
Mónica, como autora de un delito de
incendio, en concurso ideal con tres
delitos de homicidio y tres delitos de
lesiones, a la pena de 17 años de pri-
sión e inhabilitación absoluta duran-
te el tiempo de la condena, así como
al pago de cuantiosas indemnizacio-
nes a los distintos perjudicados.

La recurrente alega como primer
motivo de casación la infracción de
precepto constitucional, al amparo
de lo dispuesto en el art. 5.4º de
LOPJ, que pone en relación con los
arts. 18.3º y 24.1 de la Constitución,
aduciendo que se han vulnerado sus
derechos al secreto de las comunica-
ciones y a la tutela judicial efectiva.

La defensa argumenta que el lista-
do de registro de las llamadas del te-
léfono móvil que presentó la policía
ha sido obtenido mediante un proce-

dimiento que vulnera los referidos
derechos fundamentales, toda vez
que la autorización judicial en que se
sustentó el registro de las llamadas
del teléfono de la acusada carece de
una fundamentación que la legitime,
al no motivar la necesidad, la idonei-
dad ni tampoco la proporcionalidad
de la limitación del derecho funda-
mental.

Según la parte recurrente, la in-
fracción de los derechos fundamen-
tales debe generar, en virtud de lo
dispuesto en el art. 11.1 de LOPJ, la
nulidad probatoria, dictándose por
tanto una nueva sentencia que ab-
suelva a la acusada de los delitos
que se le imputan.

Pues bien, al cimentarse en el pre-
sente caso la infracción de los dere-
chos fundamentales en el registro de
las llamadas telefónicas del móvil de
la acusada y no, como suele suceder
en la mayoría de las ocasiones, en
una intervención o escucha del con-

tenido de las conversaciones, se con-
sidera imprescindible plasmar la
doctrina del Tribunal Constitucional
sobre esa modalidad de limitación
del secreto de las comunicaciones y
los matices que presenta con respec-
to a otras injerencias de mayor cala-
do en el referido derecho fundamen-
tal.

2. En la Sentencia del Tribunal
Constitucional 123/2002, de 20 de
mayo, con motivo de cuestionarse la
aportación de un listado de llamadas
telefónicas que había sido autorizado
mediante una mera providencia judi-
cial sin la debida motivación, el Tri-
bunal Constitucional comienza re-
cordando que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el “caso
Malone” reconoció que el sistema
del recuento es por naturaleza distin-
to a la interceptación de las comuni-
caciones, pues puede tener una fina-
lidad lícita como es la comprobación
de la exactitud de los cargos que se
exigen a los abonados, examinar sus
reclamaciones o descubrir posibles
abusos, mientras que la intercepta-
ción de las comunicaciones no es de-
seable ni lícita en una sociedad de-
mocrática, y también dejó afirmado
que la utilización de los datos obte-
nidos por el recuento puede plantear
problemas en relación con el art. 8
CEDH, ya que “en los registros así
efectuados se contienen informacio-
nes -en especial, los números marca-
dos- que son parte de las comunica-
ciones telefónicas.

En opinión del Tribunal, ponerlos
en conocimiento de la policía, sin el
consentimiento del abonado, se opo-
ne también al derecho confirmado
por el artículo 8”.

Prosigue después argumentando la
STC 123/2002 que el derecho al se-
creto de las comunicaciones telefó-
nicas “garantiza a los interlocutores
o comunicantes la confidencialidad
de la comunicación telefónica que
comprende el secreto de la existen-
cia de la comunicación misma y el
contenido de lo comunicado, así
como la confidencialidad de las cir-
cunstancias o datos externos de la
conexión telefónica: su momento,
duración y destino; y ello con inde-
pendencia del carácter público o pri-
vado de la red de transmisión de la
comunicación y del medio de trans-
misión -eléctrico, electromagnético
u óptico etc...- de la misma.
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Válida intervención telefónica por el sistema del recuento o registro
de llamadas

Delito de incendio en concurso
ideal con delitos de homicidio
y de lesiones

No ha lugar al recurso de casación interpuesto por la acusada contra
sentencia que la condenó por un delito de incendio en concurso ideal con
tres delitos de homicidio y tres delitos de lesiones. Subraya el TS que la
integración de la resolución judicial en el informe policial legitimaba la
adopción de la medida limitadora del derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones, máxime si se pondera que el sistema de “recuento”
de llamadas y de mensajes telefónicos es una injerencia, según tiene rei-
terado el Tribunal Constitucional, de una menor intensidad que la que se
materializa mediante las “escuchas telefónicas”, siendo este argumento
especialmente significativo en orden a la ponderación de su proporcio-
nalidad.



Por ello -dice el Tribunal Consti-
tucional- la vulneración del derecho
al secreto de las comunicaciones te-
lefónicas requiere la interferencia di-
recta en el proceso de comunicación
mediante el empleo de cualquier arti-
ficio técnico de captación, sintoniza-
ción o desvío y recepción de la señal
telefónica como forma de acceso a
los datos confidenciales de la comu-
nicación: su existencia, contenido y
las circunstancias externas del proce-
so de comunicación antes menciona-
das.

De modo que la difusión sin con-
sentimiento de los titulares del telé-
fono o sin autorización judicial de
los datos de esta forma captados su-
pone la vulneración del derecho al
secreto de las comunicaciones.

La aplicación de la doctrina ex-
puesta -prosigue razonando la referi-
da sentencia- conduce a concluir que
la entrega de los listados por las
compañías telefónicas a la policía sin
consentimiento del titular del teléfo-
no requiere resolución judicial, pues
la forma de obtención de los datos
que figuran en los citados listados
supone una interferencia en el proce-
so de comunicación que está com-
prendida en el derecho al secreto de
las comunicaciones telefónicas del
art. 18.3 CE.

En efecto, los listados telefónicos
incorporan datos relativos al teléfono
de destino, el momento en que se
efectúa la comunicación y a su dura-
ción, para cuyo conocimiento y re-
gistro resulta necesario acceder de
forma directa al proceso de comuni-
cación mientras está teniendo lugar,
con independencia de que estos da-
tos se tomen en consideración una
vez finalizado aquel proceso a efec-
tos, bien de la lícita facturación del
servicio prestado, bien de su ilícita
difusión.

Dichos datos configuran el proce-
so de comunicación en su vertiente
externa y son confidenciales, es de-
cir, reservados del conocimiento pú-
blico y general, además de pertene-
cientes a la propia esfera privada de
los comunicantes.

El destino, el momento y la dura-
ción de una comunicación telefónica,
o de una comunicación a la que se
accede mediante las señales telefóni-
cas, constituyen datos que configu-
ran externamente un hecho que, ade-
más de carácter privado, puede
asimismo poseer un carácter íntimo.

Ahora bien -matiza el Tribunal
Constitucional- aunque el acceso y

registro de los datos que figuran en
los listados constituye una forma de
afectación del objeto de protección
del derecho al secreto de las comuni-
caciones, no puede desconocerse la
menor intensidad de la injerencia en
el citado derecho fundamental que
esta forma de afectación representa
en relación con la que materializan
las “escuchas telefónicas”, siendo
este dato especialmente significativo
en orden a la ponderación de su pro-
porcionalidad.

Sin ningún género de dudas una
providencia no es, por su propia es-
tructura, contenido y función, la for-
ma idónea que ha de adoptar una re-
solución judicial que autoriza la
limitación de un derecho fundamen-
tal, y, ciertamente, lo deseable, desde
la perspectiva de la protección del
derecho fundamental, es que la reso-
lución judicial exprese por sí misma
todos los elementos necesarios para
considerar fundamentada la medida
limitativa del derecho fundamental.

Sin embargo, hemos admitido -
afirma la STC 123/2002 - que una
resolución judicial puede considerar-
se motivada si, integrada con la soli-
citud de la autoridad a la que se re-
mite, “contiene todos los elementos
necesarios para considerar satisfe-
chas las exigencias para poder llevar
a cabo con posterioridad la pondera-
ción de la restricción de los derechos
fundamentales que la proporcionali-
dad de la medida conlleva” (SSTC
200/1997, de 24 de noviembre;
166/1999, de 27 de septiembre;
126/2000, de 16 de mayo; y
299/2000, de 11 de diciembre).

A los efectos del juicio de propor-
cionalidad resulta especialmente sig-
nificativo -acaba destacando la STC
123/2002 - el dato de la menor inten-
sidad lesiva en el objeto de protec-
ción del derecho al secreto de las co-
municaciones que el acceso a los
listados comporta, de modo que este
dato constituye elemento indispensa-
ble tanto de la ponderación de la ne-
cesidad de esta medida para alcanzar
un fin constitucionalmente legítimo,
como a los efectos de estimación de
la concurrencia del presupuesto ha-
bilitante de la misma.

Y también en la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 26/2006, de 30
de enero, se vuelve a incidir en que
aunque el acceso y registro de los
datos que figuran en los listados
constituye una forma de afectación
del objeto de protección del derecho
al secreto de las comunicaciones, no
puede desconocerse la menor inten-
sidad de la injerencia en el citado de-

recho fundamental que esta forma de
afectación representa en relación con
la que materializan las “escuchas te-
lefónicas”, siendo este dato especial-
mente significativo en orden a la
ponderación de su proporcionalidad.

Esa doctrina del Tribunal Consti-
tucional ya ha sido aplicada en algu-
nos precedentes de esta Sala de Ca-
sación, especialmente en la sentencia
889/2004, de 9 de julio, en la que
después de explicar que el “recuen-
to” consiste en el uso de un instru-
mento - un contador combinado con
un aparato impresor- que registra los
números marcados en un determina-
do aparato telefónico y la hora y la
duración de cada llamada, ha admiti-
do la aplicación de ese procedimien-
to de obtención de datos en virtud de
una resolución judicial que reviste la
forma de providencia, integrada a su
vez en los hechos indiciarios que
contiene la solicitud policial de la
adopción de la medida, argumentan-
do la Sala con base en la menor in-
tensidad lesiva en el objeto de pro-
tección del derecho al secreto de las
comunicaciones que el acceso a los
listados comporta.

3. La traslación de la doctrina pre-
cedente al caso que se enjuicia en el
presente recurso de casación hace in-
viable la pretensión de nulidad pro-
batoria que formula la defensa con el
argumento de la vulneración de dere-
chos fundamentales.

La autorización judicial del regis-
tro de llamadas se acordó mediante
el auto de incoación de diligencias
previas dictado el 14 de diciembre
de 2004 (folio 114 de la causa).

Esta resolución sólo contiene, cier-
tamente, la argumentación jurídica
de formulario propia de la incoación
del procedimiento penal.

Sin embargo, en la parte dispositi-
va del auto acuerda conceder los ofi-
cios que se interesan por la policía
en el informe que precede inmediata-
mente a la resolución judicial. De
modo que el auto queda así comple-
mentado por el extenso informe poli-
cial que le precede.

Ese informe contiene una porme-
norizada descripción de la investiga-
ción practicada hasta el momento so-
bre el incendio provocado en que
murieron tres personas y otras tres
resultaron lesionadas.

En concreto, se informa al juez so-
bre el incendio que tuvo lugar el día
anterior; también de los datos objeti-
vos relativos a los mensajes telefóni-

cos que recibió el testigo Isidro pro-
cedentes del teléfono móvil de la
principal sospechosa de la autoría
del incendio, Mónica; de las relacio-
nes que unen al testigo con la pre-
sunta autora; de las manifestaciones
que ha prestado el testigo en las de-
pendencias policiales confirmando el
mensaje de Gladys autoatribuyéndo-
se la provocación del incendio; tam-
bién se informa de que otros testigos
han hablado con Isidro ese mismo
día y que éste les ha comentado a su
vez el contenido del mensaje telefó-
nico de la acusada y una llamada te-
lefónica posterior de Isidro a ésta
con el fin de corroborar el contenido
alarmante del mensaje; y da cuenta
la policía de la vinculación que tenía
Mónica con el piso núm. 001 en el
que se había iniciado el incendio, vi-
vienda en la que había residido hasta
hacía dos meses con su compañero
sentimental, Inocencio, que ahora se
hallaba en prisión.

Ante este cúmulo de sólidos indi-
cios, y tras ser detenida la persona
sospechosa, los agentes aportan al
juez de instrucción la copiosa infor-
mación incriminatoria que poseen y
solicitan la autorización judicial para
verificar el registro de llamadas y de
mensajes que figuran en el teléfono
móvil de la encausada, al efecto de
comprobar la veracidad de la infor-
mación que les ha proporcionado el
testigo principal, Isidro.

La riqueza y consistencia incrimi-
natoria de los datos aportados por la
policía en su informe, presentado
con el único fin de que les fuera con-
cedida la referida autorización judi-
cial, tal como se expone al final del
escrito policial, no cabe duda que
justificaban con holgura la expedi-
ción de los oficios que se acuerda
conceder en la parte dispositiva del
auto de incoación de las diligencias
previas.

Por consiguiente, la integración de
la resolución judicial en el informe
policial legitimaba la adopción de la
medida limitadora del derecho fun-
damental al secreto de las comunica-
ciones, máxime si se pondera que el
sistema de “recuento” de llamadas y
de mensajes telefónicos es una inje-
rencia, según tiene reiterado el Tri-
bunal Constitucional, de una menor
intensidad que la que se materializa
mediante las “escuchas telefónicas”,
siendo este argumento especialmente
significativo en orden a la pondera-
ción de su proporcionalidad.

Debe, por tanto, desestimarse el
primer motivo de impugnación ale-
gado por la parte recurrente, al no

2 EL DERECHO 7 de octubre de 2009

Depósito Legal: M-32591-94
ISSN 1888-5020

Franqueo Concertado 01/1718

DIRECTOR: Evaristo Moliné

Reservados todos los derechos. Esta publicación y sus contenidos no pueden ser reproducidos total o parcialmen-
te, ni editados, transmitidos ni registrados por ningún medio técnico o procedimiento, reprográfico o fónico,
electrónico o mecánico, sin la expresa autorización por escrito del editor.
El Diario de Jurisprudencia EL DERECHO informa de lunes a jueves de todas las sentencias del Tribunal Supremo y
del Tribunal Constitucional, así como de todas las resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado.
Los resúmenes y titulaciones que anteceden a la reproducción de las sentencias son elaborados por la Redacción
de EL DERECHO. La doctrina del Tribunal se contiene oficialmente en los fundamentos de derecho, a cuyo tex-
to íntegro puede acceder cualquier suscriptor a través del Servicio de Documentación EL DERECHO DIRECTO,
para su envío por fax (91 - 578 16 17).



proceder la declaración de nulidad de
la resolución judicial que autorizó el
registro de las llamadas telefónicas y
de los mensajes del teléfono móvil de
la acusada, ni tampoco la nulidad del
material probatorio obtenido median-
te la autorización judicial.

Sobre este último extremo convie-
ne subrayar que en cualquier caso el
registro de llamadas y de mensajes
del teléfono presenta un valor proba-
torio de relativa enjundia, ya que
sólo ha tenido eficacia para corrobo-
rar el testimonio relevante de Isidro
y no para obtenerlo.

Y es que, tal como resulta del exa-
men de la causa, cuando se practicó
el recuento de las llamadas y de los
mensajes la policía ya contaba con la
declaración del testigo principal y
con el grueso de las manifestaciones
testificales que la avalaban.

Los datos solicitados sólo suponí-
an, pues, la verificación objetiva de
las manifestaciones de Isidro, de
cuya veracidad no cabe dudar en
cuanto no mostró animadversión al-
guna contra la acusada en el curso de
sus declaraciones, sino más bien
todo lo contrario.

SEGUNDO.- 1. La recurrente adu-
ce como motivo de impugnación por
infracción de ley, en virtud de lo dis-
puesto en los arts. 5.4º LOPJ y 24.2
de la Constitución, la vulneración
del derecho a la presunción de ino-
cencia.

En este sentido argumenta que na-
die vio a la acusada prender fuego al
piso ni provocar por tanto el incen-
dio; la prueba que se cita en la sen-
tencia, según la defensa, es una prue-
ba indiciaria en la que no concurren
una pluralidad de indicios, ya que to-
dos los datos indiciarios que se citan
por el Tribunal de instancia procede-
rían de una misma fuente: la declara-
ción del testigo Isidro.

Ninguno de los testigos que depu-
sieron en el juicio, remarca la parte re-
currente, vio a la acusada en el edifi-
cio, ni en los momentos anteriores ni
en lo coetáneos al inicio del incendio.

2. Según doctrina arraigada del
Tribunal Constitucional, el derecho a
la presunción de inocencia se confi-
gura, en tanto que regla de juicio y
desde la perspectiva constitucional,
como el derecho a no ser condenado
sin pruebas de cargo válidas, lo que
implica que exista una mínima acti-
vidad probatoria realizada con las
garantías necesarias, referida a todos
los elementos esenciales del delito, y
que de la misma quepa inferir razo-
nablemente los hechos y la participa-
ción del acusado en los mismos
(SSTC 137/2005, 300/2005,
328/2006, 117/2007 y 111/2008).

Y es doctrina reiterada del mismo
Tribunal que, en la medida en que
toda condena penal ha de asentarse
en pruebas de cargo válidas, sufi-
cientes y concluyentes, tal suficien-

cia incriminatoria ha de ser racional-
mente apreciada por el Juez y expli-
cada en la sentencia, de forma que el
déficit de motivación o los errores en
la motivación o su incoherencia in-
terna, puestos en relación con la va-
loración de la prueba y, por tanto,
con la existencia de prueba de cargo,
supondrían, de ser estimados, la
quiebra del derecho a la presunción
de inocencia (SSTC 124/2001,
186/2005, 300/2005 y 111/2008).

Por su parte, esta Sala de Casa-
ción tiene afirmado en reiteradas re-
soluciones que el ámbito del control
casacional, cuando se denuncia la
vulneración del derecho a la presun-
ción de inocencia, se concreta en
verificar si la prueba de cargo que
el Tribunal utilizó para dictar la
sentencia condenatoria fue obtenida
con respeto a las garantías inheren-
tes al proceso debido, y por tanto, y
en primer lugar, si dicha prueba de
cargo fue adquirida sin vulneracio-
nes de derechos fundamentales; en
segundo lugar, si dicha prueba fue
introducida en el proceso y someti-
da a los principios que rigen el ple-
nario, de contradicción, inmedia-
ción y publicidad; en tercer lugar, si
se trata de una prueba suficiente
desde las exigencias derivadas del
derecho a la presunción de inocen-
cia; y por último, si consta debida-
mente razonada en la motivación de
la resolución, de modo que pueda
verificarse el iter discursivo y com-
probarse si la conclusión obtenida
resulta razonable y por tanto ajena a
cualquier viso de arbitrariedad
(SSTS 59/2009, de 29-1; y 89/2009,
de 5-2).

Asimismo se ha hecho especial
hincapié en que, desde la perspectiva
del control casacional del derecho a
la presunción de inocencia, a este
Tribunal le corresponde revisar la es-
tructura del razonamiento probatorio
de la sentencia recurrida, centrándo-
se en comprobar la observancia de
las reglas de la lógica, las máximas
de experiencia y los conocimientos
científicos por parte del Tribunal
sentenciador (SSTS 753/2007 de 2-
10; 672/2007, de 19-7; y 131/2009,
de 12-2).

Finalmente, se ha incidido en nu-
merosas resoluciones de la Sala en
que los cuatro puntos cardinales del
control casacional en relación al de-
recho a la presunción de inocencia se
concretan en verificar si existió prue-
ba constitucionalmente obtenida, le-
galmente practicada, suficiente y ra-
cionalmente valorada (SSTS
987/2003, de 7-7; 845/2008, de 2-12;
y 89/2009, de 5-2).

En lo que respecta a la prueba indi-
ciaria, el Tribunal Constitucional vie-
ne sosteniendo desde sus primeras
sentencias sobre la materia (SSTC
174/1985, 175/1985, 24/1997,
157/1998, 189/1998, 68/1998,
220/1998, 44/2000 y 117/2000) que a
falta de prueba directa de cargo tam-
bién la prueba indiciaria puede sus-
tentar un pronunciamiento condena-

torio, sin menoscabo del derecho a la
presunción de inocencia.

Y en resoluciones más recientes
(SSTC 111/2008 y 109/2009) ha
considerado como requisitos impres-
cindibles los siguientes:

“1) El hecho o los hechos bases (o
indicios) han de estar plenamente
probados.

2) Los hechos constitutivos del de-
lito deben deducirse precisamente de
estos hechos bases completamente
probados.

3) Para que se pueda comprobar la
razonabilidad de la inferencia es pre-
ciso, en primer lugar, que el órgano
judicial exteriorice los hechos que
están acreditados, o indicios, y sobre
todo que explique el razonamiento o
engarce lógico entre los hechos base
y los hechos consecuencia.

4) Y, finalmente, que este razona-
miento esté asentado en las reglas del
criterio humano o en las reglas de la
experiencia común o, en palabras de
la STC 169/1989, de 16 de octubre,
‘en una comprensión razonable de la
realidad normalmente vivida y apre-
ciada conforme a criterios colectivos
vigentes’ (SSTC 220/1998,
124/2001, 300/2005, y 111/2008).

El control de constitucionalidad de
la racionalidad y solidez de la infe-
rencia en que se sustenta la prueba
indiciaria puede efectuarse tanto des-
de el canon de su lógica o cohesión
(de modo que será irrazonable si los
indicios acreditados descartan el he-
cho que se hace desprender de ellos
o no llevan naturalmente a él), como
desde su suficiencia o calidad con-
cluyente (no siendo, pues, razonable
la inferencia cuando sea excesiva-
mente abierta, débil o imprecisa), si
bien en este último caso el Tribunal
Constitucional ha de ser especial-
mente prudente, puesto que son los
órganos judiciales quienes, en virtud
del principio de inmediación, tienen
un conocimiento cabal, completo y
obtenido con todas las garantías del
acervo probatorio.

Por ello se afirma que sólo se con-
sidera vulnerado el derecho a la pre-
sunción de inocencia en este ámbito
de enjuiciamiento ‘cuando la infe-
rencia sea ilógica o tan abierta que
en su seno quepa tal pluralidad de
conclusiones alternativas que ningu-
na de ellas pueda darse por probada’
(STC 229/2003)”.

También ha advertido de forma in-
sistente el Tribunal Constitucional
que la existencia de indicios puede
no ser suficiente para destruir la pre-
sunción de inocencia, en su vertiente
de regla de juicio, a pesar de que se
parta de una actividad probatoria lí-
cita, tanto cuando el hecho base ex-
cluye el hecho consecuencia, como
cuando del hecho base acreditado no
se infiere de modo inequívoco la
conclusión a la que se llega, es decir,
cuando se trata de una inferencia

irrazonable o de inferencias no con-
cluyentes por excesivamente abier-
tas, débiles o indeterminadas, lo que
equivale a rechazar la conclusión
cuando la deducción sea tan incon-
cluyente que en su seno quepa tal
pluralidad de conclusiones alternati-
vas que ninguna de ellas pueda darse
por probada (SSTC 189/1998,
220/1998, 124/2001 y 137/2002).

Este Tribunal de Casación también
tiene establecido de forma reiterada
que la prueba indiciaria, indirecta o
circunstancial presenta dos perspec-
tivas relevantes para el control casa-
cional:

a) desde el punto de vista formal,
deben constar los indicios o hechos-
base plenamente acreditados que
permitan acceder mediante un juicio
de inferencia al hecho-consecuencia;
el razonamiento de inferencia tam-
bién ha de ser debidamente explicita-
do en la sentencia;

b), desde un punto material, el
control casacional se contrae en la
verificación de que existan varios in-
dicios plenamente evidenciados, o
uno de singular potencia acreditati-
va, de naturaleza inequívocamente
incriminatoria, que no estén destrui-
dos por contraindicios, que se refuer-
cen entre sí, y que permitan obtener
un juicio de inferencia razonable, en-
tendiendo tal razonabilidad como
“enlace preciso y directo según las
reglas del criterio humano”, en tér-
minos del art. 1253 del Código Civil
(SSTS. 1085/2000, de 26-6;
1364/2000, de 8-9; 24/2001, de 18-1;
813/2008, de 2-12; 19/2009, de 7-1;
y 139/2009, de 24-2).

3. En el supuesto que ahora se en-
juicia la Sala de instancia sí ha dis-
puesto de unos hechos indiciarios su-
ficientes para poder inferir que la
acusada fue la persona que provocó
el incendio que tan gravísimos resul-
tados acabó generando, hechos que
constan debidamente descritos en la
sentencia objeto de recurso.

En primer lugar, contó el Tribunal
de instancia con la relevante declara-
ción testifical de Isidro, persona que
desde hacía unos dos meses mante-
nía una relación sentimental con Mó-
nica.

El testigo manifestó haber recibido
un mensaje del teléfono móvil de la
acusada, la tarde de los hechos, en el
que le comunicaba que “le había me-
tido fuego al piso”.

Dada la gravedad de lo comunica-
do, el testigo, según tiene declarado,
se puso en contacto telefónico con la
acusada al efecto de corroborar la
magnitud del hecho que le había re-
velado en el mensaje, para lo cual le
pidió el teléfono móvil a Cayetano,
con quien se encontraba cuando reci-
bió la alarmante noticia.

Isidro declaró que cuando llamó
a la acusada con el teléfono que le
prestó su amigo para preguntarle
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sobre lo sucedido, ésta le contestó
con la siguiente frase: “no es tu
problema”.

Además, el testigo informó del
mensaje autoinculpatorio de la acu-
sada la misma tarde de los hechos al
agente policial núm. 006, quien a su
vez lo comunicó a la comisaría de
policía que llevaba la investigación.

Ello derivó en la comparecencia
de Isidro en las dependencias poli-
ciales la misma noche en que suce-
dieron los hechos, declarando en los
términos anteriormente expresados
sobre el mensaje telefónico que reci-
bió de Mónica, dato que quedó plas-
mado en el atestado policial.

Es cierto que al día siguiente Isi-
dro compareció de nuevo en la comi-
saría de policía para matizar su de-
claración, manifestando entonces
que no podía concretar si en el men-
saje telefónico la acusada le había
dicho que el piso “lo había quemado
o se quemó”.

Sin embargo, ello lo que viene re-
almente a evidenciar es que el testi-
go no tenía ninguna animadversión
hacia la acusada, sino más bien todo
lo contrario; pretendía aportar cual-
quier duda que la favoreciera, y ante
la posibilidad de que el mensaje no
fuera tan contundente como él había
relatado, quiso dejar abierta la posi-
bilidad de que no fuera ella la autora
del incendio.

Esa matización del testigo princi-
pal carece sin embargo de trascen-
dencia, dado el contexto del conjun-
to de declaraciones de la acusada.

En efecto, si ésta después le dijo por
teléfono a Isidro que lo del incendio
era un problema suyo y que se olvida-
ra del tema, es señal inequívoca de que
en el mensaje si se autoatribuía la au-
toría de la acción incendiaria.

De otra parte, Isidro no sólo le co-
municó el contenido del mensaje al
referido agente policial y a Cayeta-
no, sino también a Romeo, que era el
dueño del bar en el que solía trabajar
la acusada diariamente a partir de las
nueve de la noche.

Este testigo, ante la incomparecen-
cia de Mónica en el trabajo el día de
los hechos, habló con Isidro sobre
las 22 horas del mismo día, y éste le
relató el problema que había surgido
con el incendio y que la acusada se
había atribuido la autoría en un men-
saje telefónico.

Por consiguiente, fueron varias las
personas que hablaron el mismo día
de los hechos con el testigo Isidro y
a todas les informó de su preocupa-
ción por el contenido del mensaje
que recibió de la acusada en el que
se responsabilizaba de la autoría del
incendio, y así lo ratificaron los testi-
gos en el plenario.

Y no sólo eso, sino que, además,
Isidro así lo declaró en la comisaría

de policía la misma noche en que el
incendio tuvo lugar.

Sin olvidar tampoco que la exis-
tencia de los mensajes y de la llama-
da telefónica quedó corroborada
también por la aportación a la causa
del registro de llamadas y mensajes
del teléfono de la acusada, de modo
que si bien no pudo contarse debido
a la falta de autorización judicial con
el contenido de los mensajes, sí
consta en cambio acreditada la exis-
tencia de los mismos.

Ha quedado, pues, probado me-
diante el testimonio de Isidro y de
las personas con las que éste habló el
día de los hechos que la acusada se
autoatribuyó la autoría del incendio.

Es verdad que, tal como alega la
defensa, se está ante el testimonio de
una persona que no estaba en el lu-
gar del incendio y que no vio que la
acusada incendiara el inmueble; pero
también lo es que, al margen de la
relevancia significativa de esa au-
toinculpación, constan otros datos
indiciarios objetivos que vinculan a
la acusada con el piso incendiado y
que otorgan coherencia y veracidad a
las manifestaciones del testimonio
de Isidro.

En efecto, la acusada convivió
hasta unos meses antes de los hechos
con Inocencio, la persona que tenía
alquilado el apartamento en que se
inició el incendio provocado, el núm.
001 de la escalera núm. 002, del edi-
ficio Sol de la CALLE000, de Caste-
llón d’Empuries.

Y aquélla tenía además la llave del
edificio, sin que precisara la del
apartamento para acceder a su inte-
rior, puesto que la puerta estaba cla-
ramente deteriorada y era muy fácil
por tanto la entrada en el piso.

El testigo Isidro declaró que estu-
vo con la acusada en un bar, unas
horas antes del incendio, y ésta le
habló de que se encontraba muy de-
primida porque las personas allega-
das a su ex compañero la habían
amenazado y querían que se fuera de
la zona.

El testigo también manifestó que la
acusada todavía guardaba enseres per-
sonales en el referido apartamento.

También consta el importante dato
objetivo de que la acusada estuvo en
un local muy próximo al edificio si-
niestrado en los momentos inmedia-
tos al inicio del incendio.

Y así, en el folio 89 de la causa se
reseña que el teléfono móvil de la
acusada fue recargado el día del in-
cendio a las 15,24 horas y a las
17,21 horas.

Si se pondera que el incendio de-
bió iniciarse un poco antes de esa úl-
tima hora, puesto que la policía tuvo
conocimiento del incendio sobre las
17,37 horas, todo permite inferir,
computado el tiempo que tardó en

desencadenarse el incendio y en sa-
berlo la policía, que la acusada recar-
gó su teléfono nada más realizar el
hecho delictivo, pues fue con ese te-
léfono con el que envió los mensajes
al testigo principal, Isidro.

Al haber declarado la encargada
del local que éste se halla ubicado a
unas tres calles de distancia del edi-
ficio incendiado, concuerdan los
tiempos y las distancias con la ejecu-
ción del hecho delictivo y el poste-
rior recargo del teléfono.

A todo ello ha de sumarse, tal
como expone la Sala de instancia,
que la propia acusada, ante su letra-
do y el Ministerio Fiscal, manifestó
en su declaración de la fase de ins-
trucción, cuando se le preguntó so-
bre el mensaje que el testigo Isidro
afirmaba que le había enviado, que
“lo envió por enviar y que a veces
envía mensajes con un contenido ex-
traño... (folio 118 de la causa).

A tenor de todo lo que antecede,
ha de concluirse que concurren indi-
cios diáfanos, unidireccionales, con-
comitantes, coherentes y concluyen-
tes, de que fue la acusada la autora
del incendio.

No surgen, pues, dudas razonables
que permitan cuestionar el relato fác-
tico de la sentencia recurrida y que-
dan descartadas otras inferencias al-
ternativas que pudieran propiciar la
tesis de la defensa.

Debe, en consecuencia, rechazarse
la vulneración del derecho a la pre-
sunción de inocencia que alega la
defensa, desestimándose así el recur-
so de casación, con imposición a la
parte recurrente de las costas corres-
pondientes (art. 901 LECr.)

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción interpuesto por la representa-
ción de Mónica contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Gero-
na, Sección 3ª, de fecha 20 de junio
de 2008, dictada en la causa seguida
por un delito de incendio, en concur-
so medial con tres delitos de homici-
dio y otros tres de lesiones, y conde-
namos a la recurrente al pago de las
costas causadas.

Comuníquese esta sentencia a la
Audiencia Provincial de Gerona,
Sección 3ª, con devolución de los
antecedentes remitidos a esta sala
para la resolución del recurso, solicí-
tese acuse de recibo de todo ello para
su archivo en el rollo.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Julián Artemio Sánchez Melgar.-
José Manuel Maza Martín.- Alberto
Gumersindo Jorge Barreiro.- José
Antonio Martín Pallin.

Publicación.- Leída y publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-

gistrado Ponente Excmo. Sr. D Al-
berto Jorge Barreiro, estando cele-
brando audiencia pública en el día de
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

TS Sala 2ª, Sentencia 3 marzo 2009. Ponente:
D. José Manuel Maza Martín

Aplicación del tipo atenuado del art.
163,4 CP 95
Detención ilegal por
policía municipal

La Sala del TS dicta segunda
sentencia en la que estima parcial-
mente el recurso de casación inter-
puesto por el acusado en el sentido
de considerar aplicable el tipo ate-
nuado de detención ilegal del art.
163,4 CP 95 puesto que el recurren-
te se limitó a conducir a la víctima
a las dependencias policiales, don-
de la presentó, siendo puesta en li-
bertad algún tiempo después por
los funcionarios que prestaban ser-
vicio en esas dependencias. For-
mula voto particular el Excmo. Sr.
D. Andrés Martínez Arrieta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurrente, conde-
nado por el Tribunal de instancia,
como autor de un delito de detención
ilegal y una falta de lesiones dolosas,
a las penas de cinco años de prisión,
por el delito, y multa, por la falta,
formaliza su Recurso de Casación
con apoyo en cuatro diferentes moti-
vos, de los que el Primero de ellos
afirma la existencia de un error en la
valoración de la prueba llevada a
cabo por el Tribunal de instancia
(art. 849.2º LECr), contradictoria
con el contenido del atestado policial
que encabeza las actuaciones, en el
que se afirma que la conducta del re-
currente tuvo como origen un delito
de desobediencia y resistencia gra-
ves cometido previamente por el ul-
terior denunciante. A este respecto,
es cierto que el apartado 2º del artí-
culo 849 de la Ley de ritos penal ca-
lifica como infracción de Ley, sus-
ceptible de abrir la vía casacional, a
aquel supuesto en el que el Juzgador
incurra en un evidente error de he-
cho, al no incorporar a su relato fác-
tico datos incontestablemente acredi-
tados por documentos obrantes en
las actuaciones y no contradichos
por otros medios de prueba, lo que
revelaría, sin lugar a dudas, la equi-
vocación del Tribunal en la confec-
ción de esa narración.

Tal infracción, en ese caso, sin
duda sería grave y evidente. Y, por
ello, se contempla en la Ley, a pesar
de constituir una verdadera excepción
en un régimen, como el de la Casa-
ción, en el que se parte de que, en
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principio, todo lo relativo a la concre-
ta función de valorar el diferente peso
acreditativo del material probatorio
disponible corresponde, en exclusiva,
al Juzgador de instancia.

Pero precisamente por esa excep-
cionalidad del motivo, la doctrina ju-
risprudencial es significadamente
exigente con el necesario cumpli-
miento de los requisitos que pueden
conferirle prosperabilidad (SsTS de
23 de junio y 3 de octubre de 1997,
por citar sólo dos).

Y así, no cualquier documento, en
sentido amplio, puede servir de base
al Recurso, sino que el mismo ha de
ser “literosuficiente”, es decir, que
haga prueba, por sí mismo, de su
contenido, sin necesidad de otro
aporte acreditativo ni valoración
posterior (1 y 18 de julio de 1997,
por ejemplo).

Igualmente, en este sentido, la
prueba personal obrante en los Au-
tos, declaración de acusados y testi-
gos e incluso los informes periciales
en la mayor parte de los casos, por
muy “documentada” que se encuen-
tre en ellos, no alcanza el valor de
verdadero “documento” a estos efec-
tos casacionales (SsTS de 23 de di-
ciembre de 1992 y 24 de enero de
1997, entre muchas otras).

Por otra parte, la contradicción ha
de referirse a un extremo esencial, de
verdadera trascendencia en el enjui-
ciamiento, de forma que, sustituido
el contenido de la narración por el
del documento o completada aquella
con éste, el pronunciamiento alcan-
zado, total o parcialmente quede ca-
rente de sustento fáctico. Y además
no ha de venir, a su vez, enfrentada
al resultando de otros medios de
prueba también disponibles por el
Juzgador, que justificarían la deci-
sión de éste, en el ejercicio de la ta-
rea valorativa que le es propia, de
atribuir, sin equivocación al menos
evidente, mayor crédito a aquella
prueba que al contenido del docu-
mento (SsTS de 12 de junio y 24 de
septiembre de 2001).

En definitiva, no se trata de que
los documentos a los que se alude
pudieran dar pie, ocasionalmente, a
unas conclusiones probatorias distin-
tas de las alcanzadas por el Tribunal
de instancia, sino de que, en reali-
dad, se produzca una contradicción
insalvable entre el contenido de
aquellos, de carácter fehaciente e
inevitable, y las afirmaciones fácti-
cas a las que llega la Sentencia recu-
rrida, de modo tal que se haga evi-
dente el error de éstas, que no
pueden apoyarse en otras pruebas, de
la misma fuerza acreditativa, que
desvirtúen válidamente la eficacia de
aquellos documentos.

A partir de tales premisas, el moti-
vo en el presente supuesto claramen-
te aparece como infundado, ya que
carecen, en absoluto, del referido ca-
rácter de literosuficiencia los docu-
mentos designados por quien recu-

rre, consistentes en los incorporados
al atestado policial que, como se ha
dicho hasta la saciedad, no tiene otro
valor que el de la mera denuncia y,
por ende, no ostenta ningún privile-
gio de veracidad, máxime si, como
acontece en el presente caso, se alu-
de a él en lo relativo a las califica-
ción jurídica de la conducta de un
ciudadano, tarea que obviamente
compete al Tribunal, a la vista, como
en este supuesto, de la prueba dispo-
nible para llevar a cabo la valoración
jurídica de dicho comportamiento.

Razones por las que es evidente la
procedencia de la desestimación del
motivo.

TERCERO.- A su vez, los restan-
tes motivos se refieren a tres diferen-
tes infracciones de Ley (art. 849.1º
LECr), en que habrían incurrido los
Jueces “a quibus”, por indebida apli-
cación del artículo 167 del Código
Penal, que describe la infracción ob-
jeto de condena, e indebida inaplica-
ción, tanto del 163.4, que se refiere a
un tipo atenuado de la detención ile-
gal, como del 20.7ª, eximente de
obrar en el ejercicio legítimo de ofi-
cio o cargo, en relación con la falta
de lesiones. El cauce casacional que
ahora se utiliza, con base en el apar-
tado primero del artículo 849 de la
Ley procesal, de acuerdo con nume-
rosísimos pronunciamientos de esta
Sala, supone la comprobación por
este Tribunal de Casación de la co-
rrecta subsunción de los Hechos de-
clarados probados en los preceptos
de orden sustantivo que integran el
ordenamiento penal.

Labor que ha de partir de un princi-
pio esencial, cual es el de la intangibi-
lidad de la narración de Hechos lleva-
da a cabo por el Tribunal de instancia,
a partir de la convicción que por el
mismo se alcanza acerca de la realidad
de lo acontecido, como consecuencia
de la valoración del material probato-
rio disponible, que le es propia.

A) En tal sentido, es clara la im-
procedencia de los motivos Segundo
y Cuarto, toda vez que, de acuerdo
con la literalidad del relato fáctico de
la recurrida, ni la detención puede
considerarse, de acuerdo con lo que
el recurrente sostiene, como correc-
tamente fundada y llevada a cabo, a
la vista de la evidente desproporción
que revela ese relato de los hechos,
en el que no se recoge elemento al-
guno que pueda legalmente justifi-
car, a partir de una simple discusión
entre el policía y el conductor del ci-
clomotor acerca de una supuesta in-
fracción de tráfico, la necesidad de
privar a éste de libertad (art. 167
CP), ni tampoco es posible aplicar
una circunstancia de exención de la
responsabilidad criminal, como la
alegada (art. 20.7º CP), a la acción
de Everardo de dar un golpe con el
casco, que aún llevaba puesto, sobre
el pecho del detenido y un manotazo
en su cara sin motivo alguno para
ello, de acuerdo nuevamente con la
narración contenida en la Resolución
de instancia.

B) No ocurre lo mismo, no obstan-
te, con el motivo Tercero, relativo,
como vimos, a la indebida inaplica-
ción del artículo 163.4 del Código
Penal.

En efecto, en el presente caso, los
hechos declarados probados se han
calificado como un delito de deten-
ción ilegal cometida por funcionario,
del artículo 167 del Código Penal, en
relación con el 163.1.

En este sentido, el artículo 167
dice: “La autoridad o funcionario pú-
blico que, fuera de los casos permiti-
dos por la ley, y sin mediar causa por
delito, cometiere alguno de los he-
chos descritos en los artículos ante-
riores será castigado con las penas
respectivamente previstas en éstos,
en su mitad superior y, además, con
la de inhabilitación absoluta por
tiempo de ocho a doce años.” Mien-
tras que, a su vez, el apartado 1 del
artículo 163 dispone que “El particu-
lar que encerrare o detuviere a otro,
privándole de su libertad, será casti-
gado con la pena de prisión de cuatro
a seis años.” Por su parte, el precepto
que, subsidiariamente, interesa la
Defensa del recurrente como de apli-
cación al caso, vinculado al referido
167, que es el apartado 4 del artículo
163, establece: “El particular que,
fuera de los casos permitidos por las
leyes, aprehendiere a una persona
para presentarla inmediatamente a la
autoridad, será castigado con la pena
de multa de tres a seis meses.” Cues-
tión que resulta de importante tras-
cendencia, dada la gran diferencia de
penalidad entre ambas previsiones tí-
picas, aunque confusa doctrinalmen-
te hasta hoy, a la vista de los contra-
dictorios pronunciamientos
contenidos, al respecto, en la doctri-
na de esta Sala.

Así, acerca de si es posible aplicar
a la Autoridad o Funcionario, que
cometa la detención ilegal de una
persona, el supuesto privilegiado del
artículo 163.4, “...cuando fuere para
presentarla inmediatamente a la au-
toridad...”, como parece admitir la
amplitud con que se expresa la remi-
sión desde el artículo 167, o, por el
contrario, la respuesta negativa, con
base en la restricción a “El particu-
lar...” que contiene el apartado 4 del
163, ya se pronunció, en términos re-
almente dubitativos, la STS de 10 de
enero de 2001, que decía: “A pesar
de la generalidad de la expresión del
artículo 167 del Código Penal englo-
bando la comisión de todos los he-
chos descritos en los artículos ante-
riores, no parece posible que entre
ellos pueda incluirse la figura del nú-
mero 4 del artículo 163, que parece
sólo podrá cometer un particular,
aunque, tal vez, cabe la comisión por
autoridad o funcionario cuando sus
funciones incluyan la detención de
personas para presentarlas inmedia-
tamente a otra autoridad.” A su vez,
la STS de 29 de marzo de 2006, jun-
to con un análisis de otras Resolu-
ciones partidarias de la compatibili-
dad entre ambos preceptos, concluye
en la solución negativa para el caso

analizado, en los siguientes térmi-
nos:

“El motivo plantea la compatibili-
dad entre el art. 167 y el art. 163-4.
No se desconoce la existencia de re-
soluciones de esta Sala que se han
mostrado partidarias de la posible
aplicación del tipo de detención pri-
vilegiado cuando el sujeto activo se
trata de un agente policial, aunque
fuera de servicio, en tal sentido se
contabilizan las sentencias -SSTS
1120/2000 de 23 de junio, 72/2003
de 28 de enero, 1516/2005 de 21 de
enero de 2005 y 415/2005 de 23 de
marzo-. Merece la pena un examen
de estas dos últimas sentencias. La
sentencia 1516/2005 de 21 de enero
de 2005, se refiere a la detención
acordada por un agente policial en el
marco de una investigación relativa a
una imprudencia con resultado de
daños derivado de un hecho de la
circulación, en la que acordó, en la
propia Comisaría, la detención del
presunto responsable. Abierta causa
contra el agente policial por este he-
cho, la Audiencia calificó de “supi-
na” la ignorancia del agente policial
que acordó la detención ante el he-
cho a investigar que en modo alguno
la justificaba, absolviéndole del deli-
to del art. 167 en relación con el
163.4 del Código Penal. Esta Sala de
casación estimando el recurso inter-
puesto por la Acusación Particular
razonó que “es evidente que se debió
aplicar el art. 167 y 163.4” conde-
nándole en consecuencia a una pena
mínima, dado el “carácter supino de
la ignorancia de la antijuridicidad”
que patentizó el agente policial al
acordar la detención en aquel esce-
nario. La sentencia 415/2005 de 23
de marzo, también acordó aplicar el
artículo 167, en relación con el art.
163.3 del Código Penal.

Se trataba de una detención acor-
dada por funcionario policial que,
con la finalidad de tender una trampa
en el marco de una operación de dro-
gas, procede a la detención de una
persona, la que fue llevada a cabo
materialmente por otros funcionarios
policiales avisados por el primero.
Esta Sala casacional rechazó la su-
gestiva tesis de que la detención re-
almente no se había materializado
por la decisión del funcionario impu-
tado sino por la de la dotación inter-
viniente, antes bien estimó que la do-
tación policial interviniente que
actuó a instancias del imputado ac-
tuó como mero instrumento de la de-
cisión adoptada en exclusiva por di-
cho imputado. La aplicación del
párrafo 3º del art. 163 se debió a la
duración sobre la que se extendió di-
cha detención. 

Pues bien, la conclusión que se de-
riva de las dos sentencias analizadas
más in extenso es clara en el sentido
de que por un lado cuando con plena
consciencia de la antijuridicidad de
la acción un funcionario acuerda sin
causa legal la detención de un parti-
cular, no es posible derivar la acción
al supuesto privilegiado del párrafo
4º del art. 163, y por otro lado, en or-
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den a la autoría es evidente que ésta
se concentra en el que decide la de-
tención y que ejerce el dominio de la
acción y no en la dotación policial
que materialmente y siguiendo las
instrucciones de aquél la lleva a cabo
presentando al detenido en la Comi-
saría. Con más claridad podemos ci-
tar la sentencia 1585/2003 de 30 de
diciembre de 2003, que excluye la
aplicación del artículo 163-4 en los
supuestos de ejercicio abusivo y des-
viado, y por tanto doloso de las fun-
ciones de policía en ejercicio de tal,
estimando que el sujeto activo del
artículo 163-4 sólo puede ser un par-
ticular.

También se pueden citar las sen-
tencias 606/2001 de 10 de abril y
435/2001 de 12 de marzo de 2001,
en la primera se excluye la aplica-
ción del párrafo 4º del artículo 163
cuando el sujeto activo sea un miem-
bro de la policía, y en la segunda, se
mantiene la aplicación del párrafo 4º
por respeto a la interdicción de la re-
formatio in peius pero como obiter
dicta se declara la incompatibilidad
entre el artículo 167 y el 163-4.
Mientras que, de forma mucho más
concluyente, había afirmado tan sólo
seis días antes la STS de 23 de mar-
zo de 2006: “...la mencionada deten-
ción fue ilegítima y constituyó el
mencionado delito de los arts. 163.4
y 167. “ Razones por las que se con-
sideró conveniente el planteamiento
y discusión de la referida cuestión en
el seno del Pleno no jurisdiccional
de esta Sala, que, celebrado el día 27
de enero de 2009, tras la correspon-
diente deliberación, adoptó mayori-
tariamente el siguiente Acuerdo: “La
remisión que el artículo 167 del Có-
digo Penal hace al artículo 163, al-
canza también al apartado 4 de este
último.” Los argumentos fundamen-
tales, en abono de esta tesis definiti-
vamente triunfante, giran en torno a
los siguientes extremos:

a) De una parte, se afirma que, si
bien la descripción típica del artículo
167, referido a las detenciones ilegales
llevadas a cabo por Autoridad o fun-
cionario público distintas de las con-
templadas en el artículo 530 del mis-
mo Código Penal, parece incongruente
con una vinculación al supuesto del
apartado 4 del 163, ya que éste se en-
cabeza con la referencia a “El particu-
lar....”, lo cierto es que esta referencia
a la literalidad de ambos preceptos no
puede ser considerada como un obstá-
culo absoluto para la discutida posibi-
lidad de remisión, toda vez que tam-
bién el apartado 1 del meritado
artículo 163, precisamente aplicado
por la Audiencia en el presente caso,
también castiga a “El particular que
encerrare o detuviere a otro...”.

b) Por ello, la remisión del 167 ha
de entenderse no referida a la inte-
gridad de los distintos tipos objetivos
descritos en los diferentes apartados
del artículo 163, con todos los ele-
mentos que los definen, sino, tan
sólo, a un aspecto concreto de éstos,
a saber, la acción típica, por lo que
se trata de una remisión al hecho, sin

incluir el carácter del sujeto de la ac-
ción.

c) En cualquier caso, se constata
que el repetido artículo 167, con su
generalidad, no excluye expresamen-
te la posibilidad de remisión a ningu-
no de los supuestos del 163.

d) Y, en ese sentido, tampoco pa-
rece razonable ante una situación,
cuando menos, de duda interpretati-
va, que esta duda se despeje “contra
reo”, excluyendo la aplicación del
subtipo atenuado, si éste se corres-
ponde con la conducta declarada
como probada, aún cuando ésta hu-
biere sido llevada a cabo por una
Autoridad o funcionario público.

e) Máxime cuando el “plus” en el
desvalor de esa acción, en razón a la
peculiaridad del sujeto activo del ilí-
cito por tratarse precisamente de per-
sona que, en su condición de funcio-
nario, está llamado a garantizar y
preservar los derechos del ciudada-
no, ya encuentra respuesta en el pro-
pio artículo 167, que dispone la agra-
vación del castigo previsto para
quien no fuere funcionario, a lo largo
de todos los supuestos del 163, fijan-
do la pena en su mitad superior y, lo
que es más, imponiendo también una
inhabilitación absoluta entre ocho y
doce años de duración que, obvia-
mente, supone además la pérdida de
esa profesión vinculada a la protec-
ción de los derechos del ciudadano.

f) No debiendo, así mismo, desde-
ñarse la mayor proporcionalidad que,
con esta interpretación, se alcanza, al
sancionar una acción consistente en
esa transitoria y breve privación de
libertad, con una finalidad que no es
sino la puesta a disposición de un
tercero, también agente de la Autori-
dad, para que disponga sobre la per-
tinencia o no de la detención y con-
secuente puesta en libertad del
privado de ella, frente a los cuatro
años de prisión que, como mínimo,
prevé el apartado 1 del artículo 163.

Y así, como quiera que basta leer
la narración fáctica contenida en la
Resolución recurrida para comprobar
que la conducta del recurrente fue
precisamente coincidente con la pre-
visión legal establecida en el repeti-
do apartado 4 del artículo 163, ya
que se limitó a conducir a la víctima
a las dependencias policiales, donde
le presentó, siendo puesto en libertad
algún tiempo después por los funcio-
narios que prestaban servicio en esas
dependencias, una vez decidida la
posibilidad de remisión al referido
supuesto atenuado de los actos de
privación ilegal de la libertad come-
tidos por funcionario público, a los
que se refiere el artículo 167, resulta
obviamente de aplicación, con esti-
mación del presente motivo, el aludi-
do supuesto, debiendo proceder a
continuación al dictado de la corres-
pondiente Segunda Sentencia, en la
que se extraigan las consecuencias
derivadas de esta estimación y de la
nueva calificación jurídica de los he-
chos enjuiciados.

TERCERO.- Dada la conclusión
parcialmente estimatoria de la pre-
sente Resolución procede, a tenor de
lo dispuesto en el artículo 901 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, la
declaración de oficio de las costas
causadas en este Recurso.

En su consecuencia, vistos los pre-
ceptos mencionados y demás de ge-
neral aplicación al caso,

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a la estimación par-
cial del Recurso de Casación inter-
puesto por la Representación de
Everardo contra la Sentencia dictada
por la Sección Séptima de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, el
23 de enero de 2008, por delito de
detención ilegal y falta de lesiones
dolosas, que casamos y anulamos
parcialmente, debiéndose dictar, en
consecuencia, la correspondiente Se-
gunda Sentencia.

Se declaran de oficio las costas
procesales ocasionadas en el presen-
te Recurso.

Póngase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, a los efectos legales
oportunos, la presente Resolución y
la que seguidamente se dictará, con
devolución de la Causa que, en su
día, nos fue remitida.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquín Giménez García.-
Andrés Martínez Arrieta.- José Ma-
nuel Maza Martín.- Luciano Varela
Castro.- Luis-Román Puerta Luis.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a tres de
marzo de dos mil nueve En la causa
incoada por el Juzgado de Instruc-
ción número 3 de Badalona con el
número 1828/2002 y seguida ante la
Audiencia Provincial de Barcelona
por delitos de detención ilegal, con-
tra la integridad moral, atentado, fal-
ta de lesiones y falta de daños, con-
tra Everardo, con DNI núm.004,
nacido el 18 de diciembre de 1964,
en Barcelona, hijo de Narciso y de
Amelia; y contra Jesús Miguel, con
DNI núm.005, nacido en Madrid, el
día 7 de febrero de 1980, hijo de Ro-
que y de Rosario, y en cuya causa se
dictó sentencia por la mencionada
Audiencia con fecha 23 de enero de
2008, que ha sido casada y anulada
parcialmente por la pronunciada en
el día de hoy por esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo, integrada por
los Excmos. Sres. expresados al mar-
gen y bajo la Ponencia del Excmo.
Sr. D. José Manuel Maza Martín,
hace constar los siguiente:

ANTECEDENTES

ÚNICO.- Se aceptan y reproducen
los antecedentes de Hecho y los fun-
damentos fácticos de la sentencia

dictada por la Audiencia Provincial
de Barcelona.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se tienen aquí por re-
producidos los fundamentos de nues-
tra anterior Sentencia de Casación,
así como los de la recurrida, en lo
que no se opongan a los primeros.

SEGUNDO.- Como ya se ha dicho
en el Fundamento Jurídico Segundo
de los de la Resolución que precede
y por las razones ya expuestas en ese
lugar procede la aplicación, al pre-
sente supuesto, del tipo atenuado de
detención ilegal del artículo 163.4,
en relación con el 167, del Código
Penal. Estableciendo, en cuanto a la
cuantía de la cuota diaria de la pena
de multa, que se impone al igual que
la de inhabilitación absoluta en su
mínimo legal, la de 20 euros, dife-
rente de la inicialmente fijada por la
Audiencia, en atención a las circuns-
tancias económicas del reo (art. 50.5
CP), hasta la fecha de los hechos en-
juiciados, al menos, miembro de la
policía local del municipio de Bada-
lona, con los ingresos correspondien-
tes a esa ocupación.

En su consecuencia, vistos los pre-
ceptos mencionados y demás de ge-
neral aplicación al caso,

FALLO

Que debemos condenar y conde-
namos a Everardo, como autor de un
delito de detención ilegal, sin la con-
currencia de circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad crimi-
nal, a las penas de cuatro meses y
quince días de multa, con una cuota
diaria de veinte euros, y responsabi-
lidad personal subsidiaria de un día
de privación de libertad por cada dos
cuotas impagadas, y ocho años de in-
habilitación absoluta, manteniendo
el resto de los pronunciamientos de
la Resolución de instancia, en lo re-
lativo a la condena por la falta de le-
siones dolosas, indemnizaciones e
imposición de costas causadas en la
instancia.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquín Gimenez García.-
Andrés Martínez Arrieta.- José Ma-
nuel Maza Martín.- Luciano Varela
Castr.- Luis Román Puerta Luis.

VOTO PARTICULAR

Voto particular que formula el
Excmo. Sr. D. Andrés Martínez
Arrieta en relación a la Sentencia re-
caída en el recurso de casación núm.
454/2008. A través del presente voto
particular expreso mi disensión a la
sentencia en lo referente a la posibi-
lidad de que la remisión penológica
que contempla el art. 167, que tipifi-
ca la conducta del funcionario públi-
co que detiene ilegalmente a un ciu-
dadano, pueda ser referida también
al apartado 4 del art. 163 del Código
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penal. También me opuse al Acuer-
do adoptado por el Pleno de la Sala
al que se refiere la Sentencia como
fundamento de la remisión. Cierta-
mente el art. 167 del Código penal
prevé una penalidad referenciada a la
de los delitos anteriores reguladores
de los delitos de detención ilegal,
pero esa remisión penológica no es
exclusivamente a las penas previstas
en los artículos anteriores, sino que
requiere la comisión de algunos de
los hechos descritos en los artículos
anteriores conminados con distintas
penas. En consecuencia, es preciso
que el funcionario público que detie-
ne ilegalmente realice su conducta
en los términos que figura en los ti-
pos penales a los que se remite el art.
167 Cp.

Resulta claro que el funcionario
público puede con su conducta reali-
zar el tipo del art. 163.1, 163.2 y
163.3 Cp., esto es, puede detener ile-
galmente a una persona, puede po-
nerlo en libertad dentro de los tres
días siguientes a su detención, y pue-
de detenerlo durante un tiempo supe-
rior a quince días. También puede
realizar con su conducta la modali-
dad del secuestro del art. 164, o rea-
lizar la detención ilegal con las mo-
dalidades de agravación específica
del art. 165, o, por último, puede no
dar razón del paradero del detenido
ilegalmente, art. 166. Esas modalida-
des comisivas de la detención ilegal
pueden ser realizadas por un funcio-
nario público, actuando fuera de los
casos permitidos por las leyes y si
mediar causa por delito. En estos su-
puestos la remisión penológica esta-
blecida en el art. 167, que prevé la
pena de los anteriores artículos agra-
vada con su imposición en la mitad
superior, es razonable y proporciona-
da a la gravedad del hecho, dada la
condición de funcionario público
que actúa fuera de los casos permiti-
dos en las leyes. Sin embargo, en-
tiendo, y esa es la razón de mi disen-
so a la sentencia, el funcionario
público no puede realizar la conduc-
ta prevista en el art. 163.4 Cp, esto
es, “el particular que, fuera de los ca-
sos permitidos en las leyes, aprehen-
diere a una persona para presentarla
inmediatamente a la autoridad, será
castigado con la pena de multa de
tres a seis meses”.

Este tipo penal describe una moda-
lidad típica de detención ilegal ate-
nuada, un tipo penal privilegiado,
cuya razón ha sido discutida. Así, se
ha encontrado justificación en su
consideración de error de prohibi-
ción expresamente tipificado, al re-
cogerse en el tipo la conducta de la
persona que cree, erróneamente, en-
contrarse en un supuesto de amparo
legal para detener, conforme al art.
490 de la Ley procesal penal. Para
otro sector de la doctrina, el tipo pe-
nal sanciona los supuestos en los que
el autor es consciente de no encon-
trase en un supuesto de justificación
en la detención, sin embargo detiene
para entregarlo inmediatamente a la
autoridad. En estos supuestos, la jus-
tificación podría encontrase en la in-

mediatez de la puesta a disposición
de la autoridad. Se trataría de un su-
puesto de conducción a la autoridad,
consciente de la falta de autorización
legal, para su detención, justificando
el trato benigno en la inmediatez
temporal del hecho, esto es, en el mí-
nimo tiempo de privación de liber-
tad. Ninguna de estas justificaciones
a la benignidad del tratamiento penal
sería aplicable al funcionario policial
que detiene ilegalmente a un ciuda-
dano. El funcionario público, parti-
cularmente, el policial tiene atribui-
das funciones de prevención de la
seguridad y está autorizado a privar
del derecho fundamental a la libertad
en los supuestos de justificación pre-
vistos en la ley, estatuyéndose en ga-
rante del derecho a la libertad de los
ciudadanos.

Su conducta no es la del particular
que conduce de forma inmediata a la
autoridad al detenido, pues es él mis-
mo autoridad, desde la perspectiva
del tipo, esto es funcionario con po-

sibilidad de actuar contra el bien ju-
rídico libertad en los supuestos de
justificación por lo que su incumpli-
miento, actuando contra la libertad
del ciudadano ni merece el trato be-
nigno, ni realiza la conducta típica
del art. 163.4 del Código penal, esto
es, la detención de una persona para
presentarla inmediatamente a la au-
toridad. Por ello, entiendo que no
cabe que el funcionario público pue-
da ser penado por el art. 163.4 del
Código penal, salvo el supuesto de
actuación como particular en el que
esta Sala ha aplicado este tipo ate-
nuado a supuestos de actuación sin
ejercicio de funciones públicas. An-
drés Martínez Arrieta.

Publicación.- Leídas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. José Manuel Maza Martín, mien-
tras se celebraba audiencia pública
en el día de su fecha la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sección Primera
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia del País Vasco plantea
cuestión de inconstitucionalidad en
relación con la disposición adicio-
nal trigésimo cuarta, apartados pri-
mero y segundo, de la Ley 55/1999,
de 29 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y de orden
social, en la redacción dada a la
misma por la disposición adicional
séptima de la Ley 14/2000, de 29
de diciembre, por posible vulnera-
ción de los artículos 9.3 y 117.3 en
relación con los arts. 106.1, 118 y
24.1 CE.

SEGUNDO.- Antes de entrar en el
examen de fondo de la constitucio-
nalidad del precepto cuestionado re-
sulta necesario, a la vista del alegato
formulado por el Abogado del Esta-
do, acometer la delimitación precisa
del objeto del presente proceso cons-
titucional. En efecto, a pesar de que
el órgano judicial que plantea la
cuestión la extiende formalmente a
los apartados primero y segundo de
la disposición adicional trigésimo
cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, ad-
ministrativas y de orden social, en la
redacción dada a la misma por la
disposición adicional séptima de la
Ley 14/2000, de 29 de diciembre,
hay que entender que la inconstitu-

cionalidad que se suscita se refiere
únicamente al apartado segundo de
la misma, relativo a liquidaciones
efectuadas al amparo de disposicio-
nes sobre tarifas portuarias posterio-
res a la entrada en vigor de la Ley
27/1992, de 24 de noviembre, de
puertos del Estado y de la marina
mercante. Como resulta de los autos,
las liquidaciones origen del proceso
a quo se han dictado en sustitución
de otras, anuladas por Sentencias de
la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia del País Vasco de 20 de diciem-
bre de 2001, que habían sido giradas
en aplicación de lo previsto en una
Orden Ministerial de 30 de julio de
1998, liquidaciones posteriores, por
tanto, a la entrada en vigor de la ya
citada Ley 27/1992, de 24 de no-
viembre.

El supuesto de nuevas liquidacio-
nes giradas en el lugar de otras dicta-
das en aplicación de disposiciones
posteriores a la Ley 27/1992 resulta
ser el definido en el apartado segun-
do de la disposición adicional trigé-
simo cuarta de la Ley 55/1999, tanto
en su redacción original como en la
ahora cuestionada, dada por la Ley
14/2000. Por esa razón hemos de
considerar que dicho apartado se-
gundo resulta ser el relevante para la
resolución del pleito en cuyo seno se
ha suscitado la presente cuestión de
inconstitucionalidad. Ello también
determina que debamos apreciar que
el apartado primero de la misma dis-
posición adicional trigésimo cuarta,
en la redacción dada por la Ley
14/2000, al referirse a situaciones
anteriores a la vigencia de la Ley
27/1992, no es de aplicación en el
proceso judicial a quo, sin perjuicio
de advertir que el mismo ya ha sido
declarado inconstitucional y nulo por
la STC 147/2009, de 15 de junio, re-
solutoria de la cuestión de inconsti-
tucionalidad núm. 2917-2007.

TERCERO.- En cuanto al fondo
de la cuestión planteada, una vez
examinada, debe reputarse resuelta
por la doctrina que este Tribunal ha
establecido en la STC 116/2009, de
18 de mayo, en la cual hemos decla-
rado inconstitucional y nula la inicial
redacción del apartado primero de la
disposición adicional trigésimo cuar-
ta de la Ley 55/1999. En la citada
Sentencia este Tribunal ha conside-
rado vulnerado el art. 9.3 CE, toda
vez que la norma establecía la regu-
lación de unas tarifas que tienen la
consideración de prestaciones patri-
moniales de carácter público, dotán-
dola de una retroactividad auténtica,
ya que habilitaba la práctica de nue-
vas liquidaciones, estableciendo la
cuantificación de las tarifas a aplicar
en relación con supuestos de hecho
que, no sólo habían sido ya realiza-
dos en su integridad y estaban plena-
mente agotados al amparo de una le-
gislación anterior, sino que incluso
habían sido ya objeto de liquidación
conforme a esa legislación y someti-
da dicha liquidación a control de le-
galidad por los órganos judiciales
competentes, sin que concurrieran

TC
2009/150428

TRIBUNAL

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

Nulidad de norma retroactiva
sobre liquidación de tarifas
por servicios portuarios

El TC estima cuestión de inconstitucionalidad planteada frente a la
disp. adic. 34,2 Ley 55/1999, de 29 diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y de orden social, en la redacción dada a la misma por la
disp. adic. séptima Ley 14/2000, de 29 diciembre, declarándola nula e
inconstitucional. La Sala remite a la doctrina establecida en la STC
116/2009 según la cual en dicha disposición se establece la regulación
de unas tarifas que tienen la consideración de prestaciones patrimonia-
les de carácter público, dotándola de una retroactividad auténtica, sin
que concurran exigencias cualificadas de interés común que puedan re-
sultar prevalentes.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
versa, en lo que se refiere a la de-

manda principal, sobre el ejercicio
de acciones de modificación de de-
nominación social, cesación de uso
de nombre comercial español e in-

demnización de daños y perjuicios
ejercitadas por el titular de un nom-
bre comercial extranjero, no utiliza-
do ni de conocimiento notorio en Es-
paña que impetra la protección con
base en el art. 8 del Convenio de la
Unión de París; y en lo que se refiere
a la reconvención versa sobre acción
reivindicatoria de nombre comercial
y de nulidad de registro de marca
con fundamento en la existencia de
un nombre comercial y razón social
de carácter prioritario usadas en te-
rritorio español. Por la entidad mer-
cantil de nacionalidad venezolana
“Corporación Churro Manía, C.A. se
dedujo el 3 de marzo de 2.003 de-
manda contra la entidad “Churroma-
nía, S.L.” con domicilio social en El-
che, en la que solicita:

1. Se declare nula la denominación
de la razón social de la demandada
Churromanía S.L.

2. Se condene a la demandada a
modificar la denominación de su ra-
zón social sustituyéndola por otra
que no sea confundible o incompati-
ble con el nombre comercial y deno-
minación social de la actora.

3. Se condene a la demandada a
indemnizar a la demandante en la
cantidad de seiscientos euros (600 €)
diarios a contar desde el día siguien-
te desde que se produzca la firmeza
de la Sentencia hasta que cumpla la
obligación de condena objeto del
apartado 2 anterior. En la demanda
se hacen las siguientes alegaciones
de interés para el litigio. El 27 de fe-
brero de 1997 se constituyó en Cara-
cas (Venezuela) la entidad mercantil
“Inversiones Churro Manía, C.A.
que causó inscripción registral el 4
de marzo comenzando sus activida-
des a partir de esta fecha. El 9 de ju-
nio de 2000 se modificó su razón so-
cial, sustituyendo el vocablo
Inversiones por el de Corporación, y
el objeto social, encaminándolo a la
franquicia que luego se ha concreta-
do en el ramo de la alimentación y
en particular en la elaboración y ven-
ta de churros. Desde el año 1997 la
actora ha venido utilizando ininte-
rrumpidamente en el tráfico econó-
mico su nombre comercial “Churro
Manía”, el cual ha tenido un amplio
eco en la prensa especializada de
economía y de negocios en Venezue-
la, en donde tiene 30 locales operati-
vos, expandiéndose, además, por dis-
tintos países.

Respecto de España “tiene la in-
tención de implantarse en breve”,
“teniendo gran interés en desarrollar
su actividad comercial en la misma
como paso previo a introducirse de
manera real y eficaz en los demás
países del Mercando Común Euro-
peo”, “si bien se encuentra con el
obstáculo de que existe una sociedad
inscrita en el Registro Mercantil de
Alicante con una denominación so-
cial -”Churromania S.L.”- incompa-
tible con el nombre comercial y ra-
zón social de la actora”. La sociedad
demandada “Churromanía, S.L.” se
inscribió el día 4 de marzo de 1998,

y tiene su domicilio social en Elche.
Esta denominación social es incom-
patible con el nombre comercial de
la actora, cuyos signos distintivos,
además de notorios en su país, son
prioritarios frente a la denominación
social de la entidad demandada, ya
que el uso de su nombre comercial e
inscripción registral se llevó a cabo
el 4 de marzo de 1997 y la inscrip-
ción de la denominación social de la
demandada se llevó a efecto un año
más tarde. Como fundamentos de
derecho se alegan los arts. 8 del CUP
(Convenio de la Unión de París, ha-
biendo España ratificado su redac-
ción de Estocolmo el 13 de diciem-
bre de 1971, -BOE 1 de febrero de
1974-, y Venezuela el Convenio el
día 12 de septiembre de 1995), 44,
87 y siguientes, y Disposición Adi-
cional decimoséptima de la Ley de
Marcas, y diversas Sentencias de
esta Sala singularmente la S. de 29
de febrero de 2000, con arreglo a la
que, se sostiene, no es necesario el
uso del nombre comercial en Espa-
ña, bastando la utilización en el país
del que solicita la protección.

Por la entidad demandada Churro-
mania, S.L. se opuso a la demanda y
se formuló reconvención ejercitando
con carácter principal la acción rei-
vindicatoria, y subsidiariamente la
de nulidad de las marcas comunitaria
número 1606383, y españolas núme-
ros 2.19.2001 y 2.19.2003, con fun-
damento en los arts. 9.1, d) LM
17/2001, y 2 y 8 del Convenio de Pa-
rís. La Sentencia dictada por el Juz-
gado de 1ª Instancia núm. 6 de Va-
lencia el 2 de junio de 2004, en los
autos de juicio ordinario núm. 272
de 2003, estima la demanda decla-
rando nula la razón social de la de-
mandada “Churromanía, S.L.” y
condena a esta entidad a modificar
su razón social por otra que no sea
confundible o incompatible con el
nombre comercial y denominación
social de la actora, y a que pague a
ésta una indemnización de 600 euros
diarios desde la firmeza de la senten-
cia hasta el total cumplimiento del
apartado anterior, y desestima la re-
convención. La Sentencia dictada
por la Sección Novena de la Audien-
cia Provincial de Valencia el 7 de fe-
brero de 2005, en el Rollo núm. 750
de 2004, desestima el recurso de
apelación de la demandada. Contra
esta última Sentencia se formuló por
Churromanía, S.L. recurso de casa-
ción con base en un motivo único,
que fue admitido por Auto de esta
Sala de 21 de octubre de 2008.

SEGUNDO.- En el motivo único
se acumulan diversas alegaciones
mediante las que se pretende comba-
tir los pronunciamientos estimatorio
de la demanda y desestimatorio de la
reconvención, invocándose como in-
fringidos los arts. 2 y 8 del Convenio
de la Unión de París (CUP) y 2.2,
9.1, d) y 52.1 de la Ley de Marcas
17/2001, de 7 de diciembre (LM).
Para dar adecuada respuesta a los di-
versos planteamientos del motivo
procede centrar la pluralidad de ale-
gaciones en torno a dos submotivos,
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exigencias cualificadas de interés co-
mún que hubieran podido imponerse
a la prohibición de la retroactividad.

Expuestas las razones que determi-
naron la inconstitucionalidad y nuli-
dad de la redacción inicial del aparta-
do primero de la disposición adicional
trigésimo cuarta de la Ley 55/1999, de
29 de diciembre, es claro que las mis-
mas son igualmente predicables del
apartado segundo de esa misma dis-
posición adicional trigésimo cuarta,
una vez modificado por la Ley
14/2000, de 29 de diciembre, puesto
que, al igual que la norma declarada
inconstitucional y nula en la STC
116/2009, de 18 de mayo, se trata de
un precepto con indudable carácter re-
troactivo, en cuanto que permite la
práctica de nuevas liquidaciones que
sustituyan a las anteriores anuladas,
sin que concurran exigencias cualifi-
cadas de interés común que puedan
resultar prevalentes y justifiquen su
legitimidad constitucional.

En consecuencia hemos de decla-
rar la inconstitucionalidad y nulidad
del apartado segundo de la disposi-
ción adicional trigésimo cuarta de la

Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y
de orden social, en la redacción dada
al mismo por la disposición adicio-
nal séptima de la Ley 14/2000, de 29
de diciembre

FALLO

Estimar la presente cuestión de in-
constitucionalidad y, en su virtud,
declarar inconstitucional y nulo el
apartado segundo de la disposición
adicional trigésimo cuarta de la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de me-
didas fiscales, administrativas y de
orden social, en la redacción dada al
mismo por la disposición adicional
séptima de la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre.

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.

TSCIVIL
2009/165901

TS Sala 1ª, Sentencia 16 julio 2009. Ponente: D. Jesús Corbal Fernández

Conforme al principio “lex loci protectionis”

Exclusión de protección de nombre
comercial extranjero
no registrado en España

Acuerda el TS estimar el recurso de casación interpuesto por la enti-
dad demandada dirigido contra la sentencia que, a su vez, estimó la de-
manda en la que se pretendía por el titular de un nombre comercial ex-
tranjero la modificación de denominación social, cesación de uso de
nombre comercial español e indemnización de daños y perjuicios a car-
go del demandado, y desestimó la reconvención sobre acción reivindica-
toria de nombre comercial y de nulidad de registro de marca con funda-
mento en la existencia de un nombre comercial y razón social de
carácter prioritario usadas en territorio español.

Señala la Sala que la generalidad de la doctrina y la jurisprudencia
de los países de nuestro entorno han venido exigiendo como requisito
para otorgar protección al nombre comercial de otro país unionista, el
uso del nombre en el propio país en el que se pretende la protección, sin
que baste el uso en otro país signatario, sea el del nombre comercial o
en un tercero. Si bien en la jurisprudencia de esta Sala se mantuvo en di-
versas sentencias el criterio amplio de protección que es el que se sostie-
ne en la demanda, este no es el de la doctrina jurisprudencial actual. Por
ello el nombre comercial extranjero no registrado, tiene en España la
protección que le dispensan al nacional la LM y la LCD, requiriéndose
el uso efectivo o el conocimiento notorio en nuestro país.



en los que respectivamente se exami-
narán las cuestiones relativas a la de-
manda y a la reconvención.

El primer submotivo hace referen-
cia a la impugnación de los pronun-
ciamientos de la sentencia recurrida
en los que se estiman las pretensio-
nes de la demanda. Y ya procede
adelantar que debe estimarse el re-
curso por las consideraciones que se
van a exponer que tienen como idea
básica que el nombre comercial ex-
tranjero (cuando es de un país unio-
nista) solo tiene protección en Espa-
ña si ha sido usado (o, en su caso,
existe el conocimiento notorio) en
territorio de nuestro país y, en el
caso, como se ha reconocido paladi-
namente en la demanda, no ha existi-
do tal utilización.

La Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial, aquí recurrida, argumenta
para estimar la demanda que la acto-
ra ha utilizado el nombre comercial
Churro Manía en su país, el cual es
signatario del Convenio de la Unión
de París, y que, por consiguiente,
puede hacerlo valer aquí en España,
sin necesidad de Registro (art. 8 del
CUP), y pedir que cesen los actos
que violen su derecho (art. 41.1 de la
Ley), como es el uso de una denomi-
nación social Churromanía, S.L.,
como nombre comercial no registra-
do, que es idéntico al nombre comer-
cial de la actora. La argumentación
de la resolución recurrida no se pue-
de compartir, aparte otras razones,
aquí y ahora por una fundamental,
que es necesario el uso en España y
no se usó. Y en cuanto a este último
particular fáctico debe decirse que si
bien inexplicablemente (por la con-
tradicción con la demanda) la Sen-
tencia del Juzgado consideraba en el
antecedente tercero hecho probado
que el nombre comercial de la actora
había sido utilizado en España (aun-
que luego en la fundamentación jurí-
dica prescinde del dato), sin embar-
go la Sentencia de la Audiencia ya se
refiere a otros países sin incluir Es-
paña, que es lo coherente además
con el planteamiento de la demanda.

El nombre comercial, por el cual se
entiende todo signo susceptible de re-
presentación gráfica que identifica a
una empresa en el tráfico mercantil y
que sirve para distinguirla de las de-
más empresas que desarrollan activi-
dades idénticas o similares (art. 87.1
LM), tiene su protección en nuestro
ordenamiento jurídico en la Ley de
Marcas, y en lo que ésta no alcance
en la Ley de Competencia Desleal
3/1991, de 10 de enero (SS. 5 de fe-
brero y 2 de octubre de 2008). El
nombre comercial extranjero tiene la
protección que le otorga el Convenio
de París, para sus signatarios, y en
otro caso el del principio de reciproci-
dad. La generalidad de la doctrina, y
la jurisprudencia de los países de
nuestro entorno (singularmente la
francesa y la alemana), han venido
exigiendo como requisito por otorgar
protección al nombre comercial de
otro país unionista, el uso del nombre
en el propio país en el que se pretende

la protección, sin que baste el uso en
otro país signatario, sea el del nombre
comercial o en un tercero. En apoyo
de dicho criterio estricto se alegan ra-
zones de igualdad con los nombres
comerciales nacionales, de seguridad
jurídica y de protección de los consu-
midores.

Frente a la anterior postura había
otro criterio más amplio que entendía
que no era necesario el uso en el país
en que se solicitaba. Se argumentaba
con base en el art. 8 del CUP, pero
este precepto simplemente dice que
“el nombre comercial será protegido
en todos los países de la Unión sin
obligación de depósito o de registro,
forme o no parte de una marca de fá-
brica o de comercio”. Por lo tanto, lo
que no cabe, habida cuenta la norma
unionista, es exigir para la protección
un registro, ni en el país en que se
pretende la protección, ni siquiera en
el país originario del nombre comer-
cial. Pero, fuera de tal alcance, el
CUP no establece otra exigencia es-
pecial, y como del art. 2 del Conve-
nio resulta la sujeción a las leyes de
cada país, ha de observarse el princi-
pio del tratamiento nacional; es decir,
la igualdad de trato del nombre co-
mercial extranjero con el del nombre
comercial español; sin que obste al
distinto régimen que éste tenga según
haya o no registro. La jurisprudencia
de esta Sala mantuvo en diversas
sentencias el criterio amplio de pro-
tección que es el que se sostiene en la
demanda, pero no es el de la doctrina
jurisprudencial actual. En tal sentido
-de no ser preciso el uso en España, y
que basta demostrar la utilización an-
tecedente en el país de origen, signa-
tario del CUP- se manifestaron las
SS de 24 de enero de 1984, 3 de fe-
brero de 1987, 24 de febrero de 1989,
29 de febrero de 2000 -como “obiter”
pues existía uso en España-, 21 de ju-
lio de 2000, 31 de mayo de 2002.

Sin embargo, la Sentencia de 14
de febrero de 2000, y la jurispruden-
cia más actual (SS. 4 de junio y 7 de
noviembre de 2008 y 26 de febrero
de 2009), en sintonía con la regula-
ción de los arts. 77 y 78 de la LM
32/1988, y la doctrina interpretativa
anteriormente expuesta de los arts. 2
y 8 del CUP, optó por el criterio res-
trictivo que exige la utilización o uso
efectivo en España, el cual aparece
reforzado en la LM de 2001, en cuyo
Exposición de Motivos se alude in-
cluso, a la plena equiparación de tra-
to, y dispensa de la misma protec-
ción. Consiguientemente, el nombre
comercial extranjero no registrado,
tiene en España la protección que le
dispensan al nacional las Leyes de
Marcas y de Competencia Desleal,
conforme al principio de la “lex loci
protectionis”, requiriéndose el uso
efectivo o el conocimiento notorio
en nuestro país, con cuya aprecia-
ción, sin desconocer ninguna exigen-
cia del CUP, se soslaya el sinsentido
de que un nombre comercial extran-
jero, totalmente desconocido -sin uso
ni notoriedad- en España, tuviera
una protección superior al nombre
comercial español.

Aplicando la doctrina expuesta a los
hechos del caso (en el que no se probó
el uso o conocimiento notorio en Es-
paña) procede estimar el submotivo
porque la sentencia recurrida infringe
los arts. 8 y 2 del CUP, dado que el
primero no excluye la exigencia de la
utilización extrarregistral del nombre
comercial extranjero en España para
que pueda gozar de protección y el se-
gundo somete el nombre comercial
extranjero al mismo tratamiento del
nacional para el cual se exige el uso.
La estimación del submotivo conlleva
la casación de la resolución recurrida
debiendo dejarse sin efecto los cuatro
primeros pronunciamientos de la mis-
ma (recogidas en la de primera instan-
cia confirmada por la de apelación)
por desestimación total de la deman-
da. El segundo submotivo hace refe-
rencia a la impugnación de la Senten-
cia de la Audiencia en el particular
relativo a la desestimación de la re-
convención. En la reconvención se ha-
bían ejercitado una acción reivindica-
toria, como principal, y una acción de
nulidad de marcas con base en el art.
9.1,d) en relación con el 52.1 ambos
de la Ley de Marcas. Como el presu-
puesto de ambas acciones se centra en
la existencia de una infracción del art.
9.1,d) de la LM de 2001, la argumen-
tación a exponer queda reducida a esta
norma. Por la parte reconviniente se
sostiene que hay un uso de su razón
social en el territorio nacional, y que
el precepto referido no exige, a dife-
rencia de lo que sucede con el conoci-
miento, que sea notorio.

El submotivo se desestima porque
falta el presupuesto del uso en terri-
torio español a que se refiere el pre-
cepto, sin que sea suficiente el que
tiene lugar en una localidad o comar-
ca, como ya anteriormente había se-
ñalado la S. 2 de octubre de 2008.
En respuesta a las alegaciones del
motivo procede añadir a la anterior
“ratio decidendi” que no resulta de
relevancia para el caso entrar a deci-
dir si el adjetivo notorio del art. 9.1,
d) LM es aplicable solo al conoci-
miento, o también al uso. Bajo el ré-
gimen jurídico del EPI la doctrina
más autorizada al respecto (comenta-
rio a STS 15 de diciembre de 1986)
al referirse a la adquisición del dere-
cho al nombre comercial por el uso
extrarregistral requería un empleo o
utilización continuada, manifiesta al
exterior y notoria del correspondien-
te signo como distintivo de una acti-
vidad empresarial. La doctrina juris-
prudencial dictada en aplicación de
la LM 32/1988 exigió la utilización
efectiva, sin que basten casos espo-
rádicos o actividades ocasionales o
aisladas pero sin que se requiera la
notoriedad (SS. 14 de febrero de
2000 y 4 de junio de 2008). La Ley
de Marcas 17 de 2001, de 7 de di-
ciembre se refiere a uso o conoci-
miento notorio, no existiendo un cri-
terio jurisprudencial definitivo
acerca de si el uso ha de ser notorio
(aunque se refieren incidentalmente
a la notoriedad las SS. de 4 de junio
de 2008 y 26 de febrero de 2009 en
relación a como de tal signo distinti-
vo), si bien la generalidad de la doc-

trina parece estar de acuerdo en que
la notoriedad se refiere sólo al cono-
cimiento (se alega la lógica del siste-
ma; la equiparación con el uso del
nombre comercial extranjero, a efec-
tos CUP; el que no se emplee el plu-
ral “notorios”, -lo que revela lo sen-
cillo que le habría sido al legislador
evitar la incertidumbre poniendo la
expresión “o conocimiento notorio”
entre comas-, etc.).

Por otra parte no existe tampoco
jurisprudencia acerca de que se debe
entender por “conjunto del territorio
nacional” en que debe tener lugar el
uso del nombre comercial a efectos
del art. 9.1,d) LM. El tema se com-
plica si se advierte que en la Exposi-
ción de Motivos de la Ley se hace
referencia a la prueba del uso priori-
tario (de dicha denominación o razón
social) en todo el territorio nacional.
En la doctrina no hay un criterio pa-
cífico, y frente a la opinión que sos-
tiene que no sería suficiente el uso
únicamente en una parte de España
(criterio literalista), para otro sector
basta que se demuestre el uso o la
notoriedad en una parte sustancial
del territorio español (tres o más co-
munidades) con base en una ponde-
ración equitativa de los intereses en
juego. Sean como fueren las decisio-
nes de las dos cuestiones expresadas,
las mismas, como se dijo, resultan
irrelevantes para resolver el asunto,
porque cualquiera que fuere la res-
puesta a las alegaciones siempre re-
sultaría que el uso del nombre co-
mercial y denominación social por la
entidad demandada solo lo fue en El-
che y sus alrededores, por lo que no
se cumple la previsión del art. 9.1,d)
LM, y consecuentemente, el segundo
submotivo decae.

TERCERO.- La estimación parcial
del motivo único supone la admisión
también en parte del recurso de casa-
ción, debiendo modificarse la resolu-
ción recurrida en los términos que
resultan de lo razonado en el funda-
mento anterior -desestimación de la
demanda, y mantenimiento de la de-
sestimación de la reconvención-. En
relación con las costas procede acor-
dar:

a) No se imponen a la parte actora
las de la primera instancia en cuanto
a la demanda principal, porque al
tiempo de la demanda no era pacífi-
ca la jurisprudencia relativa a la apli-
cación del CUP en España (art.
394.1 y 2 LEC).

b) Se imponen a la parte demanda-
da las costas de la primera instancia
y de la apelación, en cuanto a la re-
convención.

c) No se hace especial imposición
de las costas causadas en la apela-
ción, en relación con la demanda
principal, ni en las del recurso de ca-
sación; todo ello de conformidad con
los arts. 394.1 y 2 y 398. 1 y 2 LEC.

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

PRIMERO.- El presente recurso
de casación es interpuesto por la re-
presentación procesal de Dª María
Teresa contra la sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura de 26 de mayo de
2005.

El asunto tiene su origen en la ex-
propiación de unos terrenos de la re-
currente situados en el término muni-
cipal de Aldea del Cano (Cáceres),

para la construcción de la Autovía
Ruta de la Plata. De dichos terrenos,
una parte de 14,51 hectáreas no estaba
destinada propiamente a acoger la au-
tovía, sino a la extracción de los ári-
dos necesarios para las obras. La utili-
dad pública y la urgencia existían “ex
lege”, al estar directamente declaradas
por la disposición adicional 3ª de la
Ley 19/2001; y el proyecto que justifi-
caba la expropiación, referido al tra-
mo de autovía entre Aldea del Cano y
el límite con la provincia de Badajoz,
fue aprobado por resolución del Sub-
director General de Carreteras de 17

de junio de 2002. El anuncio de infor-
mación pública sobre levantamiento
de actas previas a la ocupación fue pu-
blicado el 17 de septiembre de 2002;
pero dicha publicación no contenía
una relación de los concretos bienes
afectados por la expropiación, sino
que se remitía en este extremo a los
tablones de anuncios de varios ayunta-
mientos, entre los cuales se hallaba el
de Aldea del Cano.

Aunque el tribunal a quo no lo
dice, de la lectura de los autos y del
expediente remitidos a esta Sala se
desprende que la recurrente presentó
un escrito de alegaciones con fecha
27 de septiembre de 2002; escrito
que muestra, sin lugar a dudas, que
conocía el mencionado proyecto y
que sus terrenos estaban afectados
por la expropiación.

Con fecha 29 de octubre de 2002,
la recurrente presentó instancia solici-
tando que se anulase la declaración de
necesidad de ocupación de sus terre-
nos, por entender que ésta se había
hecho sin respetar las formalidades
exigibles. Al no recibir respuesta de
la Administración, presentó recurso
contencioso-administrativo. Aunque
seguía creyendo que el defecto formal
incidía sobre la expropiación en su
conjunto, se limitó a pedir la anula-
ción de la declaración de necesidad
de ocupación con respecto a las 14,51
hectáreas destinadas a la extracción
de áridos, aquietándose con respecto
al resto de la superficie expropiada.
El recurso contencioso-administrativo
se basaba en dos órdenes de razones:
por un lado, invocaba el ya citado de-
fecto formal, consistente en la falta de
debida identificación de los bienes
afectados por la expropiación; por
otro lado, argüía que la expropiación
total de 14,51 hectáreas con la sola fi-
nalidad de extraer los áridos necesa-
rios para las obras vulnera el art. 16
de la Ley de Minas de 21 de julio de
1973, que establece que el aprovecha-
miento de los recursos de la sección
A) -es decir, los minerales cuya única
utilidad sea la construcción- corres-
ponde al propietario de la finca en
que se encuentren. Añadía la recu-
rrente que, al proceder a la expropia-
ción total de la finca para satisfacer
sólo dicha finalidad de abastecimien-
to de material de construcción, la Ad-
ministración incurrió en desviación
de poder y dio lugar a un enriqueci-
miento injustificado a su costa. La
idea central de su argumentación era
que la Administración habría podido
obtener los áridos por otras vías me-
nos gravosas que la expropiación to-
tal de la finca, como la ocupación
temporal para la extracción de mate-
riales de construcción o, incluso, la
adquisición de éstos por vía contrac-
tual. Concluía pidiendo que, tras anu-
lar la declaración de necesidad de
ocupación, se le restituyesen las cita-
das 14,51 hectáreas, se repusiera el
terreno a su estado originario y se le
indemnizasen los daños sufridos.

La sentencia ahora impugnada
afirma que el problema planteado no
es tanto la eficacia del proyecto que

justifica la expropiación, como su in-
cidencia patrimonial; y ello porque
la necesidad de extracción de áridos
de un lugar próximo a las obras se
hallaba recogida en el proyecto. De
aquí que, siempre a juicio de la sen-
tencia impugnada, la Administración
habría debido expropiar sólo el dere-
cho a la extracción de los áridos, de-
recho que corresponde al propietario
de la finca en virtud del art. 16 de la
Ley de Minas. El fallo es parcial-
mente estimatorio: anula el acto pre-
sunto recurrido -es decir, la denega-
ción por silencio administrativo de la
solicitud de anulación de la declara-
ción de necesidad de ocupación- y
declara el derecho de la recurrente a
que se le expropie únicamente el de-
recho a la extracción de áridos, orde-
nando la continuación del procedi-
miento expropiatorio a fin de fijar el
correspondiente justiprecio.

SEGUNDO.- Este recurso de casa-
ción se basa en tres motivos. En el
motivo primero, formulado al ampa-
ro de la letra c) del art. 88.1 LJCA,
se invoca incongruencia. En los mo-
tivos segundo y tercero, formulados
al amparo de la letra d) del art. 88.1
LJCA, se invoca infracción de los
arts. 9 CE, 6 CC y 62 LRJ-PAC y de
la jurisprudencia respectivamente,
sosteniendo la recurrente que una
vez anulada la declaración de la ne-
cesidad de ocupación no es posible,
como ordena la sentencia impugna-
da, continuar la procedimiento ex-
propiatorio.

TERCERO.- La incongruencia de-
nunciada en el motivo primero de
este recurso de casación es evidente.
La sentencia impugnada, apartándo-
se de lo ordenado por el art. 33
LJCA, no juzga “dentro del límite de
las pretensiones formuladas por las
partes y de los motivos que funda-
menten el recurso y la oposición”: en
lugar de estimar o desestimar la pre-
tensión de restitución e indemniza-
ción de la recurrente, declara el dere-
cho de ésta a que se le expropie sólo
el derecho a la extracción de áridos y
ordena la continuación del procedi-
miento expropiatorio; algo que nadie
había pedido. Ninguna duda ofrece
que, la abstenerse de resolver sobre
lo realmente pedido por la parte, la
sentencia impugnada le causa inde-
fensión a aquélla, de manera que
concurren todas las circunstancias
necesarias para concluir que ha habi-
do quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio. El motivo pri-
mero de este recurso de casación
debe, así, ser estimado, lo que con-
duce a casar la sentencia impugnada.
Ello hace innecesario examinar los
otros dos motivos en que se basa este
recurso de casación.

CUARTO.- Es preciso ahora, de
conformidad con lo previsto por el
inciso final del art. 95.1.c) LJCA, re-
solver el fondo del litigio en los tér-
minos en que hubiese quedado plan-
teado en la instancia.

Pues bien, como se vio más arriba,
el recurso contencioso-administrati-
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FALLO

PRIMERO.- Que estimamos el re-
curso de casación interpuesto por la
representación procesal de Churroma-
nia S.L. contra la Sentencia dictada
por la Sección Novena de la Audien-
cia Provincial de Valencia el 7 de fe-
brero de 2005, en Rollo número 750
de 2004, en el sentido de dejar sin
efecto los pronunciamientos 1 a 4 de
la Sentencia del Juzgado de 1ª Instan-
cia núm. 6 de la misma Capital el 2 de
junio de 2004, en los autos del juicio
ordinario 272 de 2.003, la cual revo-
camos en tal aspecto. Y en su lugar
acordamos la desestimación de la de-
manda formulada por “Corporación
Churro Manía C.A.” contra Churro-
manía S.L., absolviendo a la deman-
dada; y sin hacer especial condena en
costas en la primera instancia.

SEGUNDO.- Que desestimamos el
recurso de casación interpuesto por
Churromania S.L. en lo que atañe a las
pretensiones reconvencionales, mante-
niendo lo acordado por la Sentencia
recurrida tanto en cuanto al principal
como a las costas de ambas instancias.

TERCERO.- No se hace especial
condena en costas respecto de las de
la apelación en cuanto a la demanda
principal, ni en las de casación. Pu-
blíquese esta resolución con arreglo
a derecho, y devuélvanse a la Au-
diencia los autos originales y rollo
de apelación remitidos con testimo-
nio de esta resolución a los efectos
procedentes.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva pasándose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Xavier O’Callaghan Muñoz.-
Jesús Corbal Fernández.- José Ra-
món Ferrandiz Gabriel.- Antonio Sa-
las Carceller.- Rubricados.

Publicación.- Leída y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Jesús Corbal Fernández,
Ponente que ha sido en el trámite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Pública la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el
día de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.

TSCONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/128242
TS Sala 3ª, Sección: 6, Sentencia 16 junio 2009. Ponente: D. Luis María Díez-Picazo
Giménez

Restitución del terreno expropiado
al incurrir la Administración
en desviación de poder

El TS estima el recurso de casación interpuesto contra la STSJ de Ex-
tremadura y en su lugar, estimando parcialmente el recurso contencioso-
administrativo, anula la declaración de necesidad de ocupación de su
propiedad para la ejecución del proyecto referido al tramo de autovía
entre Aldea del Cano y el límite con la provincia de Badajoz, y que le
fueron expropiadas para la extracción de áridos, ordenando que dicho
terreno sea restituido a la recurrente, que deberá ser indemnizada por el
coste de reparación de la excavación abierta y por el valor de los áridos
extraídos. La Sala entiende que la Administración habría debido acudir
a la ocupación temporal de las hectáreas expropiadas, en lugar de ex-
propiarlas totalmente, incurriendo así en desviación de poder.



vo se apoyaba en dos razones: una
formal y otra sustantiva. La razón
formal, consistente en que el anuncio
de información pública sobre levan-
tamiento de actas previas a la ocupa-
ción no contenía una relación de los
concretos bienes afectados por la ex-
propiación, no puede ser acogida. Es
cierto que dicho defecto formal se
produjo y es, asimismo, cierto que
ello no constituye una irregularidad
menor o no invalidante: la urgencia
no excluye el deber de someter a in-
formación pública la relación de bie-
nes afectados por la expropiación,
pues lo contrario conduciría a la ina-
ceptable consecuencia de que los
propietarios y cualesquiera otros in-
teresados sólo tendrían conocimiento
de la expropiación en el momento
del levantamiento del acta de ocupa-
ción. Tan es así que el art. 56 REF
ordena que el acuerdo en que se de-
clare la urgente ocupación contenga
“referencia expresa a los bienes a
que la ocupación afecta” y sea some-
tido a información pública. Dicho
todo esto, no cabe ignorar que la re-
currente presentó un escrito de ale-
gaciones con fecha 27 de septiembre
de 2002, en que inequívocamente
mostraba su conocimiento de que sus
terrenos estaban afectados por la ex-
propiación necesaria para el proyec-
to relativo al tramo de autovía entre
Aldea del Cano y el límite con la
provincia de Badajoz. Así, al haberse
dado por enterada de ello y haber
alegado lo que estimó conveniente
para la defensa de sus intereses, la
recurrente no puede luego sostener
que le perjudicase el mencionado de-
fecto formal en el modo de hacer el
anuncio de información pública; de-
fecto formal que, como se ha dicho,
es innegable. En otras palabras, aun
habiendo habido una vulneración de
normas procedimentales, la recurren-
te no ha padecido indefensión alguna
en el procedimiento expropiatorio,
por lo que su recurso contencioso-
administrativo no puede prosperar en
este aspecto.

QUINTO.- La razón sustantiva en
que se apoya el recurso contencioso-
administrativo es, dicho sintética-
mente, que la Administración no ha-
bría debido proceder a la
expropiación total de la finca si su fi-
nalidad era sólo extraer los áridos
necesarios para las obras. Para anali-
zar esta cuestión, es necesario partir
de la premisa de que efectivamente
el art. 16 de la Ley de Minas atribu-
ye el aprovechamiento de los recur-
sos de la sección A) al propietario de
la finca; es decir, dichos recursos,
entre los que se hallan los áridos,
constituyen un verdadero derecho
patrimonial perteneciente al propie-
tario de la finca en que se encuen-
tren. Que este derecho de aprovecha-
miento puede ser objeto de una
expropiación autónoma, mantenien-
do al expropiado en el dominio de la
finca, es algo que no ofrece dudas; y
ello no sólo porque el art. 1 LEF per-
mite la expropiación de cualesquiera
“derechos o intereses patrimoniales
legítimos” distintos de la propiedad
privada, sino también porque el art.

108 LEF contempla expresamente
esta posibilidad al regular las ocupa-
ciones temporales. Entre los supues-
tos en que, según este último precep-
to, cabe la ocupación temporal está
precisamente la “extracción de mate-
riales de toda clase” necesarios para
la ejecución de obras declaradas de
utilidad pública. La extracción de
materiales de construcción es un su-
puesto típico que habilita para la
ocupación temporal, entendida como
una modalidad expropiatoria menos
intensa y gravosa que la expropia-
ción total de la finca. En parecidos
términos se pronuncia la propia Ley
de Minas, en su art. 102. Es claro,
por consiguiente, que la Administra-
ción habría podido en el presente
caso satisfacer la necesidad de abas-
tecimiento de áridos para la cons-
trucción del citado tramo de autovía
mediante la ocupación temporal de
las 14,51 hectáreas de la recurrente,
en vez de expropiarlas totalmente.

Así las cosas, el núcleo del proble-
ma no es si la Administración tenía
abierta una vía distinta de la expro-
piación total -que la tenía-, sino si la
expropiación total le estaba permiti-
da: en los supuestos en que legal-
mente cabe la ocupación temporal,
¿puede la Administración optar li-
bremente por la expropiación total
de la finca? ¿Goza la Administración
de discrecionalidad, dicho de otro
modo, para elegir entre la ocupación
temporal y la expropiación total?.

En el escrito de contestación a la
demanda, el Abogado del Estado
sostuvo una respuesta afirmativa a
este interrogante, sobre la base de lo
dispuesto en la segunda parte del art.
115 LEF, relativo a la tasación de las
ocupaciones temporales: “Nunca de-
berá alcanzar la tasación de una ocu-
pación el valor de la finca, y la Ad-
ministración, en los casos en que le
parezca excesiva, podrá pedir la va-
loración de la expropiación pura y
simple por los procedimientos que
esta Ley determina, y optar por ella
siempre que su importe no exceda de
una mitad de la de los daños y per-
juicios causados.” Según el Abogado
del Estado, este precepto muestra
que la Administración, si lo estima
conveniente, puede pedir la expro-
piación total o “pura y simple” en la
terminología de la ley.

Este modo de argumentar debe ser
rechazado. Dentro de la innegable
oscuridad del art. 115 LEF, un extre-
mo es indiscutible: se trata de una
norma reguladora de la tasación de
las ocupaciones temporales y, por
tanto, sólo es aplicable a aquellos ca-
sos en que ya se ha acordado una
ocupación temporal. Este dato es im-
portante porque pone de manifiesto
que la opción por la expropiación to-
tal, dejando ahora de lado otras posi-
bles condiciones, sólo está abierta
cuando ya se ha llegado a la fase de
tasación; y ello significa que la Ad-
ministración no puede optar de en-
trada por la expropiación total, sino
sólo cuando la tasación de la ocupa-
ción temporal -que, por definición,

habrá debido ser ya acordada- le pa-
rezca excesiva. Cuando concurre al-
guno de los supuestos de ocupación
temporal establecidos en el art. 108
LEF, la Administración no tiene, en
principio, otro instrumento para inci-
dir en los derechos e intereses patri-
moniales de los particulares; y sólo
si en fase de tasación le parece exce-
sivo el coste de la indemnización de-
bida, puede optar por la expropia-
ción total. El art. 115 LEF, lejos de
lo mantenido por el Abogado del Es-
tado, proporciona un argumento con-
trario a la existencia de discreciona-
lidad de la Administración en
materia de ocupaciones temporales.

Pero hay aún otro argumento, se-
guramente de mayor calado: el art.
15 LEF, al regular la declaración de
necesidad de ocupación, dispone que
“declarada la utilidad pública o el in-
terés social, la Administración resol-
verá sobre la necesidad concreta de
ocupar los bienes o adquirir los dere-
chos que sean estrictamente indis-
pensables para el fin de la expropia-
ción”. Esta es una norma de alcance
general, que vale para cualquier cla-
se de expropiaciones. Su tenor literal
es, además, inequívoco: sólo cabe
expropiar aquello que sea “estricta-
mente indispensable” para el fin per-
seguido. El ordenamiento español
consagra, así, un principio de inter-
vención mínima en la propiedad pri-
vada o, si se prefiere, una exigencia
de proporcionalidad en las actuacio-
nes expropiatorias. Ello está en sin-
tonía, por lo demás, con una inter-
pretación conforme al art. 33 CE de
la legislación de expropiación forzo-
sa. Debe reconocerse que no ha sido
posible hallar algún precedente juris-
prudencial, ajustado a las precisas
circunstancias del presente caso, en
que esta Sala haya declarado que la
Administración carece de discrecio-
nalidad para optar entre la ocupación
temporal y la expropiación total. No
obstante, en un asunto relativo a
unos terrenos expropiados para un
parque eólico, esta Sala sostuvo en
sentencia de 26 de junio de 2007 (re-
curso de casación núm. 4546/2004)
que no había necesidad de ocupación
porque el parque eólico se hallaba ya
instalado en esos terrenos en virtud
de un contrato de arrendamiento; es
decir, cuando el bien necesario para
satisfacer la utilidad pública o el in-
terés social puede ser utilizado me-
diante otro título, no cabe acudir a la
expropiación. Y ya entonces se dijo
expresamente que, con arreglo al art.
15 LEF, la expropiación debe limi-
tarse a los bienes o derechos estricta-
mente indispensables para el fin per-
seguido, subrayando la exigencia de
proporcionalidad en esta materia.

La conclusión de cuanto se ha ex-
puesto es que la Administración ha-
bría debido acudir a la ocupación
temporal de las arriba citadas 14,51
hectáreas, en lugar de expropiarlas
totalmente. Esta utilización de la po-
testad expropiatoria, en cuanto una
potestad distinta y más intensa de la
potestad de ocupación temporal, para
una finalidad distinta de la que tiene

legalmente atribuida constituye indu-
dablemente desviación de poder en
el sentido del art. 63 LRJ-PAC. Por
ello, este recurso de casación debe
ser estimado y, por tanto, debe anu-
larse la declaración de necesidad de
ocupación con respecto a las 14,51
hectáreas de la recurrente expropia-
das para la extracción de áridos.

SEXTO.- La recurrente pedía tam-
bién que, una vez anulada la declara-
ción de necesidad de ocupación, no
sólo le fueran restituidas las 14,51
hectáreas expropiadas para la extrac-
ción de áridos, sino que ese terreno
fuese repuesto al estado en que se
encontraba antes de ser ocupado y
que se indemnizasen los daños y per-
juicios padecidos.

El deber de restitución del mencio-
nado terreno no necesita justifica-
ción alguna: es evidente que la anu-
lación de la declaración de necesidad
de ocupación comporta la ineficacia
de todo lo actuado posteriormente en
el procedimiento expropiatorio y,
por consiguiente, un bien que no de-
bió ser ocupado es un bien que debe
ser restituido a su legítimo propieta-
rio.

En cuanto a la reposición del terre-
no a su estado originario, segura-
mente no es factible, pues los áridos
que han sido extraídos no pueden ser
devueltos, ni cabe recomponer el te-
rreno dándole la precisa conforma-
ción que tenía antes de la ocupación.
Lo único que puede hacerse es repa-
rar la excavación abierta, ajustándo-
se a las prescripciones que en esta
materia establece la legislación me-
dioambiental. Ello, por supuesto, co-
rrerá a cargo de la Administración
expropiante, que deberá abonar a la
recurrente el importe de la citada re-
paración.

Está, en fin, la indemnización de
los daños y perjuicios. En su escrito
de demanda, la recurrente se refiere
a las rentas dejadas de percibir como
consecuencia de la ocupación; pero
luego no especifica cuáles habrían
sido dichas rentas. De aquí que no
quepa estimar este concepto indem-
nizatorio. Es verdad que el art.
71.1.d) LJCA permite diferir la fija-
ción de la cuantía de la indemniza-
ción al momento de ejecución de la
sentencia; pero, para que ello sea po-
sible, es preciso que el daño cuya in-
demnización deberá fijarse haya
quedado identificado en la propia
sentencia. No cabe remitirse a la eje-
cución de sentencia para la identifi-
cación de los daños mismos.

Así las cosas, el único daño que ha
quedado indubitadamente acreditado
en este proceso es la privación a la
recurrente del valor de los áridos ex-
traídos. Es verdad que el apartado
segundo del art. 21 de la Ley de Mi-
nas, siempre con respecto a los re-
cursos de la sección A), dispone que
“no será objeto de indemnización el
valor de los recursos que se extrai-
gan o exploten, a no ser que los yaci-
mientos estuvieran en aprovecha-
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miento, en cuyo caso sólo serán in-
demnizables los daños y perjuicios
que se irroguen al titular anterior, te-
niendo en cuenta las condiciones en
que viniese realizando el aprovecha-
miento”. No obstante, ello se refiere
sólo al supuesto de que “el Estado
lleve a cabo directamente la explota-
ción de estos recursos o la ceda a ter-
ceros”, tal como dice el apartado pri-
mero del propio art. 21 de la Ley de
Minas. No es esto lo ocurrido en el
presente caso, ya que no ha habido
una explotación directa por el Estado
ni una cesión del derecho de explota-
ción a terceros, sino una expropia-
ción total de la finca. Por ello, la Ad-
ministración debe indemnizar a la
expropiada por el valor de los áridos
extraídos. Dado que en este punto no
hay normas específicas de valora-
ción, rige la norma general recogida
en el art. 43 LEF, consistente en la
búsqueda del valor real. Aplicando
este criterio a las circunstancias del
presente caso, lo más idóneo será
calcular el valor neto -esto es, una
vez descontado el coste de las opera-
ciones extractivas- teniendo presente
el volumen de áridos extraído y su
precio de mercado en el tiempo de la
extracción.

SÉPTIMO.- Con arreglo al art.
139 LJCA, no procede hacer imposi-
ción de las costas de este recurso de
casación; y, en cuanto a las costas de
la instancia, no se aprecia temeridad
o mala fe que justifiquen la condena
al pago de las mismas.

FALLO

PRIMERO.- Ha lugar al recurso
de casación interpuesto por la repre-
sentación procesal de Dª María Tere-
sa contra la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Extre-
madura de 26 de mayo de 2005, que
anulamos.

SEGUNDO.- En su lugar, esti-
mando parcialmente el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto
por Dª María Teresa, anulamos la
declaración de necesidad de ocupa-
ción de las 14,51 hectáreas de su
propiedad que -para la ejecución del
proyecto aprobado por resolución
del Subdirector General de Carrete-
ras de 17 de junio de 2002, referido
al tramo de autovía entre Aldea del
Cano y el límite con la provincia de
Badajoz- le fueron expropiadas para
la extracción de áridos, ordenando
que dicho terreno sea restituido a la
recurrente.

TERCERO.- Declaramos el dere-
cho de la recurrente a ser indemniza-
da por el coste de reparación de la
excavación abierta. El importe de
esta indemnización deberá fijarse en
ejecución de sentencia, ajustándose a
las prescripciones que en esta mate-
ria establece la legislación medioam-
biental.

CUARTO.- Declaramos, asimis-
mo, el derecho de la recurrente a ser
indemnizada por el valor de los ári-

dos extraídos. El importe de esta in-
demnización deberá también fijarse
en ejecución de sentencia, ajustándo-
se al valor neto del volumen de ári-
dos extraído y a su precio de merca-
do en el tiempo de la extracción.

QUINTO. - No hacemos imposi-
ción de las costas.

Así por esta nuestra sentencia, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo So-
cial núm. 8 de los de Barcelona dicto
sentencia el 31 de julio de 2006, au-
tos 271/06 estimando la demanda
formulada por D. José Ignacio con-
tra el Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social, declarando el derecho
del actor a que se le reconozca la
pensión de jubilación parcial solici-
tada, esto es, que se le reconozca el
derecho al percibo de una pensión de
jubilación correspondiente al 85%
de la base reguladora de 1646’01 eu-
ros al mes, en relación con la reduc-
ción de jornada laboral del 15%, con
efectos desde el día 1 de enero de
2006, más las mejoras, mínimos y
revalorizaciones correspondientes.

Tal y como resulta de dicha senten-
cia el actor acredita 6.516 días cotiza-
dos al RETA, desde marzo de 1979 a
diciembre de 1996, y 3275 días coti-
zados en el Régimen General de la
Seguridad Social, desde enero de
1997 hasta el 31 de diciembre de
2005. El 13 de enero de 2005 solicitó
pensión de jubilación parcial, siéndole
denegada por resolución de 18 de ene-
ro de 2006, siendo desestimada la re-
clamación previa que contra dicha de-
negación interpuso, mediante
resolución de 12 de abril de 2006.

La causa de la denegación de la
solicitud es porque el trabajador tie-
ne más días cotizados en el RETA y
en este régimen no cabe la jubilación
parcial.

Recurrida en suplicación por el
Instituto Nacional de la Seguridad
Social, la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cata-
lunya dictó sentencia el 14 de mayo
de 2008, recurso núm. 1106/07, de-
sestimando el recurso formulado.

La sentencia entendió que el recu-
rrente cumple los requisitos para ac-
ceder a la jubilación parcial, ya que
es trabajador, por cuenta ajena, in-
cluido en el Régimen General de la
Seguridad Social en el momento de
solicitar la jubilación parcial, reu-
niendo todos los requisitos, excepto
la edad, para acceder a la pensión de
jubilación, siendo irrelevante que le
corresponda jubilarse en el RETA,
por haber cotizado al mismo mayor
número de años, y que haya de efec-
tuarse cómputo recíproco de cotiza-
ciones, porque legalmente no se es-
tablece ninguna restricción o alusión
a la exigencia de que las cotizacio-
nes que se utilicen sean de un deter-
minado régimen ni que haya de efec-
tuarse cómputo recíproco de
cotizaciones, ni que la pensión que

se conceda no sea del Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social sino del
RETA, todo ello en aplicación del
artículo 166 de la Ley General de la
Seguridad Social y artículo 10 del
RD 1131/02.

Contra dicha sentencia se interpu-
so por la demandada recurso de ca-
sación para la unificación de doctri-
na, aportando como sentencia
contradictoria la dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya el 1 de junio de
2006, recurso 3571/05, firme en el
momento de publicación de la recu-
rrida.

La parte actora ha impugnado el
recurso, habiendo informado el Mi-
nisterio Fiscal que estima que el re-
curso es improcedente.

SEGUNDO.- Procede el examen
de la sentencia de contraste para de-
terminar si concurre el presupuesto
de la contradicción, tal como lo
enuncia el artículo 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral, que supone
que ante hechos, fundamentos y pre-
tensiones sustancialmente idénticas,
las sentencias comparadas han emiti-
do pronunciamientos diferentes.

La sentencia de contraste, la dicta-
da por la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalunya
el 1 de junio de 2006, recurso
3571/05, desestimó el recurso de su-
plicación interpuesto por D. Albert
Batalla Corona contra la sentencia de
fecha 7 de febrero de 2005, dictada
por el Juzgado de lo Social núm. 20
de los de Barcelona, en autos núm.
776/04, seguidos por dicho recurren-
te contra el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, en reclamación de
pensión de jubilación.

Consta en dicha sentencia que el
trabajador en el momento de solici-
tud de la jubilación parcial se encon-
traba de alta en el Régimen General
de la Seguridad Social, reuniendo to-
dos los requisitos, excepto la edad,
para lucrar pensión de jubilación en
el RETA, por tener mayor número
de cotizaciones en este régimen, de-
biendo efectuarse el cómputo recí-
proco de cotizaciones, habiendo per-
manecido en el Régimen General
hasta el 9 de mayo de 2004. La sen-
tencia entendió que el recurrente no
tenía derecho a la jubilación parcial -
la iniciada después del cumplimiento
de los 60 años, que se simultánea
con un contrato a tiempo parcial-
porque el ámbito de aplicación del
Real Decreto 1131/02, que regula la
Seguridad Social de los trabajadores
contratados a tiempo parcial, así
como la jubilación parcial, no se ex-
tiende a los trabajadores por cuenta
propia o autónomos.

Entre la sentencia recurrida y la de
contraste concurren las identidades
exigidas por el artículo 217 de la Ley
de Procedimiento Laboral, pues en
ambas se trata de trabajadores que
reúnen todos los requisitos, excepto
la edad, para acceder a la pensión de
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Jubilación parcial de trabajador
por cuenta ajena con derecho
a pensión del RETA

El TS desestima el recurso de casación para la unificación de doctri-
na interpuesto por el demandado INSS contra sentencia que reconoció al
accionante el derecho a la jubilación parcial reclamado.

Alega el recurrente que el trabajador tenía más días cotizados en el
RETA que en el RGSS y que en aquél no es posible la jubilación parcial.
Según la Sala, la normativa exige reunir todos los requisitos para la pen-
sión de jubilación, a excepción de la edad, pero no exige, como podría
haberse hecho teniendo en cuenta las múltiples reformas operadas, que
se reúnan esas condiciones en el RGSS, de forma que es adjudicable a
quien, como el demandante, es trabajador por cuenta ajena en el mo-
mento del hecho causante pero tiene derecho a percibir la pensión de ju-
bilación en el RETA, y no en el general, por cómputo recíproco de coti-
zaciones al tener acreditado mayor número de días cotizados en aquél.



jubilación, en ambos casos del
RETA y con cómputo recíproco de
cotizaciones, estando prestando ser-
vicios por cuenta ajena en el mo-
mento de solicitar la jubilación par-
cial, incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social, ha-
biendo cotizado al mismo durante un
periodo importante -3275 días el tra-
bajador de la sentencia recurrida y
2864 el de la sentencia de contraste-,
siendo irrelevante que en la recurrida
soliciten la jubilación parcial el 13
de enero de 2006 y en la de contraste
el 14 de mayo de 2004, pues la nor-
mativa aplicable es la misma en am-
bas fechas.

Cumplidos los requisitos de los ar-
tículos 217 y 222 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, procede entrar a
conocer del fondo del asunto.

TERCERO.- 1. El recurrente alega
infracción de los artículos 166 y Dis-
posición Adicional Octava de la Ley
General de la Seguridad Social, en
relación con el artículo 12.6 del Es-
tatuto de los Trabajadores y con el
artículo 35 del Decreto 2530/70 y
con el artículo 10 del RD 1131/2002
de 31 de octubre, por el que se regu-
la la Seguridad Social de los trabaja-
dores contratados a tiempo parcial,
así como la jubilación parcial.

El recurrente, en esencia, aduce
que, dado que el trabajador reúne to-
dos los requisitos, excepto la edad,
para tener derecho a la pensión de
jubilación, no puede acceder a la ju-
bilación parcial pretendida, ya que la
pensión a la que tiene derecho es del
RETA, por no reunir en el Régimen
General de la Seguridad Social, en el
que se encontraba de alta en el mo-
mento de solicitar la pensión de jubi-
lación y al que había cotizado 3275
días, cotizaciones suficientes. Razo-
na que, mientras en el Régimen Ge-
neral existe desarrollo reglamentario,
relativo a la jubilación parcial, tal
desarrollo no se ha producido res-
pecto a la jubilación parcial en el
RETA, tal como prevé la Disposi-
ción Adicional Octava de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, por lo
que, mientras este desarrollo no se
produzca, debe considerarse, confor-
me al artículo 10 del RD 1131/02,
que solamente pueden causar pen-
sión de jubilación parcial los trabaja-
dores por cuenta ajena.

2. Para resolver la cuestión debati-
da procede efectuar un breve recorri-
do histórico a través de las vicisitu-
des sufridas en la regulación de la
jubilación parcial, en la que han de
tenerse en cuenta, por incidir directa-
mente en la regulación de la misma,
normas de derecho laboral, regulado-
ras del contrato a tiempo parcial y de
Seguridad Social, reguladoras de la
jubilación parcial.

En cuanto a las primeras ha de
examinarse la nueva regulación del
contrato a tiempo parcial, introduci-
do por la Ley 32/84, de 2 de agosto,
en cuya Exposición de Motivos se
señala lo siguiente:

“La derogación de la Disposición
Transitoria tercera del Estatuto de
los Trabajadores se dirige también a
homologar la situación española con
la de otras economías occidentales,
en las que el trabajo a tiempo parcial
ha adquirido un grado de difusión
desconocido en España y altamente
satisfactorio, al cumplir tres objeti-
vos deseables: satisfacer los deseos
de una parte de la población dispues-
ta a trabajar en jornada incompleta,
disminuir la unidad mínima de traba-
jo que las empresas pueden contra-
tar, y en general obtener por esa vía
un reparto del trabajo disponible de
carácter estrictamente voluntario.

El contrato de relevo viene a com-
pletar esta posibilidad de reparto de
trabajo, mejorando además el bienes-
tar social de trabajadores con edad
próxima a la de jubilación.

La experiencia europea indica que
estas formas de contrato son particu-
larmente utilizadas por personas que
acceden por primera vez a un puesto
de trabajo, lo que facilita la adapta-
ción del trabajador y le permite ade-
más simultanear su actividad laboral
con otras actividades domésticas o
formativas”.

La redacción introducida por esta
norma, añadiendo el apartado 5 al ar-
tículo 12 del Estatuto de los Trabaja-
dores, es la siguiente:

“Artículo doce. Trabajo a tiempo
parcial y contrato de relevo.- 5. Asi-
mismo se entenderá como contrato a
tiempo parcial el celebrado por el
trabajador que concierte con su em-
presa en las condiciones establecidas
en el presente artículo, una reduc-
ción de la jornada de trabajo y de su
salario del 50 por ciento, cuando reú-
na las condiciones generales exigi-
das para tener derecho a la pensión
de jubilación de la Seguridad Social
con excepción de la edad, que habrá
de ser inferior a tres años, como má-
ximo, a la exigida.

Para poder realizar este contrato,
la empresa concertará simultánea-
mente un contrato de trabajo con
otro trabajador en situación de de-
sempleo y quedará obligada a mante-
ner cubierta, como mínimo, la jorna-
da de trabajo sustituida hasta la
fecha de jubilación prevista en el pá-
rrafo siguiente.

Al contrato de trabajo por el que
se sustituye la jornada dejada vacan-
te por el trabajador que reduce su
jornada se le denominará contrato de
relevo.

La ejecución del contrato de traba-
jo a tiempo parcial a que se refiere
este apartado y su retribución serán
compatibles con la pensión que la
Seguridad Social reconozca al traba-
jador hasta que cumpla la edad esta-
blecida con carácter general por el
sistema de la Seguridad Social para
causar derecho a la pensión de jubi-
lación, extinguiéndose la relación la-
boral al alcanzar la referida edad”.

En definitiva la nueva figura exi-
gía dos situaciones simultáneas, por
un lado un trabajador próximo a la
edad de jubilación convertía su con-
trato a tiempo completo en contrato
a tiempo parcial y pasaba a percibir
la pensión correspondiente a la jubi-
lación parcial, y por otra, se contra-
taba a un nuevo trabajador con un
contrato -denominado contrato de re-
levo- a jornada completa o parcial
equivalente, al menos, a la jornada
dejada vacante por el trabajador que,
se jubila parcialmente, extinguiéndo-
se la relación laboral al alcanzar el
trabajador jubilación parcial la edad
de jubilación.

El Real Decreto-Ley 15/1998, de
27 de noviembre modifica, de nuevo,
la regulación del artículo 12, en lo
que ahora interesa, señalando en su
Exposición de Motivos:

“ La mejora de la calidad del
trabajo a tiempo parcial, de acuer-
do con lo establecido en el Acuer-
do Marco europeo y en la Directi-
va comunitaria citada, requiere
del establecimiento de una regula-
ción que, permitiendo una ade-
cuada flexibilidad en este tipo de
trabajo, garantice al mismo tiem-
po determinados principios bási-
cos:

La igualdad de trato y no discri-
minación de los trabajadores a
tiempo parcial en relación con los
trabajadores a tiempo completo, sin
perjuicio de la aplicación del prin-
cipio de proporcionalidad cuando
resulte adecuado; el principio de
voluntariedad en el acceso al traba-
jo a tiempo parcial, que incorpora
el derecho del trabajador a no ser
despedido por negarse a ser transfe-
rido desde un empleo a tiempo
completo a otro a tiempo parcial,
sin perjuicio de las medidas que, de
conformidad con la legislación y
los Convenios Colectivos, puedan
derivarse de las necesidades de fun-
cionamiento del establecimiento
considerado, y el acceso efectivo a
la protección social de los trabaja-
dores contratados a tiempo parcial,
introduciendo para ello los elemen-
tos de corrección necesarios para
adaptar el funcionamiento de las
normas generales del sistema a las
características específicas de este
tipo de trabajo”.

Se modifica el artículo 13 dispo-
niendo en el apartado 6 lo siguiente:

“ Asimismo, se entenderá como
contrato a tiempo parcial el celebra-
do por el trabajador que concierte
con su empresa, en las condiciones
establecidas en el presente artículo,
una reducción de su jornada de tra-
bajo y de su salario de entre un míni-
mo del 30 % y un máximo del 77 %,
cuando reúna las condiciones gene-
rales exigidas para tener derecho a la
pensión contributiva de jubilación de
la Seguridad Social con excepción
de la edad, que habrá de ser inferior
en, como máximo, cinco años a la
exigida.

La ejecución de este contrato de
trabajo a tiempo parcial, y su retribu-
ción, serán compatibles con la pen-
sión que la Seguridad Social reco-
nozca al trabajador hasta que cumpla
la edad establecida con carácter ge-
neral en el Sistema de la Seguridad
Social para causar derecho a la pen-
sión de jubilación, extinguiéndose la
relación laboral al alcanzar la referi-
da edad.

Para poder realizar este contrato,
la empresa concertará simultánea-
mente un contrato de trabajo con
otro trabajador en situación de de-
sempleo, quedando obligada a man-
tener cubierta, como mínima, la jor-
nada de trabajo sustituida hasta la
fecha de jubilación prevista en el pá-
rrafo anterior.

El contrato de trabajo por el que se
sustituye la jornada dejada vacante
por el trabajador que reduce su jor-
nada se denominará contrato de rele-
vo, y tendrá las siguientes particula-
ridades:

a.- La duración del contrato será
igual a la del tiempo que falte al tra-
bajador sustituido para alcanzar la
edad de jubilación a la que se refiere
el primer párrafo de este apartado.

b.- El contrato de relevo podrá ce-
lebrarse a jornada completa o a tiem-
po parcial. En todo caso, la duración
de la jornada deberá ser, como míni-
mo, igual a la reducción de jornada
acordada por el trabajador sustituido.
El horario de trabajo del trabajador
relevista podrá completar el del tra-
bajador sustituido o simultanearse
con él.

c.- El puesto de trabajo del trabaja-
dor relevista podrá ser el mismo del
trabajador sustituido o uno similar,
entendiendo por tal, excepto en el
caso del personal directivo, el de-
sempeño de tareas correspondientes
al mismo grupo profesional o cate-
goría equivalente.

d.- En la negociación colectiva se
podrán establecer medidas para im-
pulsar la celebración de contratos de
relevo.”

En esta norma se procede asimis-
mo a modificar, como más adelante
se examinará el apartado 1 del artí-
culo 166 de la Ley General de la Se-
guridad Social.

La Ley 12/2001, de 9 de julio en
su Exposición de Motivos señala:

“ Del mismo modo, se introducen
modificaciones en el régimen jurídi-
co del contrato a tiempo parcial, con
objeto de lograr un mayor impulso y
dinamismo de esta modalidad con-
tractual, cuyo relevante papel en el
crecimiento del empleo estable y en
la adaptación a las necesidades de
empresas y trabajadores ha sido
puesto de relieve por todos los prota-
gonistas de las relaciones laborales
en el contexto de la Unión Europea,
y en el del contrato de relevo, a fin
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de adecuarlo a las modificaciones in-
troducidas por la propia Ley en el
contrato a tiempo parcial y de favo-
recer su mayor utilización”.

El apartado 6 del artículo 12 del
Estatuto de los Trabajadores queda
redactado como sigue:

“ 6.  Asimismo, se entenderá
como contrato a tiempo parcial el
celebrado por el trabajador que
concierte con su empresa, en las
condiciones establecidas en el pre-
sente artículo, una reducción de su
jornada de trabajo y de su salario
de entre un mínimo de un 25 por
100 y un máximo de un 85 por 100
de aquéllos, cuando reúna las con-
diciones generales exigidas para te-
ner derecho a la pensión contributi-
va de jubilación de la Seguridad
Social con excepción de la edad,
que habrá de ser inferior en, como
máximo, cinco años a la exigida, o
cuando, reuniendo igualmente las
citadas condiciones generales, haya
cumplido ya dicha edad.

La ejecución de este contrato de
trabajo a tiempo parcial, y su retribu-
ción, serán compatibles con la pen-
sión que la Seguridad Social reco-
nozca al trabajador en concepto de
jubilación parcial, extinguiéndose la
relación laboral al producirse la jubi-
lación total.

Para poder realizar este contrato
en el caso de trabajadores que no ha-
yan alcanzado aún la edad de jubila-
ción, la empresa deberá celebrar si-
multáneamente un contrato de
trabajo con un trabajador en situa-
ción de desempleo o que tuviese
concertado con la empresa un con-
trato de duración determinada, con
objeto de sustituir la jornada de tra-
bajo dejada vacante por el trabajador
que se jubila parcialmente.

Este contrato de trabajo, que se
podrá celebrar también para sustituir
a los trabajadores que se hayan jubi-
lado parcialmente después de haber
cumplido la edad de jubilación, se
denominará contrato de relevo y ten-
drá las siguientes particularidades...”

Esta redacción que por razones
cronológicas, teniendo en cuenta la
fecha del hecho causante, es aplica-
ble al supuesto debatido, se ha man-
tenido en vigor hasta su modifica-
ción por la Ley 40/2007 de 4 de
diciembre.

Por su parte el artículo 166 de la
Ley General de la Seguridad Social,
en lo relativo a la jubilación parcial
ahora examinada, ha sufrido las mo-
dificaciones que a continuación pa-
samos a exponer.

El Real Decreto Ley 15/1998, de
27 de noviembre, modifica la redac-
ción originaria del artículo 166.1 de
la Ley General de la Seguridad So-
cial, que establecía la jubilación par-
cial para trabajadores cuya edad fue-
ra inferior a tres años, como máximo
a la exigida para acceder a la jubila-

ción, presentando la siguiente redac-
ción:

“1. Los trabajadores que reúnan
las condiciones exigidas para tener
derecho a la pensión de jubilación
con excepción de la edad, que habrá
de ser inferior a cinco años, como
máximo, a la exigida, podrán acce-
der a la jubilación parcial, en las
condiciones previstas en el apartado
6 del artículo 12 de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores.

2. El disfrute de la pensión de ju-
bilación será compatible con un
puesto de trabajo a tiempo parcial,
hasta el cumplimiento de la edad es-
tablecida con carácter general para
causar derecho a la pensión de jubi-
lación”.

La Ley 35/2002, de 12 de julio, en
su Exposición de Motivos alude a
que en el acuerdo para la mejora y el
desarrollo del Sistema de Protección
Social suscrito el 9 de abril de 2001
por el Gobierno y los agentes socia-
les se incluyeron un conjunto de me-
didas en relación con la flexibilidad
de la edad de jubilación, a fin de do-
tar a la misma de los caracteres de
gradualidad y flexibilidad.

A fin de conseguir dicho objetivo,
entre otras, se reforma la jubilación
parcial, de manera que se posibilita
la compatibilidad entre el percibo de
una pensión de jubilación y el desa-
rrollo de actividades laborales desde
el momento en el que se comienza a
percibir una pensión de dicha natura-
leza a cargo del sistema de Seguri-
dad Social.

Los preceptos que resultan refor-
mados, a los efectos que ahora inte-
resa, son el artículo 165 de la Ley
General de la Seguridad Social que,
tras establecer el principio general de
incompatibilidad entre prestación y
trabajo, se le añade un segundo pá-
rrafo:

“no obstante lo anterior, las perso-
nas que acedan a la jubilación, po-
drán compatibilidad el percibo de la
pensión con un trabajo a tiempo par-
cial en los términos que reglamenta-
riamente se establezcan “, minorán-
dose el percibo de la pensión “ en
proporción inversa a la reducción
aplicable a la jornada de trabajo del
pensionista...”

Asimismo se modifica el artículo
166, añadiendo el apartado 4:

“ El régimen jurídico de la jubila-
ción parcial, a que se refieren los
apartados anteriores, será el que re-
glamentariamente se establezca”.

3. Establecidas las normas aplica-
bles al supuesto ahora debatido, la
cuestión litigiosa se ciñe a determi-
nar si para el acceso a la jubilación
parcial del trabajador ha de exigirse
que, en el momento de la solicitud
de la misma, reúna los requisitos -
excepto la edad- para tener derecho a
la pensión de jubilación en el Régi-

men General de la Seguridad Social
o puede entenderse cumplido este re-
quisito en supuestos -como el del
trabajador demandante- en que reúne
los requisitos para percibir pensión
de jubilación en el RETA, y no en el
Régimen General, ya que no reúne el
beneficiario, en ninguno de regíme-
nes, por separado, los periodos de
carencia precisos para causar el dere-
cho a la pensión, debiendo acudirse
al cómputo recíproco de cotizacio-
nes, siendo mayor el periodo cotiza-
do en el RETA.

Conviene recordar la reiterada
doctrina de esta Sala respecto al
cómputo de cotizaciones y régimen
de Seguridad Social en el que ha de
reconocerse la pensión de jubilación,
cuando se ha cotizado a diferentes
regímenes que, entre otras, en la sen-
tencia de 21 de septiembre de 2006,
recurso 3506/05, con cita de la dicta-
da por esta Sala el 12 de mayo de
1999, recurso 3459/98, ha estableci-
do lo siguiente:

“La solución de dicha cuestión
viene dada por el contenido del art.
35 del Decreto 2530/1970, de 20 de
agosto, regulador del Régimen Espe-
cial de los trabajadores por cuenta
propia o autónomos, en el que se
previó y resolvió la situación aquí
planteada.

En dicho precepto, después de dis-
poner con carácter general el cómpu-
to recíproco de cotizaciones entre el
General y el de Autónomos, en crite-
rio que fue después extendido a todo
el sistema de la Seguridad Social el
Decreto 2957/1973, de 16 de no-
viembre, se introdujeron, como seña-
ló esta Sala en la sentencia de 4-III-
1993 (Rec. 1222/93) contemplando
una situación semejante, bien que re-
ferida a la prestación de invalidez,
las siguientes “salvedades”:

1) En el apartado a) dispuso que
para que el trabajador cause derecho
en el Régimen en el que estaba coti-
zando es inexcusable que reúna en él
los requisitos de edad, períodos de
carencia y cualesquiera otros que en
el mismo se exijan, computando a tal
efecto las cotizaciones efectuadas en
dicho Régimen.

2) En el apartado b) se prevé que
cuando no se cumplen estos requisi-
tos en el Régimen en el que se halle
cotizando el trabajador, éste causará
derecho a la pensión en el Régimen
en el que hubiera cotizado anterior-
mente, siempre que en el mismo reú-
na los requisitos de edad, períodos
de carencia o cualesquiera otros que
en aquél se exijan.

3) En el apartado c) prevé que
cuando el trabajador no hubiera reu-
nido en ninguno de los regímenes
por separado los períodos de caren-
cia precisos para causar derecho a la
pensión se sumarán a tal efecto las
cotizaciones correspondientes a to-
dos, y dispone que, en tal caso, la
pensión se otorgará por el régimen
en que tenga acreditado mayor nú-

mero de cotizaciones.

El supuesto aquí debatido no se
halla en el apartado a), pues el traba-
jador no acredita en el Régimen Ge-
neral, como régimen en el que estaba
cotizando en el momento de produ-
cirse la jubilación, el período de ca-
rencia necesario para causar derecho
a la prestación, computando única-
mente las cotizaciones de dicho Ré-
gimen, como el precepto exige
“inexcusablemente”.

Tampoco se halla el actor en el su-
puesto del apartado b), puesto que
tampoco acredita la carencia exigida
en el Régimen de Trabajadores Au-
tónomos contempladas de forma ais-
lada las cotizaciones al mismo.

Se halla, sin embargo, claramente,
en el supuesto del apartado c) puesto
que, sumadas las cotizaciones efec-
tuadas en ambos Regímenes reúne la
carencia precisa para causar la pres-
tación en cualquiera de ellos.

Con lo que habrá que estar a lo
que dicho precepto dispone para el
indicado supuesto c) en el que sin
ninguna duda interpretativa se dice
que “en tal caso, la pensión se otor-
gará por el régimen en que tenga
acreditado mayor número de cotiza-
ciones”.

La solución al problema planteado
viene determinada por tal disposi-
ción pues, pudiendo haberse optado
en la misma por decir que la pensión
se habría de otorgar por el Régimen
en el que el trabajador se hallara co-
tizando en el último período de su
vida laboral, o por aquel en el que,
estando en alta, se hubiera acredita-
do un número mínimo de cotizacio-
nes, se optó claramente por el crite-
rio de otorgar el reconocimiento de
la pensión a aquel Régimen en el que
el interesado tenga acreditado mayor
número de cotizaciones.

Siendo ésta, por lo tanto, la solu-
ción adecuada a la cuestión litigiosa
planteada, puesto que es esa y no
otra la impuesta por la norma que re-
gula directamente el supuesto plante-
ado”.

Conviene señalar, que esta doctri-
na de aplicación del régimen en don-
de se ostente mayor número de coti-
zaciones, es también la seguida por
esta Sala para la determinación del
régimen jurídico aplicable, en otros
supuestos de acreditación de cotiza-
ción a distintos regímenes del siste-
ma de la Seguridad Social resueltos
por las Sentencias de 30-04-2002
(Rec. 2851/2001) y 12-05-2003
(Rec. 4028/2002)”.

4.- Las normas aplicables al su-
puesto debatido, artículo 12.6 del Es-
tatuto de los Trabajadores y 166.2 de
la Ley General de la Seguridad So-
cial, en redacción dada, respectiva-
mente por la Ley 12/2001, de 9 de
julio y Ley 35/2002, de 12 de julio,
se limitan a establecer, la primera
por remisión a la segunda, la posibi-
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lidad de acceder a la jubilación par-
cial, “siempre que se reúnan las con-
diciones exigidas para tener derecho
a la pensión de jubilación, con ex-
cepción de la edad”.

El primer canon interpretativo de
las normas, a tenor del artículo 3.1
del Código Civil, es “el sentido pro-
pio de sus palabras”, y de la redac-
ción del artículo 166.2 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social
parcialmente transcrito, resulta que
el requisito exigido es “que se reú-
nan las condiciones exigidas para te-
ner derecho a la pensión de jubila-
ción”, pero no exige -como podía
haberse hecho, teniendo en cuenta, a
mayor abundamiento, las múltiples
reformas operadas- que se reúnan las
condiciones para tener derecho a la
pensión de jubilación en el Régimen
General de la Seguridad Social, de
donde resulta que es aplicable el pre-
cepto a los trabajadores que tengan
derecho a percibir la pensión de jubi-
lación en el RETA.

A igual solución se llega aplicando
los artículos 10 del RD 1131/02, de
3 de octubre, por el que se regula la
seguridad social de los trabajadores
contratados a tiempo parcial, así
como la jubilación parcial.

Dicho precepto -referido a los be-
neficiarios- señala que los beneficia-
rios de la norma son los trabajadores
por cuenta ajena, incluidos en cual-
quier régimen de la Seguridad So-
cial, siempre que tengan, como míni-
mo cumplidos sesenta años y
“reúnan las demás condiciones exi-
gidas para tener derecho a la pensión
contributiva de jubilación de la Se-
guridad Social”, lo que nos conduce
a idéntica conclusión que el examen
del precitado artículo 166.2 de la
Ley General de la Seguridad Social,
a saber, que no se exige que la pen-
sión contributiva de jubilación a que
se tiene derecho sea la del Régimen
General de la Seguridad Social, por
lo que se cumple el requisito si se
tiene derecho a la citada pensión en
el RETA.

Igual conclusión se alcanza exami-
nando los antecedentes históricos y
legislativos de las citadas normas -
transcritos con anterioridad- pues la
redacción de los preceptos, salvo
modificaciones en cuanto a la edad
de jubilación parcial y porcentaje de
la jornada que puede reducirse, se ha
venido manteniendo inalterada en el
requisito referente a que han de reu-
nirse las condiciones “para causar
derecho a la pensión de jubilación”,
sin exigencia alguna de que la mis-
ma haya de ser en el Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social.

Si atendemos a la realidad social y
al espíritu y finalidad de las normas
examinadas obtenemos el mismo re-
sultado. En efecto, la cambiante rea-
lidad social muestra que con cierta
frecuencia los trabajadores mudan de
actividad laboral, para responder a
las demandas del mercado, lo que
comporta la afiliación a uno u otro

régimen de Seguridad Social y el
que a lo largo de su vida profesional,
un trabajador reúna cotizaciones en
distintos regímenes, lo que ha su-
puesto que la regulación de las pres-
taciones tenga en cuenta esta cir-
cunstancia y prevea el cómputo de
cotizaciones realizadas en distintos
regímenes.

Las normas examinadas contem-
plan dicha realidad y señalan, en las
respectivas exposiciones de motivos,
como finalidad de la reforma del
contrato a tiempo parcial “obtener...
un reparto del trabajo disponible” -
Ley 32/84, de 2 de agosto -; “ade-
cuada flexibilidad en este tipo de
contrato” -Real Decreto-Ley 15/98,
de 27 de noviembre -; “favorecer su
mayor utilización (del contrato de re-
levo)” -Ley 12/01, de 9 de julio -;
“que se posibilita la compatibilidad
entre el percibo de una pensión de
jubilación y el desarrollo de activida-
des laborales” -Ley 35/02, de 12 de
julio.

5. En definitiva la regulación de la
jubilación parcial, además de otros
requisitos cuya concurrencia no es
objeto de debate, comporta la distin-
ción de dos elementos diferentes, a
saber, que el trabajador que solicita
la jubilación parcial en dicho mo-
mento se encuentre incluido en el
Régimen General de la Seguridad
Social, y que reúna los requisitos
para acceder a la pensión de jubila-
ción, no exigiéndose, como antes se
razonó, que esta pensión sea en el
Régimen General de la Seguridad
Social, no debiéndose confundir el
primer requisito con el segundo,
pues en la norma aparecen claramen-
te diferenciados.

En definitiva, se ha de estar pres-
tando servicios por cuenta ajena, in-
cluido en el Régimen General de la
Seguridad Social y se ha de tener de-
recho a pensión de jubilación de la
Seguridad Social. Avala esta tesis la
actual redacción del artículo 166 de
la Ley General de la Seguridad So-
cial, introducida por la Ley 40/07, de
4 de diciembre, que exige, además
de los requisitos de edad y reducción
de jornada, el acreditar un periodo de
antigüedad en la empresa de al me-
mos seis años (lo que comporta di-
cho periodo de cotización al Régi-
men General de la Seguridad Social)
y acreditar un periodo previo de coti-
zación de treinta años (sin que se
exija que dichas cotizaciones sean al
Régimen General).

6. En consecuencia, siendo el tra-
bajador demandante trabajador por
cuenta ajena en el momento de soli-
citar la jubilación parcial, que acre-
dita 3.275 días cotizados en el Régi-
men General y que tiene derecho al
percibo de una pensión de jubilación
en el RETA -por cómputo recíproco
de las cotizaciones realizadas en di-
cho régimen (6516 días, de 3/1972 a
12/1996 y 3275 días en e Régimen
General, desde 1/1997 a 12/05), tie-
ne derecho a acceder a la jubilación
parcial solicitada, en virtud de lo es-

tablecido en el artículo 166.2 de la
Ley General de la Seguridad Social -
en redacción dada por la Ley 35/02
de 12 de julio -, 12.6 del Estatuto de
los Trabajadores -en redacción dada
por la Ley 12/01-, de 9 de julio y ar-
tículo 10 del RD 1131/02, de 31 de
octubre.

CUARTO.- No empecé tal conclu-
sión lo establecido en la Disposición
Adicional 8, apartado 4 de la Ley
General de la Seguridad Social que
supedita la aplicación del artículo
166 de dicha norma “a los trabajado-
res por cuenta propia en los términos
y condiciones que se establezcan re-
glamentariamente”, ya que dicha
Disposición no es aplicables al su-
puesto debatido, al ser sus destinata-
rios los “trabajadores del mar, agra-
rio y trabajadores autónomos”, ya
que el actor no se encuentra incluido
en ninguno de dichos regímenes,
sino, como anteriormente se consig-
nó, en el Régimen General de la Se-
guridad Social, aunque con anteriori-
dad lo haya estado en el RETA y sea
en este último régimen en el que se
le va a reconocer la pensión de jubi-
lación.

Como ha establecido la sentencia
de esta Sala de 20 de enero de 2009,
recurso 4605/05, “ La interpretación
contraria significaría olvidar los ele-
mentos propios configuradores de la
jubilación parcial, en su conexión
con otros requisitos, de procedencia
más bien laboral, exigidos conjunta-
mente, para la validez de la contrata-
ción a tiempo parcial (esencialmente,
los establecidos en el artículo 12
ET), restringiendo, sin cobertura le-
gal adecuada, las previsiones norma-
tivas al respecto.

Debe tenerse en cuenta que, al
igual que el artículo 166 L.G.S.S. y
Reglamento de desarrollo aprobado
por RD 1131/2002, el artículo 12.5
del ET establece, como requisito
para tener derecho a la jubilación
parcial, que el trabajador “reúna las
condiciones generales exigidas para
tener derecho a la pensión de jubila-
ción de la Seguridad Social”, sin
condicionar tal derecho ni al cóm-
puto recíproco de cotizaciones en
los diferentes Regímenes de Seguri-
dad Social, ni al Régimen General o
Especial a cuyo cargo corre el pago
de las prestaciones. En esta direc-
ción, “mutatis mutandi”, cabe ins-
cribir la STC 209/1997 de 22 de di-
ciembre.

Esta sentencia resolvió el caso si-
guiente: la sentencia dictada al resol-
ver un recurso de suplicación, que
fue la recurrida en amparo ante el
Tribunal Constitucional, negó el sub-
sidio de desempleo que el artículo
13.2 de la Ley 31/84 de 2 de agosto,
concedió para los mayores de 55
años, cuando se encuentren en algu-
no de los supuestos mencionados en
su número 1 “siempre que acrediten
que en el momento de solicitud cum-
plen todos los requisitos salvo la
edad para acceder a cualquier tipo de
jubilación”; la razón de la denega-

ción fue que el Reglamento dictado
para el desarrollo de la citada ley,
añadió un requisito más, cual fue,
que la pensión de jubilación expec-
tante “había de causarse en un Régi-
men de la Seguridad Social en el que
se reconozca la prestación de desem-
pleo”.

Pues bien, la citada sentencia del
Tribunal Constitucional estimó el
amparo con fundamento en que el
único requisito, instaurado por el Re-
glamento “no figura en la ley de
modo implícito o explícito”.

Igual conclusión cabe alcanzar en
el caso litigioso, en el que, como an-
tes se ha dicho y ahora se repite, nin-
guna disposición establece que el de-
recho expectante al reconocimiento
de la pensión de jubilación debe ha-
cerse en uno u otro régimen de la Se-
guridad Social.”

QUINTO.- Por todo lo razonado
procede la desestimación del recurso
formulado, sin que haya lugar a la
imposición de costas, en virtud de lo
establecido en el artículo 233 de la
Ley de Procedimiento Laboral.

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 para la unificación de doctrina
interpuesto por la Letrada de la Ad-
ministración de la Seguridad Social,
actuando en nombre y representa-
ción del Instituto Nacional de la Se-
guridad Social contra la sentencia
dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talunya el 14 de mayo de 2008, en el
recurso de suplicación núm.
1106/07, interpuesto por la ahora re-
currente frente a la sentencia dictada
el 31 de julio de 2006 por el Juzgado
de lo Social núm. 8 de Barcelona, en
los autos 271/06, seguidos a instan-
cia de D. José Ignacio, contra el Ins-
tituto Nacional de la Seguridad So-
cial, sobre pensión de jubilación. Sin
costas.

Devuélvanse las actuaciones al ór-
gano jurisdiccional correspondiente,
con la certificación y comunicación
de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Molina.- Je-
sús Gullon Rodríguez.- Jorge Agusti
Julia.- Aría Luisa Segoviano Astabu-
ruaga.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. María Luisa Segovia-
no Astaburuaga hallándose celebran-
do Audiencia Pública la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, de lo
que como Secretario de la misma,
certifico.



2009/150238

TC Sala 2ª, Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D. Pascual Sala Sánchez

Incongruencia omisiva: falta de
valoración de prueba pericial
practicada en el proceso

Se impugna la sentencia dictada en el
recurso contencioso-administrativo
que desestimó el recurso del deman-
dante de amparo contra la Resolución
del Ministerio de Defensa, denegatoria
de su reclamación de responsabilidad
patrimonial de la Administración for-
mulada en solicitud de indemnización
por los daños y perjuicios sufridos du-
rante la prestación del servicio militar.
El TC otorga el amparo solicitado y
declara vulnerado su derecho a la tute-
la judicial efectiva al considerar que
dicha resolución incurre en incon-
gruencia omisiva al no valorar la prue-
ba pericial practicada en el proceso.
Afirma que dicho comportamiento no
puede justificarse por la remisión a la
sentencia previa dictada por el orden
jurisdiccional militar.

2009/150284

TC Sala 2ª, Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D. Pascual Sala Sánchez

Competencias autonómicas sobre
régimen estatutario de los
funcionarios públicos y principio
de igualdad

El TC desestima las cuestiones de in-
constitucionalidad planteadas frente a
la disp. trans. primera Ley de Canarias
2/1999, de 4 febrero, de medidas ur-
gentes económicas, de orden social y
relativas al personal y a la organiza-
ción administrativa de la Comunidad
Autónoma de Canarias para el ejerci-
cio de 1999. Considera la Sala que el
precepto cuestionado no lesiona el art.
149,1 18 CE, remitiendo a lo dispuesto
en STC 87/2009 en la que se consideró
que dicha Comunidad era competente
para llevar a cabo el desarrollo legisla-
tivo del régimen estatutario de sus fun-

cionarios públicos, y que dicha regula-
ción respetaba el régimen básico esta-
tal sobre incompatibilidades de los
funcionarios públicos, ordenación de
establecimientos farmacéuticos y desa-
rrollo legislativo y ejecución de sani-
dad e higiene. Afirmando que el dife-
rente trato legal a los funcionarios
interinos, respecto de los que ostentan
plaza de farmacéutico titular en pro-
piedad, resultaba justificado.

2009/112080

TS Sala 1ª, Sentencia 20 mayo 2009.
Ponente: D. Vicente Luis Montes Penadés

Responsabilidad de
administradores sociales por
insolvencia causante del daño

El TS desestima los recursos extraor-
dinarios por infracción procesal y de
casación interpuestos por los adminis-
tradores codemandados, confirmando
la sentencia estimatoria de las preten-
siones del actor tanto en la instancia
como en la AP, declarándose que no
han incurrido en ningún tipo de incon-
gruencia ni omisiva ni “ultra petita”, y
confirmándose igualmente que sí se ha
probado la culpa de los recurrentes, así
como el daño y el nexo causal necesa-
rio para imputarles la responsabilidad
en la deuda social reclamada al no ha-
ber actuado con la diligencia exigible
en el desempeño del cargo de adminis-
tradores de la sociedad deudora, deter-
minante de la insolvencia y la causa
del daño.

2009/128060

TS Sala 1ª, Sentencia 15 junio 2009.
Ponente: D. José Almagro Nosete

Inexistente intromisión ilegítima en
el derecho al honor

El TS declara haber lugar al rec. de
casación anulando la sentencia impug-
nada y, en su lugar, confirma la deses-
timación de la demanda acordada en
primera instancia, al entender la Sala
que no existe intromisión ilegítima en
el derecho al honor del actor por tratar-
se de persona de relevancia pública y

ser de interés general el contenido de
la crítica realizada por la demandada.

2009/38184

TS Sala 2ª, Sentencia 12 marzo 2009.
Ponente: D. José Antonio Martín Pallín

Delito de homicidio y lesiones:
inexistencia de legítima defensa

Se desestima el recurso de casación
interpuesto por el acusado contra sen-
tencia que le condenó por delitos de
homicidio y lesiones. Afirma el TS
que resulta incontestable que en el mo-
mento de efectuar el disparo mortal
contra su víctima, el riesgo para la
vida del acusado no sólo no era inmi-
nente, sino que la situación de riesgo
la había creado él mismo recurrente al
volver al lugar de los hechos con áni-
mo simplemente de vengar la imagina-
da muerte de su hijo, cuya creencia era
verosímil a la vista de los aconteci-
mientos anteriores, por lo que el móvil
de su actuar fue la ofuscación que le
produjo ver a su hijo tendido inerte en
el suelo y a la víctima con una pistola
en la mano que previamente había dis-
parado contra su hijo.

2009/38193

TS Sala 2ª, Sentencia 20 marzo 2009.
Ponente: D. José Manuel Maza Martín

Delito contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros agravado
por ánimo de lucro

No ha lugar al recurso de casación in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condenó como autor de un
delito contra el derecho de los ciuda-
danos extranjeros. El TS verifica que
la descripción narrativa del relato so-
bre el que se asienta el pronunciamien-
to de la Audiencia, es de sobra bastan-
te e idónea para alcanzar su conclusión
condenatoria en los términos que aquí
se combaten, en especial cuando ex-
presamente afirma que el recurrente
cometió el ilícito “con ánimo de obte-
ner un beneficio patrimonial”, lo que
se ve además complementado con el
contenido de la motivación, al que el

recurrente, que se limita a no respetar
esa narración, tampoco alude.

2009/112240

TS Sala 4ª, Sentencia 5 mayo 2009.
Ponente: D. Benigno Varela Autrán

Cómputo del importe anual de las
pagas extraordinarias en pensión
por IPA

El TS estima el recurso de casación
para unificación de doctrina interpues-
to por la demandante, afecta de una
IPA derivada de enfermedad profesio-
nal, frente a sentencia dictada sobre
base reguladora de la pensión. La Sala
señala que existe la contradicción exi-
gida pues en la sentencia recurrida se
aplica proporcionalmente a los días
trabajados el importe a computar en la
base reguladora de la pensión, en tan-
to, en la de contraste, se computa di-
cho importe por el valor anual de las
pagas extraordinarias con independen-
cia de los días trabajados y, la respues-
ta ha de ser la contenida en la de con-
traste puesto que lo que se ha de tener
en cuenta han de ser los importes
anuales, tanto de la retribución salarial
ordinaria, como los correspondientes a
las pagas extraordinarias, las que, ade-
más, se integran en la retribución dia-
ria percibida por el trabajador y, si el
legislador hubiera querido limitar el
cómputo de las pagas extraordinarias a
la parte proporcional de lo percibido
hasta el momento de la baja por enfer-
medad determinante, luego, de la IP, lo
hubiera dicho expresamente y no, en
cambio, hubiera utilizado una expre-
sión tan clara e indiscutible como re-
sulta “el importe anual de las pagas ex-
traordinarias”.

2009/128277

TS Sala 4ª, Sentencia 19 mayo 2009.
Ponente: D. Benigno Varela Autrán

Denegación a emigrante retornado
del subsidio de desempleo para
mayores de 52 años

Estima el TS el recurso de casación
para la unificación de doctrina formu-
lado por el demandado SPEE contra
sentencia que declaró el derecho del
emigrante retornado accionante al per-
cibo del subsidio de desempleo para
mayores de 52 años. Señala la Sala
que en el caso enjuiciado no sólo han
de reunirse las exigencias legales de la
legislación española, sino, igualmente,
las de la comunitaria, que exige para
los emigrantes procedentes de la Co-
munidad Europea la existencia de perí-
odos de seguro en el útlimo lugar, es
decir, en este caso, en España.
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