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jURISPRUDENCIA

tribuNaL CoNstituCioNaL

sentencias

pleno 

SENTENCIA 98/2010, de 16 de no-
viembre de 2010. recurso de am-
paro 3569-2006. promovido por doña 
maría dolores pérez Gutiérrez respecto de 
las sentencias del tribunal superior de 
justicia de asturias y de un juzgado de lo 
social de Gijón que desestimaron su de-
manda por despido. vulneración de los 
derechos a la tutela judicial efectiva y a la 
huelga: stc 75/2010 (pérdida de empleo 
como consecuencia del ejercicio por el 
trabajador de sus derechos fundamentales 
en un contexto de descentralización em-
presarial). votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo número 3569-
2006, promovido por doña María Do-
lores Pérez Gutiérrez, representada por el 
Procurador de los Tribunales don Ignacio 
de Noriega Arquer y asistida por el Le-
trado don Carlos Muñiz Sehnert, contra 
la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias, Sala de lo Social, de 24 
de febrero de 2006, que desestima el re-
curso de suplicación interpuesto contra 
la sentencia de 9 de agosto de 2005 del 
Juzgado de lo Social número 3 de Gijón, 
en autos 560-2005, sobre despido. Han 
sido parte las entidades mercantiles 
Samoa Industrial, S.A., representada por 
el Procurador de los Tribunales don Ni-
colás Álvarez Real y asistida del Letrado 
don José I. Rodríguez-Vijande Alonso, y 
Unigel, S.L., representada por el Procu-
rador de los Tribunales don José Lledo 
Moreno y asistida del Letrado don Germán 
Aranda León. Ha intervenido el Minis-
terio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-
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trado don Eugeni Gay Montalvo, quien 
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 29 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
doña María Dolores Pérez Gutiérrez, pre-
sentó recurso de amparo constitucional 
contra las resoluciones citadas en el en-
cabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) La trabajadora demandante de 
amparo prestaba servicios para la em-
presa Unigel, S.L., contratista de la em-
presa Samoa Industrial, S.A., dedicada a 
la fabricación de equipos de lubricación 
para la automoción y la agricultura, desde 
el día 4 de mayo de 1998, elevándose su 
contrato de trabajo a contrato por tiempo 
indefinido el día 16 de julio de 1999. 
Unigel, S.L., contaba con 24 trabajadores 
prestando servicios en el centro de tra-
bajo de Samoa Industrial, S.A., Samoa 
Industrial, S.A., y Unigel, S.L., habían sus-
crito el 28 de abril de 2000 un contrato 
mercantil de arrendamiento de servicios 
para la prestación de determinados servi-
cios en el centro de trabajo de la primera, 
con vigencia inicial hasta el 31 de di-
ciembre de 2000 y posible prórroga tácita 
anual. Los servicios contratados inicial-
mente fueron ampliándose a nuevas es-
pecialidades y funciones mediante pactos 
de septiembre de 2000, mayo de 2002, 
septiembre de 2002, junio de 2003, no-
viembre de 2003 y enero de 2005.

b) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-

diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A., No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A.

c) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

d) Los trabajadores de Unigel, S.L., 
adoptaron el acuerdo de no trabajar más 
allá de las horas acordadas en el contrato, 
lo que llevó a Unigel, S.L., a contratar a 
otros trabajadores para procurar el mismo 
servicio a Samoa Industrial, S.A. Los tra-
bajadores de Unigel, S.L., continuaron 
con sus reivindicaciones salariales, siendo 
advertidos por la empresa del peligro de 
ver rescindido el contrato de servicios 
con Samoa Industrial, S.A.

e) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
y su comité de empresa acordaron el 1 de 
abril de 2005 la supresión de la figura de 
trabajadores de trabajo temporal, a susti-
tuir por técnicos en prácticas.

f) El 6 de mayo Samoa Industrial, 
S.A., comunicó a Unigel, S.L., que, dada 
la pérdida de competitividad que le su-
ponía el mantener los servicios contra-
tados, rescindía por completo el contrato 
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de arrendamiento de servicios, con 
efectos del 10 de mayo. Ese mismo día 10 
de mayo Unigel, S.L., comunicó a la de-
mandante de amparo que con esa misma 
fecha daba por extinguido el contrato de 
trabajo, ante la necesidad de amortizar su 
puesto de trabajo, dada la rescisión del 
contrato de servicios en su día suscrito 
con Samoa Industrial, S.A., y ello en apli-
cación de los artícu  los 52 y 53 del Esta-
tuto de los trabajadores (LET).

g) En junio de 2005 Unigel, S.L., sus-
cribió cuatro nuevos contratos de trabajo, 
todos temporales, tres por circunstancias 
de la producción y uno por obra o ser-
vicio determinados, todos pertenecientes 
al grupo de cotización correspondiente a 
oficiales de tercera y especialistas. Samoa 
Industrial, S.A., suscribió a partir del 10 
de mayo quince nuevos contratos de tra-
bajo, catorce de ellos temporales en prác-
ticas de oficial de tercera o especialista y 
uno indefinido del mismo grupo.

h) La actora presentó demanda por 
despido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

i) Por sentencia de 9 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social número 3 
de Gijón desestimó la demanda. La sen-
tencia rechaza, en primer lugar, la exis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra, concluyendo que el hecho de la 
extinción del contrato de trabajo, cual-
quiera que fuera su causa, resultaba ajeno 
a la empresa Samoa Industrial, S.A. En 
segundo lugar, y en cuanto a la empresa 
Unigel, S.L., rechaza también la preten-
sión de nulidad del despido, por consi-
derar que, pese a haberse aportado por el 
demandante un indicio de prueba de la 
vulneración de sus derechos a la huelga 
y a la tutela judicial efectiva, la empresa 
Unigel, S.L., había acreditado la exis-

tencia de una causa lícita para la extin-
ción –especificada ab initio en el contrato 
de trabajo– y ajena a cualquier vulnera-
ción de derechos fundamentales, cual era 
la de la rescisión del contrato mercantil 
suscrito por Samoa, S.A. Por ello, en-
tiende irrelevante cualquier conjetura 
sobre coordinación de voluntades entre 
ambas empresas pues, al estar la empresa 
principal fuera de la relación laboral, las 
decisiones que haya tomado, por sí o en 
unión de los intereses de la otra parte 
contratante, no traspasan el marco del 
contrato mercantil. En relación con el in-
terés de Unigel, S.L., en no ver rescindido 
el contrato mercantil, recuerda la sen-
tencia las diferentes cesiones realizadas 
por la empresa en su negociación con los 
trabajadores. Finalmente, descarta tam-
bién la declaración de improcedencia del 
despido, al entender que la extinción del 
contrato de trabajo se ajustaba a lo pre-
visto en la legislación laboral en materia 
de amortización de puestos de trabajo, al 
ser consecuencia de la previa extinción 
del contrato mercantil que ligaba a Unigel 
S.L., y Samoa Industrial, S.A.

j) Frente a la indicada sentencia in-
terpuso la actora recurso de suplicación. 
En el mismo solicitaba, en primer lugar, 
la nulidad de las actuaciones por vulne-
ración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, por dos motivos: por la limita-
ción impuesta por la juzgadora de ins-
tancia en el número de testigos propuestos 
por la demandante y por el rechazo en el 
acto del juicio de la prueba consistente 
en una grabación magnetofónica con las 
conversaciones mantenidas entre los tra-
bajadores de Unigel, S.L., despedidos y 
representantes de esta empresa y de 
Samoa Industrial, S.A.; en segundo lugar, 
solicitaba la revisión de los hechos pro-
bados; finalmente, denunciaba la infrac-
ción de los artícu  los 43 LET, por no ha-
berse apreciado en la sentencia de ins-
tancia la existencia de cesión ilegal de 
mano de obra, y 14, 24 y 28 CE, por con-
siderar que el despido constituyó una 
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represalia por el ejercicio de los derechos 
a la tutela judicial efectiva y a la huelga. 
Por sentencia de 24 de febrero de 2006 
la Sala de lo Social del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias desestimó el re-
curso y confirmó la resolución recurrida. 
En la sentencia la Sala rechaza, en primer 
lugar, la nulidad de actuaciones preten-
dida. Considera razonable la limitación a 
sólo tres testigos de los ocho inicialmente 
propuestos por la demandante, sobre 
todo porque con tan prolija testifical se 
trataba nuevamente de suscitar la cues-
tión de la pretendida existencia de una 
cesión ilegal de mano de obra, cuestión 
que había sido ya rechazada por el Juz-
gado de lo Social número 1 de Gijón en 
otros supuestos enjuiciados y que ver-
saba, por tanto, sobre hechos suficiente-
mente esclarecidos y ya juzgados. Por lo 
que hace al rechazo de la grabación mag-
netofónica la Sala descarta la nulidad por 
entender que con ello no se causó nin-
guna indefensión a la demandante, al 
tratarse de un hecho admitido y cuya 
omisión en el relato fáctico podía suplirse 
por el cauce procedimental del 
artícu  lo 191.b) de la Ley de procedi-
miento laboral (LPL). En segundo lugar, la 
Sala rechaza las diversas revisiones de 
hechos probados propuestas, señalando, 
en relación con la novena de ellas, que 
«la posible implicación de Samoa Indus-
trial, S.A., en el conflicto laboral de 
Unigel, S.L., y sus trabajadores resulta 
irrelevante para modificar el sentido del 
fallo, como a continuación se verá». En 
tercer lugar, rechaza igualmente la vulne-
ración del artícu  lo 43 LET, por considerar 
que la conclusión de la sentencia de ins-
tancia sobre la inexistencia de una cesión 
ilegal de mano de obra resultaba correcta, 
de acuerdo con los hechos probados y a 
la luz de la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo en la aplicación del citado pre-
cepto. Finalmente, la Sala rechaza la vul-
neración de los artícu  los 14, 24 y 28 CE, 
por entender que «no cabe otorgar la ca-
lificación de nulidad del despido por vul-
neración de la garantía de indemnidad 

cuando se trata de contratos formalizados 
como temporales y se procede a su extin-
ción por la causa válidamente consig-
nada en el contrato, pues de otro modo 
bastaría con presentar demanda declara-
tiva (sobre fijeza, indefinición, cesión) 
previamente a la fecha en que se sabe va 
a tener lugar la decisión de extinción, 
para así asegurar la calificación de nu-
lidad del despido». Y añade, más ade-
lante, la sentencia lo siguiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Industrial, 
S.A., una nueva modificación de tarifas, 
razón por la cual se le comunica la deci-
sión de rescindir la contrata. Y esto, no es 
una arbitrariedad, o una mera ficción 
para encubrir una extinción mutuamente 
aceptada de las relaciones laborales 
como sostiene el recurrente, sino una 
causa plenamente justificada para dar por 
extinguido el contrato de arrendamiento 
de servicios existente entre ambas em-
presas. Y como quiera que el contrato 
temporal que ligaba al recurrente con la 
empresa Unigel, S.L., dependía de la du-
ración de aquel contrato de arrenda-
miento de servicios, su cese no constituye 
un despido sino una válida extinción del 
contrato de trabajo, pues la relación la-
boral no era de carácter indefinido, sino 
una relación a término que surge cuando 
concluye la obra o servicio determinado 
que era la causa del contrato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 
en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
sentencia del Juzgado de lo Social nú-
mero 1 de los de Gijón y confirmada por 
esta Sala; 2.º el acuerdo de 1 de abril 
entre Samoa Industrial, S.A., y su comité 
de empresa para sustituir la figura de tra-
bajadores temporales por técnicos en 
prácticas; 3.º la comunicación de 6 de 
mayo rescindiendo totalmente la con-
trata, sin que conste el conocimiento por 
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parte de aquella de la existencia de una 
denuncia por cesión ilegal de trabaja-
dores; y 4.º las advertencias y los intentos 
casi desesperados de la empresa Unigel, 
S.L., por mantener la contrata que se ex-
tinguió definitivamente. Por ello, aun ad-
mitiendo que la misma se extingue a con-
secuencia de las movilizaciones iniciadas 
por los trabajadores despedidos, conflicto 
laboral en el que Samoa Industrial, S.A., 
no quería verse involucrada y que pro-
picia su decisión de poner fin a la con-
trata, tal comportamiento en la medida 
en que es imputable a quien no es em-
pleadora de los trabajadores, pues sólo 
está vinculada con Unigel, S.L., en virtud 
de un contrato mercantil, en ningún caso 
podría dar lugar a las declaraciones que 
se pretende pues cualquiera de ellas exi-
giría en primer término dejar sin efecto 
aquel comportamiento vulnerador de de-
rechos fundamentales e imputable única-
mente a la empresa principal. Esta actua-
ción nunca sería achacable a la contra-
tista, quien en todo caso y por razones 
ajenas a su voluntad se encontraría con 
un contrato extinguido por razón de 
aquellas reivindicaciones laborales y 
abocada por tal motivo a acordar los 
ceses contra los que se acciona».

3. La demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar aduce la demandante 
la vulneración de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (artícu  lo 24.1 CE) como 
consecuencia de la denegación de la 
prueba testifical y electrónica. En rela-
ción con ello, entiende que se ha produ-
cido una denegación anticipada de la 
prueba testifical de forma tajante y sin 
fundamentación, indicando exclusiva-
mente la providencia de denegación que 
la parte actora debía elegir tres testigos de 
los ocho propuestos, sin indicar la causa 
de tal limitación, vulnerando con ello el 
derecho a obtener una resolución fun-

dada en Derecho. La denegación es, 
además, desproporcionada y carente de 
racionalidad, porque se habían solicitado 
ocho testigos para seis juicios, que no 
serían, por lo tanto, ni dos testigos por 
juicio, pese a lo cual se tachan de exce-
sivos, con desconocimiento total por el 
Juzgador de la razón de ser de cada tes-
tigo, tratándose de un juicio complejo en 
el que se debían analizar cuestiones tan 
diversas como la cesión ilegal de trabaja-
dores, la relación entre empresas vincu-
ladas a una contrata, el ejercicio de ac-
ciones sindicales, huelgas, conflictos, 
rescisión de contrata y despidos. Por lo 
demás, en el ámbito laboral no debe li-
mitarse anticipadamente el número de 
testigos, porque antes de la práctica de la 
prueba el Magistrado desconoce las pre-
guntas que se van a realizar y su perti-
nencia, por lo que la única forma de que 
la denegación sea motivada es en el acta 
del juicio, una vez iniciadas las declara-
ciones testificales. Lo contrario produce 
una efectiva indefensión a la parte actora, 
porque a ella corresponde probar los he-
chos.

En cuanto a la cinta magnetofónica 
rechazada, la misma contenía la graba-
ción de una conversación que días antes 
de la celebración del juicio mantenían en 
las instalaciones de la empresa Samoa 
Industrial, S.A., las respectivas jefas de 
personal de ambas empresas, a solas con 
cada trabajador demandante, indicán-
dole la conveniencia de retirar el juicio. 
Cuestión trascendental a efectos de acre-
ditar la connivencia entre las empresas, 
que ahora se niega en la sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, y para unir 
el hilo conductor de los hechos que fina-
lizaron en el despido como consecuencia 
de una acción de represalia a sus reivin-
dicaciones.

Todo lo cual implica una clara indefen-
sión de la parte actora, vulneradora de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(artícu  lo 24.1 CE).
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Junto a ello, la demandante denuncia 
la vulneración de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al considerar evidente, tras el 
relato de los hechos probados, que el 
despido de los trabajadores está íntima-
mente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
tado, anulando las resoluciones judiciales 
recurridas y, en orden subsidiario, pri-
mero declare la nulidad de actuaciones, 
retrotrayendo las mismas al momento an-
terior a la inadmisión de las pruebas soli-
citadas; segundo declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 

la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 euros por daños.

4. Por providencia de 10 de julio 
de 2007 la Sala Segunda de este Tribunal, 
de conformidad con lo dispuesto en el 
artícu  lo 11.2 de la Ley Orgánica del Tri-
bunal Constitucional (LOTC), acordó co-
nocer del presente recurso de amparo y 
admitir a trámite la demanda. En esa pro-
videncia se dispuso también que, a tenor 
de lo dispuesto en el artícu  lo 51 LOTC, 
se dirigiese atenta comunicación a la Sala 
de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias y al Juzgado de lo Social 
número 3 de Gijón a fin de que, en plazo 
que no excediera de diez días, remitiesen 
certificación o fotocopia adverada de las 
actuaciones correspondientes al recurso 
de suplicación número 4495-2005 y a los 
autos número 560-2005, respectiva-
mente, así como a dicho Juzgado para 
que procediese previamente al emplaza-
miento de quienes hubieran sido parte en 
el procedimiento, excepto la parte recu-
rrente en amparo, para que en el plazo de 
diez días pudiesen comparecer, si lo de-
searan, en el recurso de amparo.

5. Mediante escrito registrado el 
día 7 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don José Lledo 
Moreno, actuando en nombre y represen-
tación de Unigel, S.L., solicitó que se le 
tuviera por comparecido y personado a 
todos los efectos.

6. Mediante escrito registrado el 
día 13 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don Nicolás Ál-
varez Real, actuando en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A., inte-
resó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

7. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Segunda 
de 19 de noviembre de 2007 se acordó 
tener por personados y parte en el proce-
dimiento a los Procuradores don Nicolás 
Álvarez Real y don José Lledo Moreno, en 
nombre y representación de Samoa In-
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dustrial, S.A., y de Unigel, S.L., respecti-
vamente, así como dar vista de las actua-
ciones recibidas a las partes personadas 
y al Ministerio Fiscal, por plazo común 
de veinte días, dentro de los cuales po-
drían presentar las alegaciones que es-
timen pertinentes, conforme determina el 
artícu  lo 52.1 LOTC.

8. Mediante escrito registrado el 
día 28 de noviembre de 2007 presentó 
sus alegaciones la entidad Samoa Indus-
trial, S.A., interesando la desestimación 
de la demanda de amparo.

Señala la empresa en su escrito, en 
primer lugar, que la limitación en el nú-
mero de testigos respondió a las previ-
siones del artícu  lo 92.1 LPL, al concurrir 
el doble requisito de un número excesivo 
de testigos propuestos y la convicción del 
órgano judicial de que sus manifesta-
ciones habrían de constituir una inútil 
reiteración, por versar sobre hechos sufi-
cientemente esclarecidos. Tampoco cabe 
apreciar indefensión por el rechazo de 
una grabación magnetofónica, dado que, 
como señala la Sala, el objeto de la prueba 
versaba sobre un hecho admitido.

La pretendida infracción del artícu  lo 14 
CE no es razonada por el recurrente en 
momento o lugar alguno de su recurso, 
no vislumbrándose dónde encuentre el 
recurrente motivo para apreciar la discri-
minación proscrita por el referido pre-
cepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efectiva 
y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: en primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 

término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no asumir 
Samoa Industrial, S.A., la modificación de 
las tarifas, ni aunque lo fuese alteraría la 
calificación del despido, pues no se tra-
taría de un comportamiento imputable a 
la empleadora de los trabajadores, que es 
la que efectúa los despidos.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda de despido, 
pone de relieve la empresa que la petición 
principal carece de contenido, al limitarse 
el demandante a solicitar que se anulen 
las resoluciones recurridas, con lo que el 
fallo carecería de efectividad. Y en cuanto 
a la petición subsidiaria, es evidente que 
ni en el terreno de las hipótesis cabría, 
aun admitiendo la nulidad del despido, 
imponer a Samoa Industrial, S.A., ni con 
carácter solidario ni de cualquier otra ma-
nera, la reposición del trabajador en su 
anterior puesto de trabajo, dada la inexis-
tencia de vínculo laboral, mientras que no 
resultaría tampoco posible –como pre-
tende el demandante en su recurso de 
amparo– obligar a restaurar el vínculo 
mercantil entre ambas empresas, que se 
extinguió válidamente en virtud de una 
decisión mercantil amparada por el prin-
cipio de libertad de empresa (artícu  lo 38 
CE) y respecto del que nadie ha entablado 
ni intentado siquiera acción alguna en su 
contra, pretensión que no figuraba tam-
poco en la demanda inicial de despido y 
que constituye, por ello, una cuestión 
nueva, como tal prohibida en el recurso 
de amparo. En consecuencia, el restable-
cimiento del derecho hipotéticamente 
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violado sólo podría producirse, en su 
caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

9. El Fiscal ante el Tribunal Constitu-
cional presentó sus alegaciones mediante 
escrito registrado el día 11 de diciembre 
de 2007, interesando el otorgamiento del 
amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, la posibilidad de tomar en conside-
ración las quejas de indefensión formu-
ladas en la demanda, al entender que la 
justificación ofrecida en las resoluciones 
judiciales recurridas para rechazar la 
práctica de las pruebas propuestas resulta 
absolutamente sólida.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, 
a la pretendida vulneración del derecho 
a la igualdad, considera el Ministerio 
Fiscal que la alegación de la recurrente 
parece basarse en el hecho de haberse 
visto privado a la actora de la garantía de 
estabilidad en el empleo que hubiese de-
bido disfrutar si, en vez de prestar servi-
cios para Unigel, S.L., lo hubiera hecho 
directamente para la empresa subcontra-
tante, en cuyas dependencias prestaba 
servicios. Pues bien, tal alegación, 
además de basarse en una supuesta rea-
lidad que no ha sido declarada como tal 
por los órganos judiciales –la cesión 
ilegal de trabajadores de una empresa a 
otra–, no tiene en cuenta que, precisa-
mente en razón de ese reconocimiento 
judicial de la dual concurrencia de em-
presas con sus respectivas estructuras or-
ganizativas, no resulta posible establecer 
entre ellas un término adecuado de com-
paración, de forma que la causa invocada 
por Unigel, S.L., para rescindir el contrato 
de la trabajadora puede tener en el caso 
de la empresa subcontratista una justifi-
cación no trasladable, en principio, a la 
empresa subcontratante, por lo que la 
pretensión de estabilidad en el empleo no 
es la misma en uno y otro caso.

Finalmente, por lo que se refiere a la 
invocación de los derechos fundamen-
tales a la huelga, a la libertad sindical y a 
la tutela judicial efectiva, señala el Fiscal 
que cabe hacer una valoración conjunta 
de todos esos supuestos, en tanto los 
efectos derivados de tal pretendido reco-
nocimiento se resumen en todos los casos 
en la calificación del despido como nulo, 
si es que fuera posible establecer como 
causa de éste una previa decisión empre-
sarial que pretende, con el acto extintivo 
de la relación laboral, desconocer el ám-
bito de protección que a la trabajadora 
reservan los citados derechos fundamen-
tales. Tras recordar las circunstancias del 
caso, tal y como se desprenden de los 
hechos probados, resalta el Fiscal cómo 
ambas resoluciones judiciales recurridas 
han partido de la existencia de indicios 
de discriminación que obligaban a situar 
en el campo de la empresa el gravamen 
de demostrar que detrás de la decisión 
empresarial no se hallaba ningún interés 
por sancionar la previa actuación de la 
trabajadora, que, en unión de sus compa-
ñeros, había emprendido determinadas 
actuaciones pretendiendo mejoras so-
ciales, y para lo que no habían dudado 
en efectuar en tres ocasiones sucesivas 
sendas convocatorias de huelga, así como 
una denuncia por cesión ilegal de mano 
de obra ante la Inspección de Trabajo. 
Siendo ello así, las sentencias recurridas 
desestiman la demanda de la recurrente 
y consideran válida la extinción contrac-
tual por el hecho de que la relación la-
boral que unía a las partes no fuera inde-
finida sino a término, rechazando la exis-
tencia de connivencia entre ambas 
empresas, y no siendo en realidad la de-
cisión de despido imputable a la empresa 
empleadora, que se había visto abocada 
a acordar los ceses como consecuencia 
de la decisión de rescisión de la contrata 
por parte de Samoa Industrial, S.A. Pues 
bien, considera el Ministerio público que 
tal razonamiento no puede compartirse, 
porque el hecho de que la actora fuera 
eventual no tiene la relevancia que se le 
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otorga a los efectos del despido, ni los 
extremos que se tienen en cuenta para 
negar la connivencia entre empresas 
pueden ser tomados en consideración, ni 
se considera tampoco la comunicación 
de 6 de mayo rescindiendo la contrata 
con la relevancia que se le pretende re-
conocer formalmente, ya que más ade-
lante se afirma que la rescisión se produjo 
por la conflictividad laboral existente. En 
suma, entiende que la trabajadora ha 
aportado indicios muy serios de la lesión 
del derecho fundamental que esgrimía y 
que los órganos judiciales rechazaron su 
pretensión partiendo de hechos no acre-
ditados, irrelevantes o contradictorios 
con los probados, y mediante una argu-
mentación jurídica sobre la naturaleza de 
la relación laboral que aparecía ajena a 
la decisión empresarial extintiva, por lo 
que la queja de la trabajadora debe ser 
acogida.

Por ello termina el Ministerio Fiscal 
solicitando que se dicte sentencia en la 
que se otorgue el amparo, por vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva de la demandante en su manifesta-
ción de garantía de indemnidad, se 
anulen las sentencias recurridas y se de-
clare la nulidad del despido.

10. Mediante escrito registrado el 
día 17 de diciembre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Unigel, S.L., inte-
resando la desestimación de la demanda 
de amparo.

Señala en primer lugar la empresa per-
sonada que la demanda de amparo no 
cumple los requisitos del artícu  lo 44.1 
LOTC, al no haberse agotado la vía judi-
cial procedente mediante la interposición 
del oportuno recurso de casación para la 
unificación de doctrina, habiéndose limi-
tado la recurrente a manifestar la difi-
cultad de invocar una sentencia de con-
traste que le permitiera acudir a la vía 
casacional, pese a lo cual debería al 
menos haber agotado dicha posibilidad, 
solicitando el amparo una vez se hubiese 

dictado resolución de inadmisión del re-
curso de casación para unificación de 
doctrina.

Con respecto a la denuncia sobre vio-
lación del artícu  lo 24 CE por inadmisión 
de pruebas y quebrantamiento de los 
principios de igualdad en el proceso, en-
tiende que, como señala el Tribunal Su-
perior de Justicia en su sentencia, lo que 
la parte actora pretendía probar con la 
prueba de reproducción magnetofónica 
fue expresamente reconocido por los re-
presentantes de las empresas deman-
dadas, lo que hacía inútil su práctica. Y, 
en segundo lugar, que la restricción de la 
prueba testifical no le causó indefensión, 
siendo carga del recurrente probar la re-
lación entre los hechos que se quisieron 
y no se pudieron probar y las pruebas no 
practicadas.

Por lo que se refiere a la denuncia 
sobre vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva en su vertiente de ga-
rantía de indemnidad, considera que la 
sentencia recurrida ha cumplido escrupu-
losamente con su misión de efectuar una 
interpretación y aplicación del Derecho 
aplicable al caso concreto, sin que su-
ponga vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva el que no se hayan inter-
pretado los preceptos denunciados tal y 
como interesaba la parte recurrente. En 
todo caso, la extinción de los contratos 
de trabajo operada por Unigel, S.L., 
aunque coincidió en el tiempo con una 
situación de conflictividad social y con 
una denuncia por cesión ilegal inter-
puesta por los trabajadores, no tuvo como 
móvil o causa la represalia a sus trabaja-
dores por haber ejercitado acciones le-
gales, sino que su causa obedeció a la 
pérdida del contrato mercantil y, por 
ende, a encontrarse con 24 trabajadores 
a los que no podía dar ocupación. Al no 
tener Unigel, S.L., poder de disposición 
sobre la continuidad del vínculo mer-
cantil nada podía haber hecho para evitar 
el despido de los trabajadores, debiendo 
acudir a éste como único remedio para 
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garantizar precisamente la viabilidad de 
la propia empresa en sus otros centros 
productivos, y ello pese a tener que so-
portar las indemnizaciones derivadas de 
los despidos y de las extinciones de los 
contratos temporales. Aunque a efectos 
dialécticos se pudiera asumir que Samoa 
Industrial, S.A., tomó la decisión de ex-
tinguir la contrata mercantil para vulnerar 
los derechos fundamentales de la deman-
dante (cuestión que entiende no se co-
rresponde con la realidad), la causa de 
extinción del contrato de trabajo por 
parte de Unigel, S.L., difirió radicalmente 
de esos hipotéticos planteamientos, al no 
haber sido quien adoptó la decisión de 
finalización del contrato de arrenda-
miento de servicios ni haberse acreditado 
en hechos probados que tal extinción 
obedeciese a una decisión conjunta de 
ambas empresas.

11. La demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 18 de diciembre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

12. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
artícu  lo 10.1.n) LOTC, se acordó, a pro-
puesta de la Sala Segunda de este Tri-
bunal, recabar para el Pleno el conoci-
miento del presente recurso de amparo.

13. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes la recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 24 de 
febrero de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación presentado por la misma 

contra la sentencia dictada el día 9 de 
agosto de 2005 por el Juzgado de lo So-
cial número 3 de Gijón en autos 607-
2005, en reclamación por despido. Im-
puta a las resoluciones recurridas la vul-
neración, en primer lugar, de su derecho 
a la tutela judicial efectiva (artícu  lo 24.1 
CE) en su vertiente de derecho a la utili-
zación de los medios de prueba perti-
nentes para la defensa, en relación con la 
denegación en la instancia de una prueba 
de reproducción electrónica y la limita-
ción en el número de testigos propuestos 
en la prueba testifical; en segundo lugar, 
aduce la infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE, al entender que la extin-
ción de su contrato de trabajo se produjo 
como consecuencia de una decisión em-
presarial encaminada a cercenar el legí-
timo ejercicio del derecho de huelga y de 
acciones judiciales por parte de los traba-
jadores, de la que serían responsables 
ambas empresas demandadas en el pro-
ceso judicial.

El Ministerio público solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta sentencia, al apreciar que las senten-
cias recurridas han vulnerado el derecho 
a la tutela judicial efectiva de la deman-
dante, en su vertiente de garantía de in-
demnidad, razón por la cual interesa que 
se anulen las citadas resoluciones judi-
ciales y que se declare la nulidad del 
despido. Por el contrario, las representa-
ciones procesales de Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., entidades mercantiles 
comparecidas en el presente proceso 
constitucional, interesan la denegación 
del amparo, al entender inexistente la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales aducidos. Previamente, Unigel, S.L., 
aduce la inadmisibilidad de la demanda 
de amparo por falta de agotamiento de la 
vía judicial previa. Por su parte, Samoa 
Industrial, S.A., alega adicionalmente 
que, aun cuando se admitiese en el te-
rreno de las hipótesis la nulidad del des-
pido y la existencia de alguna responsa-
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bilidad por su parte en la vulneración de 
los derechos fundamentales de la traba-
jadora, la consecuencia nunca podría ser 
la de imponerle, ni con carácter solidario 
ni de ninguna otra manera, la reposición 
del trabajador en su anterior puesto de 
trabajo, al no haber existido nunca un 
vínculo laboral entre ambos, resultándole 
así ajeno el efecto de la extinción del 
contrato de trabajo, cualquiera que fuere 
su causa, por lo que el restablecimiento 
del derecho hipotéticamente vulnerado 
no podría producirse, ante la inexistencia 
del vínculo mercantil que amparaba la 
contrata, más que por la correspondiente 
vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que la ahora demandante 
de amparo.

Previamente, la STC 76/2010 rechazó, 
en su fundamento jurídico 3, el óbice 
procesal puesto de manifiesto por la re-
presentación de la empresa Unigel S.L., 
de conformidad con la reiterada doctrina 
de este Tribunal sobre la exigibilidad de 
la interposición del recurso de casación 
para la unificación de doctrina como re-
quisito para el agotamiento de la vía ju-
dicial previa (entre las más recientes, 
SSTC 183/2007, de 10 de septiembre, 
FJ 2; y 2/2009, de 19 de enero, FJ 2).

Resuelto lo anterior, tanto la 
STC 76/2010 como la STC 75/2010 otor-
garon el amparo a los demandantes, por 
entender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(artícu  lo 24.1 CE) y de huelga (artícu  lo 28.2 

CE), al no declarar la nulidad de su des-
pido, siendo así que el mismo se produjo 
como consecuencia de las moviliza-
ciones previamente desarrolladas por el 
conjunto de los trabajadores de la em-
presa, movilizaciones que materializaron 
básicamente el ejercicio de los citados 
derechos fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, y tras rechazar el óbice procesal 
puesto de manifiesto por la representa-
ción de la empresa Unigel, S.L (por las 
mismas razones expresadas en la 
STC 76/2010, FJ 3), debemos otorgar 
igualmente el amparo en el presente su-
puesto que guarda con los ya resueltos 
una identidad sustancial, declarando la 
nulidad radical del despido y anulando 
por tal motivo las resoluciones judiciales 
recurridas que, en la medida en que no 
ampararon a la trabajadora en la vulnera-
ción de sus derechos fundamentales, vul-
neraron esos mismos derechos.

Como también señalamos en aquellas 
Sentencias, «declarada la nulidad radical 
del despido de la recurrente, el restable-
cimiento en la integridad de su derecho 
exigiría, en principio, su readmisión in-
mediata (con abono de los salarios de-
jados de percibir) por parte de la empresa 
Unigel, S.L., para la que venía prestando 
servicios hasta el 9 de mayo de 2005, 
fecha en la que, como antes quedó ex-
puesto, dicha empresa comunicó a la 
recurrente (al igual que al resto de traba-
jadores) la rescisión de su contrato de 
trabajo por terminación de la relación 
contractual mercantil que ligaba a esa 
empresa con Samoa Industrial, S.A. No 
obstante, a tenor de las especiales cir-
cunstancias concurrentes en el presente 
caso (la mencionada finalización del 
contrato mercantil de arrendamiento de 
servicios suscrito entre una y otra em-
presa, de la que trae causa la extinción de 
la relación laboral de los trabajadores de 
Unigel, S.L.,), no cabe desconocer las di-
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ficultades que podría entrañar la ejecu-
ción por la empresa Unigel, S.L., de la 
obligación de readmitir a la recurrente en 
un puesto de trabajo inexistente como 
consecuencia de la decisión de un ter-
cero, la empresa Samoa Industrial, S.A., 
de poner fin a la prestación de servicios 
que Unigel, S.L., venía llevando a cabo 
mediante sus trabajadores contratados al 
efecto y que desarrollaban su actividad 
en el centro de trabajo de Samoa Indus-
trial, S.A.» (STC 75/2010, FJ 9, y 
STC 76/2010, FJ 10). Por tanto, corres-
ponderá al Juzgado de lo Social (como 
también señalábamos en esos mismos 
fundamentos jurídicos), en incidente de 
ejecución (artícu  lo 284 de la Ley de pro-
cedimiento laboral:), determinar si la 
efectiva readmisión de la recurrente en su 
puesto de trabajo es posible y, de no 
serlo, la indemnización que procediera 
abonar entonces a la misma, así como los 
salarios de tramitación, y, en tal caso la 
responsabilidad de las empresas concer-
nidas en orden a la reparación de la le-
sión de derechos fundamentales 
ocasionada, debiendo recordarse (y así lo 
hicimos igualmente allí) que «tan consti-
tucional es una ejecución en la que se 
cumple el principio de la identidad total 
entre lo ejecutado y lo estatuido en el 
fallo como una ejecución en la que, por 
razones atendibles, la condena sea susti-
tuida por su equivalente pecuniario o por 
otro tipo de prestación» (SSTC 58/1983, 
de 29 de junio, FJ 2; y 69/1983, de 26 de 
julio, FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, por la autoridad 
que le confiere la Constitución de la na-
ción española,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por doña 
María Dolores Pérez Gutiérrez y, en su 
virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(artícu  lo 24.1 CE) y de huelga (artícu  lo 28.2 
CE) de la recurrente.

2.º Restablecerla en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las senten-
cias de 9 de agosto de 2005 del Juzgado 
de lo Social número 3 de Gijón, dictada 
en autos 560-2005, sobre despido, y 24 
de febrero de 2006 del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias, Sala de lo Social, 
que desestimó el recurso de suplicación 
interpuesto contra la anterior, y declarar 
la nulidad del despido, con los efectos 
indicados en el fundamento jurídico 2.

Publíquese esta sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚmero 3569-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el artícu  lo 90.2 LOTC expreso en este 
Voto particular mi discrepancia con la 
sentencia aprobada por el Pleno, en la 
medida en que aplica la doctrina fijada 
en las SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de 
octubre, en las que formulé Voto parti-
cular cuyo contenido reitero en este mo-
mento.

Firmo este voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
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terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚmero 3569-2006

Como en realidad la sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚmero 3569-2006, avocado al 

pleno

Dado que ya he manifestado mi discre-
pancia respecto de la sentencia 75/2010, 
de 19 de octubre, cuya doctrina aquí se 
aplica, me remito al Voto particular que 
formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3569-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el artícu  lo 90.2 LOTC, y lo que 
defendí en las deliberaciones, sintetizo 
mi más profundo disentimiento con el 
fallo y la doctrina voluntarista que se es-
tablece en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» número 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (artícu  lo 164.1 CE). Nuestras sen-
tencias tienen un alcance indudable, lo 
que dota de interés conocer qué posi-
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ciones se han defendido en las delibera-
ciones, cuando no se ha alcanzado un 
consenso del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

Pleno. SenTenCIA 99/2010, de 16 
de noviembre de 2010. recurso de 
amparo 3570-2006. promovido por don 
josé luis camiña García respecto de las 
sentencias del tribunal superior de astu-
rias y de un juzgado de lo social de Gijón 
que desestimaron su demanda por des-
pido. vulneración de los derechos a la tu-
tela judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3570-
2006, promovido por don José Luis Ca-
miña García, representado por el Procu-
rador de los Tribunales don Ignacio de 
Noriega Arquer y asistido por el Letrado 
don Carlos Muñiz Sehnert, contra la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias, Sala de lo Social, de 24 de fe-
brero de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación interpuesto contra la Sen-

tencia de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, en 
autos 603-2005, sobre despido. Han sido 
parte las entidades mercantiles Samoa 
Industrial, S.A., representada por el Pro-
curador de los Tribunales don Nicolás 
Álvarez Real y asistida del Letrado don 
José I. Rodríguez-Vijande Alonso, y 
Unigel, S.L., representada por el Procu-
rador de los Tribunales don José Lledo 
Moreno y asistida del Letrado don Germán 
Aranda León. Ha intervenido el Minis-
terio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Manuel Aragón Reyes, quien 
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 29 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don José Luis Camiña García, presentó 
recurso de amparo constitucional contra 
las resoluciones citadas en el encabeza-
miento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura. Unigel, 
S.L., contaba con 24 trabajadores pres-
tando servicios en el centro de trabajo de 
Samoa Industrial, S.A., y Unigel, S.L., ha-
bían suscrito el 28 de abril de 2000 un 
contrato mercantil de arrendamiento de 
servicios para la prestación de determi-
nados servicios en el centro de trabajo de 
la primera, con vigencia inicial hasta 
el 31 de diciembre de 2000 y posible 
prórroga tácita anual. Los servicios con-
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tratados inicialmente fueron ampliándose 
a nuevas especialidades y funciones me-
diante pactos de septiembre de 2000, 
mayo de 2002, septiembre de 2002, junio 
de 2003, noviembre de 2003 y enero 
de 2005.

b) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A.

c) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

d) Los trabajadores de Unigel, S.L., 
adoptaron el acuerdo de no trabajar más 
allá de las horas acordadas en el contrato, 
lo que llevó a Unigel, S.L., a contratar a 
otros trabajadores para procurar el mismo 
servicio a Samoa Industrial, S.A. Los tra-
bajadores de Unigel, S.L., continuaron 
con sus reivindicaciones salariales, siendo 
advertidos por la empresa del peligro de 
ver rescindido el contrato de servicios 
con Samoa Industrial, S.A.

e) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
y su comité de empresa acordaron el 1 de 
abril de 2005 la supresión de la figura de 
trabajadores de trabajo temporal, a susti-
tuir por técnicos en prácticas.

f) El 6 de mayo de 2005 Samoa In-
dustrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, dada la pérdida de competitividad 
que le suponía el mantener los servicios 
contratados, rescindía por completo el 
contrato de arrendamiento de servicios. 
El 9 de mayo Unigel, S.L., comunicó al 
trabajador demandante de amparo, al 
igual que a los otros 23 trabajadores de 
la empresa, que ponía fin al contrato de 
trabajo, por finalización del contrato 
mercantil suscrito con Samoa, S.A., causa 
de rescisión del contrato laboral prevista 
en el mismo.

g) En junio de 2005 Unigel, S.L., sus-
cribió cuatro nuevos contratos de trabajo, 
todos temporales, tres por circunstancias 
de la producción y uno por obra o ser-
vicio determinados, todos pertenecientes 
al grupo de cotización correspondiente a 
oficiales de tercera y especialistas. Samoa 
Industrial, S.A., suscribió a partir del 10 
de mayo quince nuevos contratos de tra-
bajo, catorce de ellos temporales en prác-
ticas de oficial de tercera o especialista y 
uno indefinido del mismo grupo.

h) El actor presentó demanda por 
despido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

i) Por Sentencia de 9 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón desestimó la demanda. La Sen-
tencia rechaza, en primer lugar, la exis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra, concluyendo que el hecho de la 
extinción del contrato de trabajo, cual-
quiera que fuera su causa, resultaba ajeno 
a la empresa Samoa Industrial, S.A. En 
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segundo lugar, y en cuanto a la empresa 
Unigel, S.L., rechaza también la preten-
sión de nulidad del despido, por consi-
derar que, pese a haberse aportado por el 
demandante un indicio de prueba de la 
vulneración de sus derechos a la huelga 
y a la tutela judicial efectiva, la empresa 
Unigel, S.L., había acreditado la exis-
tencia de una causa lícita para la extin-
ción –especificada ab initio en el contrato 
de trabajo– y ajena a cualquier vulnera-
ción de derechos fundamentales, cual era 
la de la rescisión del contrato mercantil 
suscrito por Samoa, S.A., por causa que 
no sólo no le era imputable sino que, 
según consta en hechos probados, hizo 
lo que en su mano estuvo por evitar. Por 
ello, entiende irrelevante cualquier con-
jetura sobre coordinación de voluntades 
entre ambas empresas pues, al estar la 
empresa principal fuera de la relación 
laboral, las decisiones que haya tomado, 
por sí o en unión de los intereses de la 
otra parte contratante, no traspasan el 
marco del contrato mercantil. En relación 
con el interés de Unigel, S.L., en no ver 
rescindido el contrato mercantil, recuerda 
la Sentencia las diferentes cesiones reali-
zadas por la empresa en su negociación 
con los trabajadores, incluyendo la oferta 
de convertir la contratación temporal en 
indefinida a cambio de la retirada de la 
denuncia por cesión ilegal de mano de 
obra. Finalmente, descarta también la de-
claración de improcedencia del despido, 
al entender que la extinción del contrato 
de trabajo se ajustaba a lo previsto en el 
art. 49.1.b) de la Ley del estatuto de los 
trabajadores (LET).

j) Frente a la indicada Sentencia in-
terpuso el actor recurso de suplicación. 
En el mismo solicitaba, en primer lugar, 
la nulidad de las actuaciones por vulne-
ración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, por dos motivos: por la limita-
ción impuesta por la juzgadora de ins-
tancia en el número de testigos propuestos 
por el demandante y por el rechazo en el 
acto del juicio de la prueba consistente 

en una grabación magnetofónica con las 
conversaciones mantenidas entre los tra-
bajadores de Unigel, S.L., despedidos y 
representantes de esta empresa y de 
Samoa Industrial, S.A.; en segundo lugar, 
solicitaba la revisión de los hechos pro-
bados; finalmente, denunciaba la infrac-
ción de los artícu  los 43 LET, por no ha-
berse apreciado en la Sentencia de ins-
tancia la existencia de cesión ilegal de 
mano de obra, y 14, 24 y 28 CE, por con-
siderar que el despido constituyó una 
represalia por el ejercicio de los derechos 
a la tutela judicial efectiva y a la huelga. 
Por Sentencia de 24 de febrero de 2006 
la Sala de lo Social del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias desestimó el re-
curso y confirmó la resolución recurrida. 
En la Sentencia la Sala rechaza, en primer 
lugar, la nulidad de actuaciones preten-
dida. Considera razonable la limitación a 
sólo tres testigos de los ocho inicialmente 
propuestos por el demandante, sobre 
todo porque con tan prolija testifical se 
trataba nuevamente de suscitar la cues-
tión de la pretendida existencia de una 
cesión ilegal de mano de obra, cuestión 
que había sido ya rechazada por el Juz-
gado de lo Social núm. 1 de Gijón en 
otros supuestos enjuiciados y que ver-
saba, por tanto, sobre hechos suficiente-
mente esclarecidos y ya juzgados. Por lo 
que hace al rechazo de la grabación mag-
netofónica la Sala descarta la nulidad por 
entender que con ello no se causó nin-
guna indefensión al demandante, al tra-
tarse de un hecho admitido y cuya omi-
sión en el relato fáctico podía suplirse por 
el cauce procedimental del art. 191.b) de 
la Ley de procedimiento laboral (LPL). En 
segundo lugar, la Sala rechaza las diversas 
revisiones de hechos probados pro-
puestas, señalando, en relación con la 
octava de ellas, que «la posible implica-
ción de Samoa Industrial, S.A., en el con-
flicto laboral de Unigel, S.L., y sus traba-
jadores resulta irrelevante para modificar 
el sentido del fallo, como a continuación 
se verá». En tercer lugar, rechaza igual-
mente la vulneración del art. 43 LET, por 
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considerar que la conclusión de la Sen-
tencia de instancia sobre la inexistencia 
de una cesión ilegal de mano de obra 
resultaba correcta, de acuerdo con los 
hechos probados y a la luz de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en la apli-
cación del citado precepto. Finalmente, 
la Sala rechaza la vulneración de los 
artícu  los 14, 24 y 28 CE, por entender 
que «no cabe otorgar la calificación de 
nulidad del despido por vulneración de 
la garantía de indemnidad cuando se trata 
de contratos formalizados como tempo-
rales y se procede a su extinción por la 
causa válidamente consignada en el con-
trato, pues de otro modo bastaría con 
presentar demanda declarativa (sobre fi-
jeza, indefinición, cesión) previamente a 
la fecha en que se sabe va a tener lugar la 
decisión de extinción, para así asegurar 
la calificación de nulidad del despido». Y 
añade, más adelante, la Sentencia lo si-
guiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Industrial, 
S.A., una nueva modificación de tarifas, 
razón por la cual se le comunica la deci-
sión de rescindir la contrata. Y esto, no es 
una arbitrariedad, o una mera ficción 
para encubrir una extinción mutuamente 
aceptada de las relaciones laborales 
como sostiene el recurrente, sino una 
causa plenamente justificada para dar por 
extinguido el contrato de arrendamiento 
de servicios existente entre ambas em-
presas. Y como quiera que el contrato 
temporal que ligaba al recurrente con la 
empresa Unigel, S.L., dependía de la du-
ración de aquel contrato de arrenda-
miento de servicios, su cese no constituye 
un despido sino una válida extinción del 
contrato de trabajo, pues la relación la-
boral no era de carácter indefinido, sino 
una relación a término que surge cuando 
concluye la obra o servicio determinado 
que era la causa del contrato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 

en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S.A., y su comité de 
empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquella de la existencia de una denuncia 
por cesión ilegal de trabajadores; y, 4.º las 
advertencias y los intentos casi desespe-
rados de la empresa Unigel, S.L., por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aun admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S.A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S.L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
término dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien en 
todo caso y por razones ajenas a su vo-
luntad se encontraría con un contrato 
extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar aduce el demandante 
la vulneración de su derecho a la tutela 
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judicial efectiva (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de la denegación de la prueba 
testifical y electrónica. En relación con 
ello, entiende que se ha producido una 
denegación anticipada de la prueba tes-
tifical de forma tajante y sin fundamenta-
ción, indicando exclusivamente la provi-
dencia de denegación que la parte actora 
debía elegir tres testigos de los ocho pro-
puestos, sin indicar la causa de tal limita-
ción, vulnerando con ello el derecho a 
obtener una resolución fundada en De-
recho. La denegación es, además, des-
proporcionada y carente de racionalidad, 
porque se habían solicitado ocho testigos 
para seis juicios, que no serían, por lo 
tanto, ni dos testigos por juicio, pese a lo 
cual se tachan de excesivos, con desco-
nocimiento total por el juzgador de la 
razón de ser de cada testigo, tratándose 
de un juicio complejo en el que se debían 
analizar cuestiones tan diversas como la 
cesión ilegal de trabajadores, la relación 
entre empresas vinculadas a una contrata, 
el ejercicio de acciones sindicales, 
huelgas, conflictos, rescisión de contrata 
y despidos. Por lo demás, en el ámbito 
laboral no debe limitarse anticipada-
mente el número de testigos, porque 
antes de la práctica de la prueba el Ma-
gistrado desconoce las preguntas que se 
van a realizar y su pertinencia, por lo que 
la única forma de que la denegación sea 
motivada es en el acta del juicio, una vez 
iniciadas las declaraciones testificales. Lo 
contrario produce una efectiva indefen-
sión a la parte actora, porque a ella co-
rresponde probar los hechos.

En cuanto a la cinta magnetofónica 
rechazada, la misma contenía la graba-
ción de una conversación que días antes 
de la celebración del juicio mantenían en 
las instalaciones de la empresa Samoa 
Industrial, S.A., las respectivas jefas de 
personal de ambas empresas, a solas con 
cada trabajador demandante, indicán-
dole la conveniencia de retirar el juicio. 
Cuestión trascendental a efectos de acre-
ditar la connivencia entre las empresas, 

que ahora se niega en la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, y para unir 
el hilo conductor de los hechos que fina-
lizaron en el despido como consecuencia 
de una acción de represalia a sus reivin-
dicaciones.

Todo lo cual implica una clara indefen-
sión de la parte actora, vulneradora de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE).

Junto a ello, el demandante denuncia 
la vulneración de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al considerar evidente, tras el 
relato de los hechos probados, que el 
despido de los trabajadores está íntima-
mente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
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tado, anulando las resoluciones judiciales 
recurridas y, en orden subsidiario, pri-
mero declare la nulidad de actuaciones, 
retrotrayendo las mismas al momento an-
terior a la inadmisión de las pruebas soli-
citadas; segundo declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 € por daños.

4. Por providencia de 14 de junio 
de 2007 la Sección Segunda de este Tri-
bunal acordó la admisión a trámite de la 
demanda de amparo, sin perjuicio de lo 
que resulte de los antecedentes. En esa 
providencia se dispuso también que, a 
tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la 
Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 
LOTC, se requiriese atentamente a la Sala 
de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias al Juzgado de lo Social 
núm. 3 de Gijón y para que en el plazo 
de diez días remitieran respectivamente 
testimonio del recurso de suplicación 
núm. 4556-2005 y de los autos 603-
2005, interesándose al propio tiempo que 
se emplazara a quienes fueron parte en el 
mencionado procedimiento, con excep-
ción de la recurrente en amparo que apa-
recía ya personada, para que en el plazo 
de diez días pudieran comparecer en este 
proceso constitucional.

5. Mediante escrito registrado el 
día 7 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don José Lledo 
Moreno, actuando en nombre y represen-
tación de Unigel, S.L., solicitó que se le 
tuviera por comparecido y personado a 
todos los efectos.

6. Mediante escrito registrado el 
día 13 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don Nicolás Ál-
varez Real, actuando en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A., inte-

resó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

7. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de la Sala Primera de 14 de 
noviembre de 2007 se acordó tener por 
recibidos los testimonios de las actua-
ciones remitidos por la Sala de lo Social 
del Tribunal Superior de Justicia de Astu-
rias y por el Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón, y los escritos de los Procura-
dores don Nicolás Álvarez Real y don 
José Lledo Moreno, a quienes se tuvo por 
personados y parte en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A., y de 
Unigel, S.L., respectivamente, así como, 
a tenor de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, 
dar vista de las actuaciones recibidas a 
las partes personadas y al Ministerio 
Fiscal, por plazo común de veinte días, 
para que dentro de dicho término pu-
dieran presentar las alegaciones que a su 
derecho convinieren.

8. Mediante escrito registrado el 
día 23 de noviembre de 2007 presentó 
sus alegaciones la entidad Samoa Indus-
trial, S.A., interesando la desestimación 
de la demanda de amparo.

Señala la empresa en su escrito, en 
primer lugar, que la limitación en el nú-
mero de testigos respondió a las previ-
siones del art. 92.1 LPL, al concurrir el 
doble requisito de un número excesivo de 
testigos propuestos y la convicción del 
órgano judicial de que sus manifesta-
ciones habrían de constituir una inútil 
reiteración, por versar sobre hechos sufi-
cientemente esclarecidos. Tampoco cabe 
apreciar indefensión por el rechazo de 
una grabación magnetofónica, dado que, 
como señala la Sala, el objeto de la 
prueba versaba sobre un hecho admi-
tido.

La pretendida infracción del art. 14 CE 
no es razonada por el recurrente en mo-
mento o lugar alguno de su recurso, no 
vislumbrándose dónde encuentre el recu-
rrente motivo para apreciar la discrimina-
ción proscrita por el referido precepto.
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En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: en primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda de despido, 
pone de relieve la empresa que la peti-
ción principal carece de contenido, al 
limitarse el demandante a solicitar que se 
anulen las resoluciones recurridas, con lo 
que el fallo carecería de efectividad. Y en 
cuanto a la petición subsidiaria, es evi-
dente que ni en el terreno de las hipótesis 
cabría, aún admitiendo la nulidad del 
despido, imponer a Samoa Industrial, 
S.A., ni con carácter solidario ni de cual-
quier otra manera, la reposición del tra-
bajador en su anterior puesto de trabajo, 
dada la inexistencia de vínculo laboral, 

mientras que no resultaría tampoco po-
sible –como pretende el demandante en 
su recurso de amparo– obligar a restaurar 
el vínculo mercantil entre ambas em-
presas, que se extinguió válidamente en 
virtud de una decisión mercantil ampa-
rada por el principio de libertad de em-
presa (art. 38 CE) y respecto del que nadie 
ha entablado ni intentado siquiera acción 
alguna en su contra, pretensión que no 
figuraba tampoco en la demanda inicial 
de despido y que constituye, por ello, una 
cuestión nueva, como tal prohibida en el 
recurso de amparo. En consecuencia, el 
restablecimiento del derecho hipotética-
mente violado sólo podría producirse, en 
su caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

9. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 4 de diciembre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

10. Mediante escrito registrado el 
día 17 de diciembre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Unigel, S.L., inte-
resando la desestimación de la demanda 
de amparo.

Señala en primer lugar la empresa per-
sonada que la demanda de amparo no 
cumple los requisitos del art. 44.1 LOTC, 
al no haberse agotado la vía judicial pro-
cedente mediante la interposición del 
oportuno recurso de casación para la uni-
ficación de doctrina, habiéndose limitado 
la recurrente a manifestar la dificultad de 
invocar una sentencia de contraste que le 
permitiera acudir a la vía casacional, pese 
a lo cual debería al menos haber agotado 
dicha posibilidad, solicitando el amparo 
una vez se hubiese dictado resolución de 
inadmisión del recurso de casación para 
unificación de doctrina.

Con respecto a la denuncia sobre vio-
lación del art. 24 CE por inadmisión de 
pruebas y quebrantamiento de los princi-
pios de igualdad en el proceso, entiende 
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que, como señala el Tribunal Superior de 
Justicia en su Sentencia, lo que la parte 
actora pretendía probar con la prueba de 
reproducción magnetofónica fue expre-
samente reconocido por los represen-
tantes de las empresas demandadas, lo 
que hacía inútil su práctica. Y, en segundo 
lugar, que la restricción de la prueba tes-
tifical no le causó indefensión, siendo 
carga del recurrente probar la relación 
entre los hechos que se quisieron y no se 
pudieron probar y las pruebas no practi-
cadas.

Por lo que se refiere a la denuncia 
sobre vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva en su vertiente de ga-
rantía de indemnidad, considera que la 
Sentencia recurrida ha cumplido escru-
pulosamente con su misión de efectuar 
una interpretación y aplicación del De-
recho aplicable al caso concreto, sin que 
suponga vulneración del derecho a la tu-
tela judicial efectiva el que no se hayan 
interpretado los preceptos denunciados 
tal y como interesaba la parte recurrente. 
En todo caso, la extinción de los contratos 
de trabajo operada por Unigel, S.L., 
aunque coincidió en el tiempo con una 
situación de conflictividad social y con 
una denuncia por cesión ilegal inter-
puesta por los trabajadores, no tuvo como 
móvil o causa la represalia a sus trabaja-
dores por haber ejercitado acciones le-
gales, sino que su causa obedeció a la 
pérdida del contrato mercantil y, por 
ende, a encontrarse con 24 trabajadores 
a los que no podía dar ocupación. Al no 
tener Unigel, S.L., poder de disposición 
sobre la continuidad del vínculo mer-
cantil nada podía haber hecho para evitar 
el despido de los trabajadores, debiendo 
acudir a éste como único remedio para 
garantizar precisamente la viabilidad de 
la propia empresa en sus otros centros 
productivos, y ello pese a tener que so-
portar las indemnizaciones derivadas de 
los despidos y de las extinciones de los 
contratos temporales. Aunque a efectos 
dialécticos se pudiera asumir que Samoa 

Industrial, S.A., tomó la decisión de ex-
tinguir la contrata mercantil para vulnerar 
los derechos fundamentales de la deman-
dante (cuestión que entiende no se co-
rresponde con la realidad), la causa de 
extinción del contrato de trabajo por 
parte de Unigel, S.L., difirió radicalmente 
de esos hipotéticos planteamientos, al no 
haber sido quien adoptó la decisión de 
finalización del contrato de arrenda-
miento de servicios ni haberse acreditado 
en hechos probados que tal extinción 
obedeciese a una decisión conjunta de 
ambas empresas.

11. El Fiscal ante el Tribunal Consti-
tucional presentó sus alegaciones me-
diante escrito registrado el día 20 de di-
ciembre de 2007, interesando el otorga-
miento del amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, la posibilidad de tomar en conside-
ración las quejas de indefensión formu-
ladas en la demanda. En relación con la 
limitación del número de testigos, sin per-
juicio de apreciar en la actuación del ór-
gano judicial determinados elementos 
susceptibles de afectar al derecho a la 
defensa del demandante, señala que la 
queja no se acompaña de la indicación de 
ningún dato concreto respecto del que 
alguno de los testigos rechazados hubiera 
podido declarar, ni sobre la relevancia de 
dicho extremo para la resolución del 
pleito, ni se combate ningún extremo fác-
tico acreditado que hubiera podido va-
riarse de haberse practicado la prueba 
denegada, por lo que la queja debe recha-
zarse, al no señalarse los hechos que se 
quisieron y no pudieron probar, más allá 
de la genérica alusión a la complejidad 
del caso, y no acreditarse tampoco la re-
lación entre dichos hechos y la prueba no 
practicada, ni que dicha práctica le hu-
biera resultado procesalmente benefi-
ciosa. Y respecto de la grabación magne-
tofónica, el demandante tampoco refuta 
la afirmación de la Sentencia de suplica-
ción de que su omisión hubiera podido 
ser suplida por la parte por el cauce pro-
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cedimental del art. 191.b) LPL; por otra 
parte, de la alegación del demandante se 
desprende que la prueba se refería a he-
chos acaecidos con posterioridad a la de-
cisión extintiva, hechos que, en todo caso, 
considera la Sentencia de suplicación 
irrelevantes para alterar el sentido del 
fallo. En consecuencia, al no rebatirse que 
la omisión de la prueba se hubiera podido 
subsanar en el recurso de suplicación, no 
constatarse de modo fehaciente que con 
su práctica se hubieran podido acreditar 
los hechos que se pretendía acreditar y 
derivarse que tal extremo, aún acreditado, 
no era considerado relevante para la reso-
lución del pleito, tampoco esta segunda 
queja de indefensión puede ser asumida.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, 
a la pretendida vulneración de los dere-
chos a la libertad sindical (art. 28.1 CE) y 
a la igualdad (art. 14 CE), señala el Fiscal 
que la queja carece de toda argumenta-
ción en la demanda, por lo que la concu-
rrencia de tales vulneraciones debe ser 
descartada, al incumplir la demandante 
la carga de argumentación que le in-
cumbe, no existiendo, por lo demás, en 
las actuaciones nada que permita consi-
derar implicado el primero de los dere-
chos mencionados, ni en su vertiente in-
dividual ni en la colectiva, y no habién-
dose aportado tampoco por el demandante 
ningún término válido de comparación, 
imprescindible para poder sostener la 
vulneración del segundo.

Entrando finalmente en la queja refe-
rida a la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su 
vertiente de garantía de indemnidad, 
pone de relieve el Ministerio público 
cómo la Sentencia reconoció que el tra-
bajador había aportado indicios de que 
la decisión extintiva fuese reactiva al ejer-
cicio de derechos fundamentales por el 
trabajador, pero entendió que la empresa 
había aportado una justificación que neu-
tralizaba tales indicios, cual era la resci-
sión del contrato de servicios, razón por 
la cual consideró irrelevante toda conje-

tura sobre la coordinación de voluntades 
de las empresas. Esta conclusión, sin em-
bargo, es difícilmente asumible, pues su-
pone legitimar cualquier acuerdo entre 
las empresas, que ellas pudieran ultimar 
en virtud de sus estrictos intereses, cuando 
tales acuerdos tenían como consecuencia 
evidente la extinción de una pluralidad 
de contratos de trabajo, avalando que el 
acuerdo se pudiera tomar para desco-
nocer o reprimir los derechos fundamen-
tales de los trabajadores, al tiempo que se 
afirma, para resaltar el pretendido interés 
de la empleadora en no ver rescindido el 
contrato mercantil, todo cuanto puso en 
marcha para que la confrontación laboral 
no repercutiese en la empresa contra-
tante, y cómo se plegó a la práctica tota-
lidad de las exigencias y reivindicaciones 
de los trabajadores, imponiendo como 
única y formal exigencia que retirasen la 
denuncia de cesión ilegal de mano de 
obra contra aquélla. Este razonamiento, 
afirma el Ministerio Fiscal, no deja de 
causar perplejidad, pues se da por válida 
la extinción de un contrato de trabajo por 
la concurrencia de una causa pactada en 
el mismo, concurrencia que se activó sin 
causa justificada alguna derivada de la 
relación entre las empresas, considerando 
al mismo tiempo irrelevante la existencia 
de un concierto entre las mismas, al 
tiempo que se acepta que la razón última 
de que tal extinción se hubiera producido 
fue una denuncia que implicaba a ambas 
empresas, y cuya retirada fue la única 
condición impuesta por la empleadora 
para que la extinción no se produjera.

La Sentencia de suplicación hizo suyo 
también este argumento, aunque afirmó 
que la extinción del contrato mercantil 
tuvo por causa una modificación de las 
tarifas, extremo éste que no figura acredi-
tado en la Sentencia de instancia, al que 
da valor estelar, aunque luego lo relativice 
al considerar que la extinción de dicho 
contrato tuvo por causa la conflictividad 
laboral. Esta Sentencia, que en su funda-
mento de derecho segundo in fine había 
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denegado la revisión fáctica pretendida 
por el trabajador para acreditar la impli-
cación de la empresa principal en el con-
flicto laboral de la contratista, por consi-
derarla irrelevante en el sentido del fallo, 
en su fundamento de derecho cuarto da 
un valor decisivo a la ausencia de conni-
vencia entre las empresas que, por un 
lado, impide acreditar, y, por otro, deduce 
de una previa rescisión parcial por incre-
mento de tarifas que aparece por com-
pleto ajena a lo debatido y probado en el 
caso de autos, de un acuerdo entre la 
empresa principal y sus trabajadores que 
tampoco guarda relación con lo acaecido, 
del desconocimiento por la empresa prin-
cipal de la denuncia por cesión ilegal 
cuya acreditación ha considerado irrele-
vante, y de los intentos de la empleadora 
de mantener la contrata que tampoco 
están acreditados, constando por el con-
trario con valor de hecho probado en la 
Sentencia de instancia que los únicos in-
tentos que hizo la contratista fueron frente 
a sus trabajadores y con el objeto de que 
excluyeran de sus reivindicaciones a la 
otra empresa.

En suma, ambas resoluciones judi-
ciales tuvieron por acreditado que el tra-
bajador había aportado indicios de lesión 
de su derecho a la tutela judicial efectiva 
y, sin embargo, los consideraron neutra-
lizados en virtud de una causa que sólo 
tendría razón de ser si ambas empresas 
no hubieran actuado de consuno para 
impedir el legítimo ejercicio por los tra-
bajadores de sus derechos fundamen-
tales, negándose al mismo tiempo a ana-
lizar tal concierto por entenderlo irrele-
vante, o rechazándolo prescindiendo del 
factum acreditado. Por ello termina el 
Ministerio Fiscal solicitando que se dicte 
Sentencia en la que se otorgue el amparo, 
por vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva del demandante, se anule 
las Sentencias recurridas y se declare la 
nulidad del despido.

12. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 

de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 10.1.n) LOTC, se acordó, a propuesta 
de la Sala Primera de este Tribunal, re-
cabar para el Pleno el conocimiento del 
presente recurso de amparo.

13. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 24 de 
febrero de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación presentado por el mismo 
contra la Sentencia dictada el día 9 de 
agosto de 2005 por el Juzgado de lo So-
cial núm. 3 de Gijón en autos 603-2005, 
en reclamación por despido. Imputa a las 
resoluciones recurridas la vulneración, 
en primer lugar, de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su ver-
tiente de derecho a la utilización de los 
medios de prueba pertinentes para la de-
fensa, en relación con la denegación en 
la instancia de una prueba de reproduc-
ción electrónica y la limitación en el nú-
mero de testigos propuestos en la prueba 
testifical; en segundo lugar, aduce la in-
fracción de los artícu  los 14, 24.1 y 28.1 
CE, al entender que la extinción de su 
contrato de trabajo se produjo como con-
secuencia de una decisión empresarial 
encaminada a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores, 
de la que serían responsables ambas em-
presas demandadas en el proceso judi-
cial.

El Ministerio público solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta Sentencia, al apreciar que las Senten-
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cias recurridas han vulnerado el derecho 
a la tutela judicial efectiva del deman-
dante, en su vertiente de garantía de in-
demnidad, razón por la cual interesa que 
se anulen las citadas resoluciones judi-
ciales y que se declare la nulidad del 
despido. Por el contrario, las representa-
ciones procesales de Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., entidades mercantiles 
comparecidas en el presente proceso 
constitucional, interesan la denegación 
del amparo, al entender inexistente la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales aducidos. Previamente, Unigel, S.L., 
aduce la inadmisibilidad de la demanda 
de amparo por falta de agotamiento de la 
vía judicial previa. Por su parte, Samoa 
Industrial, S.A., alega adicionalmente 
que, aún cuando se admitiese en el te-
rreno de las hipótesis la nulidad del des-
pido y la existencia de alguna responsa-
bilidad por su parte en la vulneración de 
los derechos fundamentales del traba-
jador, la consecuencia nunca podría ser 
la de imponerle, ni con carácter solidario 
ni de ninguna otra manera, la reposición 
del trabajador en su anterior puesto de 
trabajo, al no haber existido nunca un 
vínculo laboral entre ambos, resultándole 
así ajeno el efecto de la extinción del 
contrato de trabajo, cualquiera que fuere 
su causa, por lo que el restablecimiento 
del derecho hipotéticamente vulnerado 
no podría producirse, ante la inexistencia 
del vínculo mercantil que amparaba la 
contrata, más que por la correspondiente 
vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 

mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

Previamente, la STC 76/2010 rechazó, 
en su fundamento jurídico 3, el óbice 
procesal puesto de manifiesto por la re-
presentación de la empresa Unigel S.L., 
de conformidad con la reiterada doctrina 
de este Tribunal sobre la exigibilidad de 
la interposición del recurso de casación 
para la unificación de doctrina como re-
quisito para el agotamiento de la vía ju-
dicial previa (entre las más recientes, 
SSTC 183/2007, de 10 de septiembre, 
FJ 2; y 2/2009, de 19 de enero, FJ 2).

Resuelto lo anterior, tanto la 
STC 75/2010 como la STC 76/2010 otor-
garon el amparo a los demandantes, por 
entender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, y tras rechazar el óbice procesal 
puesto de manifiesto por la representa-
ción de la empresa Unigel, S.L. (por las 
mismas razones expresadas en la 
STC 76/2010, FJ 3), debemos otorgar 
igualmente el amparo en el presente su-
puesto que guarda con los ya resueltos 
una identidad sustancial, declarando la 
nulidad radical del despido y anulando 
por tal motivo las resoluciones judiciales 
recurridas que, en la medida en que no 
ampararon al trabajador en la vulnera-
ción de sus derechos fundamentales, vul-
neraron esos mismos derechos.

Como también señalamos en aquellas 
Sentencias, «declarada la nulidad radical 
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del despido de la recurrente, el restable-
cimiento en la integridad de su derecho 
exigiría, en principio, su readmisión in-
mediata (con abono de los salarios de-
jados de percibir) por parte de la empresa 
Unigel, S.L., para la que venía prestando 
servicios hasta el 9 de mayo de 2005, 
fecha en la que, como antes quedó ex-
puesto, dicha empresa comunicó a la 
recurrente (al igual que al resto de traba-
jadores) la rescisión de su contrato de 
trabajo por terminación de la relación 
contractual mercantil que ligaba a esa 
empresa con Samoa Industrial, S.A. No 
obstante, a tenor de las especiales cir-
cunstancias concurrentes en el presente 
caso (la mencionada finalización del 
contrato mercantil de arrendamiento de 
servicios suscrito entre una y otra em-
presa, de la que trae causa la extinción de 
la relación laboral de los trabajadores de 
Unigel, S.L.,), no cabe desconocer las di-
ficultades que podría entrañar la ejecu-
ción por la empresa Unigel, S.L., de la 
obligación de readmitir a la recurrente en 
un puesto de trabajo inexistente como 
consecuencia de la decisión de un ter-
cero, la empresa Samoa Industrial, S.A., 
de poner fin a la prestación de servicios 
que Unigel, S.L., venía llevando a cabo 
mediante sus trabajadores contratados al 
efecto y que desarrollaban su actividad 
en el centro de trabajo de Samoa Indus-
trial, S.A.» (STC 75/2010, FJ 9, y 
STC 76/2010, FJ 10). Por tanto, corres-
ponderá al Juzgado de lo Social (como 
también señalábamos en esos funda-
mentos jurídicos), en incidente de ejecu-
ción (art. 284 de la Ley de Procedimiento 
Laboral), determinar si la efectiva readmi-
sión del recurrente en su puesto de tra-
bajo es posible y, de no serlo, la indem-
nización que procediera abonar entonces 
al mismo, así como los salarios de trami-
tación, y, en tal caso la responsabilidad 
de las empresas concernidas en orden a 
la reparación de la lesión de derechos 
fundamentales ocasionada, debiendo re-
cordarse (y así lo hicimos igualmente allí) 
que «tan constitucional es una ejecución 

en la que se cumple el principio de la 
identidad total entre lo ejecutado y lo 
estatuido en el fallo como una ejecución 
en la que, por razones atendibles, la con-
dena sea sustituida por su equivalente 
pecuniario o por otro tipo de prestación» 
(SSTC 58/1983, de 29 de junio, FJ 2 
y 69/1983, de 26 de julio, FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
José Luis Camiña García y, en su virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerle en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, dic-
tada en autos 603-2005, sobre despido, 
y 24 de febrero de 2006 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que desestimó el recurso de supli-
cación interpuesto contra la anterior, y 
declarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.
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voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3570-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el art. 90.2 LOTC expreso en este 
Voto particular mi discrepancia con la 
Sentencia aprobada por el Pleno, en la 
medida en que aplica la doctrina fijada 
en las SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de 
octubre, en las que formulé Voto parti-
cular cuyo contenido reitero en este mo-
mento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 3570-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 

expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 3570-2006, avocado al 

pleno

Dado que en su día manifesté mi dis-
crepancia respecto de la Sen-
tencia 75/2010, de 19 de octubre, cuya 
doctrina aquí se aplica, me remito al Voto 
particular que formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3570-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el art. 90.2 LOTC, y lo que de-
fendí en las deliberaciones, sintetizo mi 
más profundo disentimiento con el fallo 
y la doctrina voluntarista que se establece 
en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
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extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 
han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

Pleno. SENTENCIA 100/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 3571-2006. promovido por don 
diego camiña González respecto de las 
sentencias del tribunal superior de astu-
rias y de un juzgado de lo social de Gijón 
que desestimaron su demanda por des-
pido. vulneración de los derechos a la tu-
tela judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 

Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3571-
2006, promovido por don Diego Camiña 
González, representado por el Procu-
rador de los Tribunales don Ignacio de 
Noriega Arquer y asistido por el Letrado 
don Carlos Muñiz Sehnert, contra la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias, Sala de lo Social, de 24 de fe-
brero de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación interpuesto contra la Sen-
tencia de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, en 
autos 557-2005, sobre despido. Han sido 
parte las entidades mercantiles Samoa 
Industrial, S.A., representada por el Pro-
curador de los Tribunales don Nicolás 
Álvarez Real y asistida del Letrado don 
José I. Rodríguez-Vijande Alonso, y 
Unigel, S.L., representada por el Procu-
rador de los Tribunales don José Lledo 
Moreno y asistida del Letrado don Germán 
Aranda León. Ha intervenido el Minis-
terio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Ramón Rodríguez Arribas, 
quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 29 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don Diego Camiña González, presentó 
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recurso de amparo constitucional contra 
las resoluciones citadas en el encabeza-
miento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A. dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura. Unigel, 
S.L. contaba con 24 trabajadores pres-
tando servicios en el centro de trabajo de 
Samoa Industrial, S.A., Samoa Industrial, 
S.A. y Unigel, S.L. habían suscrito el 28 
de abril de 2000 un contrato mercantil de 
arrendamiento de servicios para la pres-
tación de determinados servicios en el 
centro de trabajo de la primera, con vi-
gencia inicial hasta el 31 de diciembre 
de 2000 y posible prórroga tácita anual. 
Los servicios contratados inicialmente 
fueron ampliándose a nuevas especiali-
dades y funciones mediante pactos de 
septiembre de 2000, mayo de 2002, sep-
tiembre de 2002, junio de 2003, no-
viembre de 2003 y enero de 2005.

b) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L. vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A.

c) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L. comunicó a Samoa Industrial, S.A. un 

incremento del 1,62 por 100 en el precio 
de los servicios contratados para 2005 
respecto de las tarifas vigentes en 2004. 
El día 23 del mismo mes Samoa Indus-
trial, S.A. comunicó a Unigel, S.L., que, 
ante la pérdida de ventaja competitiva 
que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

d) Los trabajadores de Unigel, S.L. 
adoptaron el acuerdo de no trabajar más 
allá de las horas acordadas en el contrato, 
lo que llevó a Unigel, S.L. a contratar a 
otros trabajadores para procurar el mismo 
servicio a Samoa Industrial, S.A. Los tra-
bajadores de Unigel, S.L. continuaron 
con sus reivindicaciones salariales, siendo 
advertidos por la empresa del peligro de 
ver rescindido el contrato de servicios 
con Samoa Industrial, S.A.

e) La empresa Samoa Industrial, S.A. 
y su comité de empresa acordaron el 1 de 
abril de 2005 la supresión de la figura de 
trabajadores de trabajo temporal, a susti-
tuir por técnicos en prácticas.

f) El 6 de mayo de 2005 Samoa In-
dustrial, S.A. comunicó a Unigel, S.L. 
que, dada la pérdida de competitividad 
que le suponía el mantener los servicios 
contratados, rescindía por completo el 
contrato de arrendamiento de servicios. 
El 9 de mayo Unigel, S.L. comunicó al 
trabajador demandante de amparo, al 
igual que a los otros 23 trabajadores de 
la empresa, que ponía fin al contrato de 
trabajo, por finalización del contrato 
mercantil suscrito con Samoa, S.A., causa 
de rescisión del contrato laboral prevista 
en el mismo.

g) En junio de 2005 Unigel, S.L. sus-
cribió cuatro nuevos contratos de trabajo, 
todos temporales, tres por circunstancias 
de la producción y uno por obra o ser-
vicio determinados, todos pertenecientes 
al grupo de cotización correspondiente a 
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oficiales de tercera y especialistas. Samoa 
Industrial, S.A. suscribió a partir del 10 de 
mayo quince nuevos contratos de trabajo, 
catorce de ellos temporales en prácticas 
de oficial de tercera o especialista y uno 
indefinido del mismo grupo.

h) El actor presentó demanda por 
despido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

i) Por Sentencia de 9 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón desestimó la demanda. La Sen-
tencia rechaza, en primer lugar, la exis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra, concluyendo que el hecho de la 
extinción del contrato de trabajo, cual-
quiera que fuera su causa, resultaba ajeno 
a la empresa Samoa Industrial, S.A. En 
segundo lugar, y en cuanto a la empresa 
Unigel, S.L. rechaza también la preten-
sión de nulidad del despido, por consi-
derar que, pese a haberse aportado por el 
demandante un indicio de prueba de la 
vulneración de sus derechos a la huelga 
y a la tutela judicial efectiva, la empresa 
Unigel, S.L., había acreditado la exis-
tencia de una causa lícita para la extin-
ción –especificada ab initio en el contrato 
de trabajo– y ajena a cualquier vulnera-
ción de derechos fundamentales, cual era 
la de la rescisión del contrato mercantil 
suscrito por Samoa, S.A., por causa que 
no sólo no le era imputable sino que, 
según consta en hechos probados, hizo 
lo que en su mano estuvo por evitar. Por 
ello, entiende irrelevante cualquier con-
jetura sobre coordinación de voluntades 
entre ambas empresas pues, al estar la 
empresa principal fuera de la relación 
laboral, las decisiones que haya tomado, 
por sí o en unión de los intereses de la 
otra parte contratante, no traspasan el 
marco del contrato mercantil. En relación 
con el interés de Unigel, S.L. en no ver 

rescindido el contrato mercantil, recuerda 
la Sentencia las diferentes cesiones reali-
zadas por la empresa en su negociación 
con los trabajadores, incluyendo la oferta 
de convertir la contratación temporal en 
indefinida a cambio de la retirada de la 
denuncia por cesión ilegal de mano de 
obra. Finalmente, descarta también la de-
claración de improcedencia del despido, 
al entender que la extinción del contrato 
de trabajo se ajustaba a lo previsto en el 
art. 49.1.b) de la Ley del estatuto de los 
Trabajadores (LET).

j) Frente a la indicada Sentencia in-
terpuso el actor recurso de suplicación. 
En el mismo solicitaba, en primer lugar, 
la nulidad de las actuaciones por vulne-
ración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, por dos motivos: por la limita-
ción impuesta por la juzgadora de ins-
tancia en el número de testigos propuestos 
por el demandante y por el rechazo en el 
acto del juicio de la prueba consistente 
en una grabación magnetofónica con las 
conversaciones mantenidas entre los tra-
bajadores de Unigel, S.L. despedidos y 
representantes de esta empresa y de 
Samoa Industrial, S.A.; en segundo lugar, 
solicitaba la revisión de los hechos pro-
bados; finalmente, denunciaba la infrac-
ción de los artícu  los 43 LET, por no ha-
berse apreciado en la Sentencia de ins-
tancia la existencia de cesión ilegal de 
mano de obra, y 14, 24 y 28 CE, por con-
siderar que el despido constituyó una 
represalia por el ejercicio de los derechos 
a la tutela judicial efectiva y a la huelga. 
Por Sentencia de 24 de febrero de 2006 
la Sala de lo Social del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias desestimó el re-
curso y confirmó la resolución recurrida. 
En la Sentencia la Sala rechaza, en primer 
lugar, la nulidad de actuaciones preten-
dida. Considera razonable la limitación a 
sólo tres testigos de los ocho inicialmente 
propuestos por el demandante, sobre 
todo porque con tan prolija testifical se 
trataba nuevamente de suscitar la cues-
tión de la pretendida existencia de una 
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cesión ilegal de mano de obra, cuestión 
que había sido ya rechazada por el Juz-
gado de lo Social núm. 1 de Gijón en 
otros supuestos enjuiciados y que ver-
saba, por tanto, sobre hechos suficiente-
mente esclarecidos y ya juzgados. Por lo 
que hace al rechazo de la grabación mag-
netofónica la Sala descarta la nulidad por 
entender que con ello no se causó nin-
guna indefensión al demandante, al tra-
tarse de un hecho admitido y cuya omi-
sión en el relato fáctico podía suplirse por 
el cauce procedimental del art. 191.b) de 
la Ley de Procedimiento Laboral (LPL). En 
segundo lugar, la Sala rechaza las diversas 
revisiones de hechos probados pro-
puestas, señalando, en relación con la 
octava de ellas, que «la posible implica-
ción de Samoa Industrial, S.A. en el con-
flicto laboral de Unigel, S.L. y sus traba-
jadores resulta irrelevante para modificar 
el sentido del fallo, como a continuación 
se verá». En tercer lugar, rechaza igual-
mente la vulneración del art. 43 LET, por 
considerar que la conclusión de la Sen-
tencia de instancia sobre la inexistencia 
de una cesión ilegal de mano de obra 
resultaba correcta, de acuerdo con los 
hechos probados y a la luz de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en la apli-
cación del citado precepto. Finalmente, 
la Sala rechaza la vulneración de los 
artícu  los 14, 24 y 28 CE, por entender 
que «no cabe otorgar la calificación de 
nulidad del despido por vulneración de 
la garantía de indemnidad cuando se trata 
de contratos formalizados como tempo-
rales y se procede a su extinción por la 
causa válidamente consignada en el con-
trato, pues de otro modo bastaría con 
presentar demanda declarativa (sobre fi-
jeza, indefinición, cesión) previamente a 
la fecha en que se sabe va a tener lugar la 
decisión de extinción, para así asegurar 
la calificación de nulidad del despido». Y 
añade, más adelante, la Sentencia lo si-
guiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Industrial, 

S.A.,una nueva modificación de tarifas, 
razón por la cual se le comunica la deci-
sión de rescindir la contrata. Y esto, no es 
una arbitrariedad, o una mera ficción 
para encubrir una extinción mutuamente 
aceptada de las relaciones laborales 
como sostiene el recurrente, sino una 
causa plenamente justificada para dar por 
extinguido el contrato de arrendamiento 
de servicios existente entre ambas em-
presas. Y como quiera que el contrato 
temporal que ligaba al recurrente con la 
empresa Unigel, S.L. dependía de la du-
ración de aquel contrato de arrenda-
miento de servicios, su cese no constituye 
un despido sino una válida extinción del 
contrato de trabajo, pues la relación la-
boral no era de carácter indefinido, sino 
una relación a término que surge cuando 
concluye la obra o servicio determinado 
que era la causa del contrato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º, la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 
en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º, el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S.A. y su Comité de 
Empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º, la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquella de la existencia de una denuncia 
por cesión ilegal de trabajadores; y, 4.º, 
las advertencias y los intentos casi deses-
perados de la empresa Unigel, S.L. por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aun admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S.A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
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imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S.L. en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
término dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien en 
todo caso y por razones ajenas a su vo-
luntad se encontraría con un contrato 
extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar aduce el demandante 
la vulneración de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de la denegación de la prueba 
testifical y electrónica. En relación con 
ello, entiende que se ha producido una 
denegación anticipada de la prueba tes-
tifical de forma tajante y sin fundamenta-
ción, indicando exclusivamente la provi-
dencia de denegación que la parte actora 
debía elegir tres testigos de los ocho pro-
puestos, sin indicar la causa de tal limita-
ción, vulnerando con ello el derecho a 
obtener una resolución fundada en De-
recho. La denegación es, además, des-
proporcionada y carente de racionalidad, 
porque se habían solicitado ocho testigos 
para seis juicios, que no serían, por lo 
tanto, ni dos testigos por juicio, pese a lo 
cual se tachan de excesivos, con desco-
nocimiento total por el juzgador de la 
razón de ser de cada testigo, tratándose 
de un juicio complejo en el que se debían 
analizar cuestiones tan diversas como la 
cesión ilegal de trabajadores, la relación 
entre empresas vinculadas a una contrata, 
el ejercicio de acciones sindicales, 

huelgas, conflictos, rescisión de contrata 
y despidos. Por lo demás, en el ámbito 
laboral no debe limitarse anticipada-
mente el número de testigos, porque 
antes de la práctica de la prueba el Ma-
gistrado desconoce las preguntas que se 
van a realizar y su pertinencia, por lo que 
la única forma de que la denegación sea 
motivada es en el acta del juicio, una vez 
iniciadas las declaraciones testificales. Lo 
contrario produce una efectiva indefen-
sión a la parte actora, porque a ella co-
rresponde probar los hechos.

En cuanto a la cinta magnetofónica 
rechazada, la misma contenía la graba-
ción de una conversación que días antes 
de la celebración del juicio mantenían en 
las instalaciones de la empresa Samoa 
Industrial, S.A. las respectivas Jefas de 
personal de ambas empresas, a solas con 
cada trabajador demandante, indicán-
dole la conveniencia de retirar el juicio. 
Cuestión trascendental a efectos de acre-
ditar la connivencia entre las empresas, 
que ahora se niega en la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, y para unir 
el hilo conductor de los hechos que fina-
lizaron en el despido como consecuencia 
de una acción de represalia a sus reivin-
dicaciones.

Todo lo cual implica una clara indefen-
sión de la parte actora, vulneradora de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE).

Junto a ello, el demandante denuncia 
la vulneración de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al considerar evidente, tras el 
relato de los hechos probados, que el 
despido de los trabajadores está íntima-
mente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
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judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A. concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, S.A. 
habrá de ejecutarse reponiendo a la con-
tratista en su situación anterior, para que 
ésta pueda proceder a la readmisión.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
tado, anulando las resoluciones judiciales 
recurridas y, en orden subsidiario, pri-
mero declare la nulidad de actuaciones, 
retrotrayendo las mismas al momento an-
terior a la inadmisión de las pruebas soli-
citadas; segundo declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 € por daños.

4. Por providencia de 10 de julio 
de 2007 la Sala Segunda de este Tribunal, 
de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 11.2 de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional (LOTC), acordó conocer 
del presente recurso de amparo y admitir 
a trámite la demanda. En esa providencia 
se dispuso también que, a tenor de lo 
dispuesto en el art. 51 LOTC, se dirigiese 
atenta comunicación a la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias y al Juzgado de lo Social núm. 3 

de Gijón a fin de que, en plazo que no 
excediera de diez días, remitiesen certifi-
cación o fotocopia adverada de las actua-
ciones correspondientes al recurso de 
suplicación núm. 4491-2005 y a los autos 
núm. 557-2005, respectivamente, así 
como a dicho Juzgado para que proce-
diese previamente al emplazamiento de 
quienes hubieran sido parte en el proce-
dimiento, excepto la parte recurrente en 
amparo, para que en el plazo de diez días 
pudiesen comparecer, si lo desearan, en 
el recurso de amparo.

5. Mediante escrito registrado el 
día 7 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don José Lledo 
Moreno, actuando en nombre y represen-
tación de Unigel, S.L. solicitó que se le 
tuviera por comparecido y personado a 
todos los efectos.

6. Mediante escrito registrado el 
día 13 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don Nicolás Ál-
varez Real, actuando en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A. inte-
resó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

7. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Segunda 
de 19 de noviembre de 2007 se acordó 
tener por personados y parte en el proce-
dimiento a los Procuradores don Nicolás 
Álvarez Real y don José Lledo Moreno, en 
nombre y representación de Samoa In-
dustrial, S.A. y de Unigel, S.L., respecti-
vamente, así como dar vista de las actua-
ciones recibidas a las partes personadas 
y al Ministerio Fiscal, por plazo común 
de veinte días, dentro de los cuales po-
drían presentar las alegaciones que es-
timen pertinentes, conforme determina el 
art. 52.1 LOTC.

8. Mediante escrito registrado el 
día 28 de noviembre de 2007 presentó 
sus alegaciones la entidad Samoa Indus-
trial, S.A., interesando la desestimación 
de la demanda de amparo.
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Señala la empresa en su escrito, en 
primer lugar, que la limitación en el nú-
mero de testigos respondió a las previ-
siones del art. 92.1 LPL, al concurrir el 
doble requisito de un número excesivo de 
testigos propuestos y la convicción del 
órgano judicial de que sus manifesta-
ciones habrían de constituir una inútil 
reiteración, por versar sobre hechos sufi-
cientemente esclarecidos. Tampoco cabe 
apreciar indefensión por el rechazo de 
una grabación magnetofónica, dado que, 
como señala la Sala, el objeto de la 
prueba versaba sobre un hecho admi-
tido.

La pretendida infracción del art. 14 CE 
no es razonada por el recurrente en mo-
mento o lugar alguno de su recurso, no 
vislumbrándose dónde encuentre el recu-
rrente motivo para apreciar la discrimina-
ción proscrita por el referido precepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: en primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A. la modifi-

cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda de despido, 
pone de relieve la empresa que la peti-
ción principal carece de contenido, al 
limitarse el demandante a solicitar que se 
anulen las resoluciones recurridas, con lo 
que el fallo carecería de efectividad. Y en 
cuanto a la petición subsidiaria, es evi-
dente que ni en el terreno de las hipótesis 
cabría, aun admitiendo la nulidad del 
despido, imponer a Samoa Industrial, 
S.A., ni con carácter solidario ni de cual-
quier otra manera, la reposición del tra-
bajador en su anterior puesto de trabajo, 
dada la inexistencia de vínculo laboral, 
mientras que no resultaría tampoco po-
sible –como pretende el demandante en 
su recurso de amparo– obligar a restaurar 
el vínculo mercantil entre ambas em-
presas, que se extinguió válidamente en 
virtud de una decisión mercantil ampa-
rada por el principio de libertad de em-
presa (art. 38 CE) y respecto del que nadie 
ha entablado ni intentado siquiera acción 
alguna en su contra, pretensión que no 
figuraba tampoco en la demanda inicial 
de despido y que constituye, por ello, una 
cuestión nueva, como tal prohibida en el 
recurso de amparo. En consecuencia, el 
restablecimiento del derecho hipotética-
mente violado sólo podría producirse, en 
su caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

9. Mediante escrito registrado el 
día 17 de diciembre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Unigel, S.L., inte-
resando la desestimación de la demanda 
de amparo.

Señala en primer lugar la empresa per-
sonada que la demanda de amparo no 
cumple los requisitos del art. 44.1 LOTC, 
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al no haberse agotado la vía judicial pro-
cedente mediante la interposición del 
oportuno recurso de casación para la uni-
ficación de doctrina, habiéndose limitado 
la recurrente a manifestar la dificultad de 
invocar una sentencia de contraste que le 
permitiera acudir a la vía casacional, pese 
a lo cual debería al menos haber agotado 
dicha posibilidad, solicitando el amparo 
una vez se hubiese dictado resolución de 
inadmisión del recurso de casación para 
unificación de doctrina.

Con respecto a la denuncia sobre vio-
lación del art. 24 CE por inadmisión de 
pruebas y quebrantamiento de los princi-
pios de igualdad en el proceso, entiende 
que, como señala el Tribunal Superior de 
Justicia en su Sentencia, lo que la parte 
actora pretendía probar con la prueba de 
reproducción magnetofónica fue expre-
samente reconocido por los represen-
tantes de las empresas demandadas, lo 
que hacía inútil su práctica. Y, en segundo 
lugar, que la restricción de la prueba tes-
tifical no le causó indefensión, siendo 
carga del recurrente probar la relación 
entre los hechos que se quisieron y no se 
pudieron probar y las pruebas no practi-
cadas.

Por lo que se refiere a la denuncia 
sobre vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva en su vertiente de ga-
rantía de indemnidad, considera que la 
Sentencia recurrida ha cumplido escru-
pulosamente con su misión de efectuar 
una interpretación y aplicación del De-
recho aplicable al caso concreto, sin que 
suponga vulneración del derecho a la tu-
tela judicial efectiva el que no se hayan 
interpretado los preceptos denunciados 
tal y como interesaba la parte recurrente. 
En todo caso, la extinción de los contratos 
de trabajo operada por Unigel, S.L., 
aunque coincidió en el tiempo con una 
situación de conflictividad social y con 
una denuncia por cesión ilegal inter-
puesta por los trabajadores, no tuvo como 
móvil o causa la represalia a sus trabaja-
dores por haber ejercitado acciones le-

gales, sino que su causa obedeció a la 
pérdida del contrato mercantil y, por 
ende, a encontrarse con 24 trabajadores 
a los que no podía dar ocupación. Al no 
tener Unigel, S.L. poder de disposición 
sobre la continuidad del vínculo mer-
cantil nada podía haber hecho para evitar 
el despido de los trabajadores, debiendo 
acudir a éste como único remedio para 
garantizar precisamente la viabilidad de 
la propia empresa en sus otros centros 
productivos, y ello pese a tener que so-
portar las indemnizaciones derivadas de 
los despidos y de las extinciones de los 
contratos temporales. Aunque a efectos 
dialécticos se pudiera asumir que Samoa 
Industrial, S.A. tomó la decisión de extin-
guir la contrata mercantil para vulnerar 
los derechos fundamentales de la deman-
dante (cuestión que entiende no se co-
rresponde con la realidad), la causa de 
extinción del contrato de trabajo por 
parte de Unigel, S.L. difirió radicalmente 
de esos hipotéticos planteamientos, al no 
haber sido quien adoptó la decisión de 
finalización del contrato de arrenda-
miento de servicios ni haberse acreditado 
en hechos probados que tal extinción 
obedeciese a una decisión conjunta de 
ambas empresas.

10. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 18 de diciembre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

11. El Fiscal ante el Tribunal Consti-
tucional presentó sus alegaciones me-
diante escrito registrado el día 20 de di-
ciembre de 2007, interesando el otorga-
miento del amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, la posibilidad de tomar en conside-
ración las quejas de indefensión formu-
ladas en la demanda. En relación con la 
limitación del número de testigos, sin 
perjuicio de apreciar en la actuación del 
órgano judicial determinados elementos 
susceptibles de afectar al derecho a la 
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defensa del demandante, señala que la 
queja no se acompaña de la indicación 
de ningún dato concreto respecto del que 
alguno de los testigos rechazados hubiera 
podido declarar, ni sobre la relevancia de 
dicho extremo para la resolución del 
pleito, ni se combate ningún extremo fác-
tico acreditado que hubiera podido va-
riarse de haberse practicado la prueba 
denegada, por lo que la queja debe re-
chazarse, al no señalarse los hechos que 
se quisieron y no pudieron probar, más 
allá de la genérica alusión a la comple-
jidad del caso, y no acreditarse tampoco 
la relación entre dichos hechos y la 
prueba no practicada, ni que dicha prác-
tica le hubiera resultado procesalmente 
beneficiosa. Y respecto de la grabación 
magnetofónica, el demandante tampoco 
refuta la afirmación de la Sentencia de 
suplicación de que su omisión hubiera 
podido ser suplida por la parte por el 
cauce procedimental del art. 191.b) LPL; 
por otra parte, de la alegación del deman-
dante se desprende que la prueba se re-
fería a hechos acaecidos con posterio-
ridad a la decisión extintiva, hechos que, 
en todo caso, considera la Sentencia de 
suplicación irrelevantes para alterar el 
sentido del fallo. En consecuencia, al no 
rebatirse que la omisión de la prueba se 
hubiera podido subsanar en el recurso de 
suplicación, no constatarse de modo fe-
haciente que con su práctica se hubieran 
podido acreditar los hechos que se pre-
tendía acreditar y derivarse que tal ex-
tremo, aún acreditado, no era conside-
rado relevante para la resolución del 
pleito, tampoco esta segunda queja de 
indefensión puede ser asumida.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, 
a la pretendida vulneración de los dere-
chos a la libertad sindical (art. 28.1 CE) y 
a la igualdad (art. 14 CE), señala el Fiscal 
que la queja carece de toda argumenta-
ción en la demanda, por lo que la concu-
rrencia de tales vulneraciones debe ser 
descartada, al incumplir la demandante 
la carga de argumentación que le in-

cumbe, no existiendo, por lo demás, en 
las actuaciones nada que permita consi-
derar implicado el primero de los dere-
chos mencionados, ni en su vertiente in-
dividual ni en la colectiva, y no habién-
dose aportado tampoco por el demandante 
ningún término válido de comparación, 
imprescindible para poder sostener la 
vulneración del segundo.

Entrando finalmente en la queja refe-
rida a la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en 
su vertiente de garantía de indemnidad, 
pone de relieve el Ministerio público 
cómo la Sentencia reconoció que el tra-
bajador había aportado indicios de que 
la decisión extintiva fuese reactiva al 
ejercicio de derechos fundamentales por 
el trabajador, pero entendió que la em-
presa había aportado una justificación 
que neutralizaba tales indicios, cual era 
la rescisión del contrato de servicios, 
razón por la cual consideró irrelevante 
toda conjetura sobre la coordinación de 
voluntades de las empresas. Esta conclu-
sión, sin embargo, es difícilmente asu-
mible, pues supone legitimar cualquier 
acuerdo entre las empresas, que ellas 
pudieran ultimar en virtud de sus estrictos 
intereses, cuando tales acuerdos tenían 
como consecuencia evidente la extin-
ción de una pluralidad de contratos de 
trabajo, avalando que el acuerdo se pu-
diera tomar para desconocer o reprimir 
los derechos fundamentales de los traba-
jadores, al tiempo que se afirma, para 
resaltar el pretendido interés de la em-
pleadora en no ver rescindido el contrato 
mercantil, todo cuanto puso en marcha 
para que la confrontación laboral no re-
percutiese en la empresa contratante, y 
cómo se plegó a la práctica totalidad de 
las exigencias y reivindicaciones de los 
trabajadores, imponiendo como única y 
formal exigencia que retirasen la de-
nuncia de cesión ilegal de mano de obra 
contra aquella. Este razonamiento, afirma 
el Ministerio Fiscal, no deja de causar 
perplejidad, pues se da por válida la ex-
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tinción de un contrato de trabajo por la 
concurrencia de una causa pactada en el 
mismo, concurrencia que se activó sin 
causa justificada alguna derivada de la 
relación entre las empresas, conside-
rando al mismo tiempo irrelevante la 
existencia de un concierto entre las 
mismas, al tiempo que se acepta que la 
razón última de que tal extinción se hu-
biera producido fue una denuncia que 
implicaba a ambas empresas, y cuya re-
tirada fue la única condición impuesta 
por la empleadora para que la extinción 
no se produjera.

La Sentencia de suplicación hizo suyo 
también este argumento, aunque afirmó 
que la extinción del contrato mercantil 
tuvo por causa una modificación de las 
tarifas, extremo éste que no figura acre-
ditado en la Sentencia de instancia, al 
que da valor estelar, aunque luego lo 
relativice al considerar que la extinción 
de dicho contrato tuvo por causa la con-
flictividad laboral. Esta Sentencia, que 
en su fundamento de derecho segundo 
in fine había denegado la revisión fác-
tica pretendida por el trabajador para 
acreditar la implicación de la empresa 
principal en el conflicto laboral de la 
contratista, por considerarla irrelevante 
en el sentido del fallo, en su fundamento 
de derecho cuarto da un valor decisivo 
a la ausencia de connivencia entre las 
empresas que, por un lado, impide acre-
ditar, y, por otro, deduce de una previa 
rescisión parcial por incremento de ta-
rifas que aparece por completo ajena a 
lo debatido y probado en el caso de 
autos, de un acuerdo entre la empresa 
principal y sus trabajadores que tam-
poco guarda relación con lo acaecido, 
del desconocimiento por la empresa 
principal de la denuncia por cesión 
ilegal cuya acreditación ha considerado 
irrelevante, y de los intentos de la em-
pleadora de mantener la contrata que 
tampoco están acreditados, constando 
por el contrario con valor de hecho pro-
bado en la Sentencia de instancia que 

los únicos intentos que hizo la contra-
tista fueron frente a sus trabajadores y 
con el objeto de que excluyeran de sus 
reivindicaciones a la otra empresa.

En suma, ambas resoluciones judi-
ciales tuvieron por acreditado que el tra-
bajador había aportado indicios de lesión 
de su derecho a la tutela judicial efectiva 
y, sin embargo, los consideraron neutra-
lizados en virtud de una causa que sólo 
tendría razón de ser si ambas empresas 
no hubieran actuado de consuno para 
impedir el legítimo ejercicio por los tra-
bajadores de sus derechos fundamen-
tales, negándose al mismo tiempo a ana-
lizar tal concierto por entenderlo irrele-
vante, o rechazándolo prescindiendo del 
factum acreditado. Por ello termina el 
Ministerio Fiscal solicitando que se dicte 
Sentencia en la que se otorgue el amparo, 
por vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva del demandante, se 
anulen las Sentencias recurridas y se de-
clare la nulidad del despido.

12. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 10.1.n) LOTC, se acordó, a propuesta 
de la Sala Segunda de este Tribunal, re-
cabar para el Pleno el conocimiento del 
presente recurso de amparo.

13. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 24 de 
febrero de 2006, que desestima el re-
curso de suplicación presentado por el 
mismo contra la Sentencia dictada el 
día 9 de agosto de 2005 por el Juzgado 
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de lo Social núm. 3 de Gijón en autos 557-
2005, en reclamación por despido. Im-
puta a las resoluciones recurridas la vul-
neración, en primer lugar, de su derecho 
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) 
en su vertiente de derecho a la utiliza-
ción de los medios de prueba pertinentes 
para la defensa, en relación con la dene-
gación en la instancia de una prueba de 
reproducción electrónica y la limitación 
en el número de testigos propuestos en 
la prueba testifical; en segundo lugar, 
aduce la infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE, al entender que la extin-
ción de su contrato de trabajo se produjo 
como consecuencia de una decisión em-
presarial encaminada a cercenar el legí-
timo ejercicio del derecho de huelga y de 
acciones judiciales por parte de los tra-
bajadores, de la que serían responsables 
ambas empresas demandadas en el pro-
ceso judicial.

El Ministerio público solicita el otor-
gamiento del amparo con base en los 
argumentos recogidos en los antece-
dentes de esta Sentencia, al apreciar que 
las Sentencias recurridas han vulnerado 
el derecho a la tutela judicial efectiva del 
demandante, en su vertiente de garantía 
de indemnidad, razón por la cual inte-
resa que se anulen las citadas resolu-
ciones judiciales y que se declare la nu-
lidad del despido. Por el contrario, las 
representaciones procesales de Samoa 
Industrial, S.A. y Unigel, S.L., entidades 
mercantiles comparecidas en el presente 
proceso constitucional, interesan la de-
negación del amparo, al entender inexis-
tente la vulneración de los derechos 
fundamentales aducidos. Previamente, 
Unigel, S.L. aduce la inadmisibilidad de 
la demanda de amparo por falta de ago-
tamiento de la vía judicial previa. Por su 
parte, Samoa Industrial, S.A. alega adi-
cionalmente que, aun cuando se admi-
tiese en el terreno de las hipótesis la 
nulidad del despido y la existencia de 
alguna responsabilidad por su parte en 
la vulneración de los derechos funda-

mentales del trabajador, la consecuencia 
nunca podría ser la de imponerle, ni con 
carácter solidario ni de ninguna otra ma-
nera, la reposición del trabajador en su 
anterior puesto de trabajo, al no haber 
existido nunca un vínculo laboral entre 
ambos, resultándole así ajeno el efecto 
de la extinción del contrato de trabajo, 
cualquiera que fuere su causa, por lo 
que el restablecimiento del derecho hi-
potéticamente vulnerado no podría pro-
ducirse, ante la inexistencia del vínculo 
mercantil que amparaba la contrata, más 
que por la correspondiente vía indemni-
zatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L. en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A. y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

Previamente, la STC 76/2010 rechazó, 
en su fundamento jurídico 3, el óbice 
procesal puesto de manifiesto por la re-
presentación de la empresa Unigel S.L., 
de conformidad con la reiterada doctrina 
de este Tribunal sobre la exigibilidad de 
la interposición del recurso de casación 
para la unificación de doctrina como re-
quisito para el agotamiento de la vía ju-
dicial previa (entre las más recientes, 
SSTC 183/2007, de 10 de septiembre, 
FJ 2; y 2/2009, de 19 de enero, FJ 2).

Resuelto lo anterior, tanto la 
STC 76/2010 como la STC 75/2010 otor-
garon el amparo a los demandantes, por 
entender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
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siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, y tras rechazar el óbice procesal 
puesto de manifiesto por la representa-
ción de la empresa Unigel, S.L. (por las 
mismas razones expresadas en la 
STC 76/2010, FJ 3), debemos otorgar 
igualmente el amparo en el presente su-
puesto que guarda con los ya resueltos 
una identidad sustancial, declarando la 
nulidad radical del despido y anulando 
por tal motivo las resoluciones judi-
ciales recurridas que, en la medida en 
que no ampararon al trabajador en la 
vulneración de sus derechos fundamen-
tales, vulneraron esos mismos dere-
chos.

Como también señalamos en aquellas 
Sentencias, «declarada la nulidad radical 
del despido de la recurrente, el restable-
cimiento en la integridad de su derecho 
exigiría, en principio, su readmisión in-
mediata (con abono de los salarios de-
jados de percibir) por parte de la empresa 
Unigel, S.L., para la que venía prestando 
servicios hasta el 9 de mayo de 2005, 
fecha en la que, como antes quedó ex-
puesto, dicha empresa comunicó a la 
recurrente (al igual que al resto de traba-
jadores) la rescisión de su contrato de 
trabajo por terminación de la relación 
contractual mercantil que ligaba a esa 
empresa con Samoa Industrial, S.A. No 
obstante, a tenor de las especiales cir-
cunstancias concurrentes en el presente 
caso (la mencionada finalización del 
contrato mercantil de arrendamiento de 
servicios suscrito entre una y otra em-
presa, de la que trae causa la extinción de 
la relación laboral de los trabajadores de 
Unigel, S.L.), no cabe desconocer las di-

ficultades que podría entrañar la ejecu-
ción por la empresa Unigel, S.L. de la 
obligación de readmitir a la recurrente en 
un puesto de trabajo inexistente como 
consecuencia de la decisión de un ter-
cero, la empresa Samoa Industrial, S.A. 
de poner fin a la prestación de servicios 
que Unigel, S.L., venía llevando a cabo 
mediante sus trabajadores contratados al 
efecto y que desarrollaban su actividad 
en el centro de trabajo de Samoa Indus-
trial, S.A.» (STC 75/2010, FJ 9, y 
STC 76/2010, FJ 10). Por tanto, corres-
ponderá al Juzgado de lo Social (como 
también señalábamos en esos mismos 
fundamentos jurídicos), en incidente de 
ejecución (art. 284 de la Ley de procedi-
miento laboral), determinar si la efectiva 
readmisión del recurrente en su puesto de 
trabajo es posible y, de no serlo, la in-
demnización que procediera abonar en-
tonces al mismo, así como los salarios de 
tramitación, y, en tal caso la responsabi-
lidad de las empresas concernidas en 
orden a la reparación de la lesión de de-
rechos fundamentales ocasionada, de-
biendo recordarse (y así lo hicimos igual-
mente allí) que «tan constitucional es una 
ejecución en la que se cumple el prin-
cipio de la identidad total entre lo ejecu-
tado y lo estatuido en el fallo como una 
ejecución en la que, por razones atendi-
bles, la condena sea sustituida por su 
equivalente pecuniario o por otro tipo de 
prestación» (SSTC 58/1983, de 29 de 
junio, FJ 2 y 69/1983, de 26 de julio, 
FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
Diego Camiña González y, en su virtud:
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1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerle en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, dic-
tada en autos 557-2005, sobre despido, 
y 24 de febrero de 2006 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que desestimó el recurso de supli-
cación interpuesto contra la anterior, y 
declarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de 2010.–María Emilia Casas 
Baamonde.–Guillermo Jiménez Sánchez.–
Vicente Conde Martín de Hijas.–Javier 
Delgado Barrio.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni 
Gay Montalvo.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Ramón Rodríguez Arribas.–Pas-
cual Sala Sánchez.–Manuel Aragón 
Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Firmado y 
rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3571-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el art. 90.2 LOTC expreso en este Voto 
particular mi discrepancia con la Sen-
tencia aprobada por el Pleno, en la me-
dida en que aplica la doctrina fijada en las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, en las que formulé Voto particular 
cuyo contenido reitero en este momento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-

terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 3571-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 3571-2006, avocado al 

pleno

Dado que ya he manifestado mi discre-
pancia respecto de la Sentencia 75/2010, 
de 19 de octubre, cuya doctrina aquí se 
aplica, me remito al Voto particular que 
formulé en aquélla.

Madrid a, dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.
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voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3571-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el art. 90.2 LOTC, y lo que de-
fendí en las deliberaciones, sintetizo mi 
más profundo disentimiento con el fallo 
y la doctrina voluntarista que se establece 
en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 

han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 101/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 3572-2006. promovido por don al-
fredo puerto Horcajo respecto de las sen-
tencias del tribunal superior de asturias y 
de un juzgado de lo social de Gijón que 
desestimaron su demanda por despido. 
vulneración de los derechos a la tutela 
judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3572-
2006, promovido por don Alfredo Puerto 
Horcajo, representado por el Procurador 
de los Tribunales don Ignacio de Noriega 
Arquer y asistido por el Letrado don 
Carlos Muñiz Sehnert, contra la Sentencia 
del Tribunal Superior de Justicia de Astu-
rias, Sala de lo Social, de 24 de febrero 
de 2006, que desestima el recurso de 
suplicación interpuesto contra la Sen-
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tencia de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, en 
autos 608-2005, sobre despido. Ha sido 
parte la entidad mercantil Samoa Indus-
trial, S. A., representada por el Procurador 
de los Tribunales don Nicolás Álvarez 
Real y asistida del Letrado don José I. 
Rodríguez-Vijande Alonso. Ha interve-
nido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente 
el Magistrado don Pablo Pérez Tremps, 
quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 29 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don Alfredo Puerto Horcajo, presentó re-
curso de amparo constitucional contra las 
resoluciones citadas en el encabeza-
miento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S. L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S. A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura. Unigel, S. 
L., contaba con 24 trabajadores prestando 
servicios en el centro de trabajo de Samoa 
Industrial, S. A.; Samoa Industrial, S. A., y 
Unigel, S. L., habían suscrito el 28 de 
abril de 2000 un contrato mercantil de 
arrendamiento de servicios para la pres-
tación de determinados servicios en el 
centro de trabajo de la primera, con vi-
gencia inicial hasta el 31 de diciembre 
de 2000 y posible prórroga tácita anual. 
Los servicios contratados inicialmente 
fueron ampliándose a nuevas especiali-
dades y funciones mediante pactos de 
septiembre de 2000, mayo de 2002, sep-

tiembre de 2002, junio de 2003, no-
viembre de 2003 y enero de 2005.

b) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S. L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S. A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S. A.

c) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S. L., comunicó a Samoa Industrial, S. A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S. A., comunicó a Unigel, S. L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S. L.

d) Los trabajadores de Unigel, S. L., 
adoptaron el acuerdo de no trabajar más 
allá de las horas acordadas en el contrato, 
lo que llevó a Unigel, S. L., a contratar a 
otros trabajadores para procurar el mismo 
servicio a Samoa Industrial, S. A. Los tra-
bajadores de Unigel, S. L., continuaron 
con sus reivindicaciones salariales, siendo 
advertidos por la empresa del peligro de 
ver rescindido el contrato de servicios 
con Samoa Industrial, S. A.

e) La empresa Samoa Industrial, S. 
A., y su comité de empresa acordaron 
el 1 de abril de 2005 la supresión de la 
figura de trabajadores de trabajo tem-
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poral, a sustituir por técnicos en prác-
ticas.

f) El 6 de mayo de 2005 Samoa In-
dustrial, S. A., comunicó a Unigel, S. L., 
que, dada la pérdida de competitividad 
que le suponía el mantener los servicios 
contratados, rescindía por completo el 
contrato de arrendamiento de servicios. 
El 9 de mayo Unigel, S. L., comunicó al 
trabajador demandante de amparo, al 
igual que a los otros 23 trabajadores de 
la empresa, que ponía fin al contrato de 
trabajo, por finalización del contrato 
mercantil suscrito con Samoa, S. A., causa 
de rescisión del contrato laboral prevista 
en el mismo.

g) En junio de 2005 Unigel, S. L., 
suscribió cuatro nuevos contratos de tra-
bajo, todos temporales, tres por circuns-
tancias de la producción y uno por obra 
o servicio determinados, todos pertene-
cientes al grupo de cotización correspon-
diente a oficiales de tercera y especia-
listas. Samoa Industrial, S. A., suscribió a 
partir del 10 de mayo quince nuevos con-
tratos de trabajo, catorce de ellos tempo-
rales en prácticas de oficial de tercera o 
especialista y uno indefinido del mismo 
grupo.

h) El actor presentó demanda por 
despido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

i) Por Sentencia de 9 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón desestimó la demanda. La Sen-
tencia rechaza, en primer lugar, la exis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra, concluyendo que el hecho de la 
extinción del contrato de trabajo, cual-
quiera que fuera su causa, resultaba ajeno 
a la empresa Samoa Industrial, S. A. En 
segundo lugar, y en cuanto a la empresa 
Unigel, S. L., rechaza también la preten-

sión de nulidad del despido, por consi-
derar que, pese a haberse aportado por el 
demandante un indicio de prueba de la 
vulneración de sus derechos a la huelga 
y a la tutela judicial efectiva, la empresa 
Unigel, S. L., había acreditado la exis-
tencia de una causa lícita para la extin-
ción –especificada ab initio en el contrato 
de trabajo– y ajena a cualquier vulnera-
ción de derechos fundamentales, cual era 
la de la rescisión del contrato mercantil 
suscrito por Samoa, S. A., por causa que 
no sólo no le era imputable sino que, 
según consta en hechos probados, hizo 
lo que en su mano estuvo por evitar. Por 
ello, entiende irrelevante cualquier con-
jetura sobre coordinación de voluntades 
entre ambas empresas pues, al estar la 
empresa principal fuera de la relación 
laboral, las decisiones que haya tomado, 
por sí o en unión de los intereses de la 
otra parte contratante, no traspasan el 
marco del contrato mercantil. En relación 
con el interés de Unigel, S. L., en no ver 
rescindido el contrato mercantil, recuerda 
la Sentencia las diferentes cesiones reali-
zadas por la empresa en su negociación 
con los trabajadores, incluyendo la oferta 
de convertir la contratación temporal en 
indefinida a cambio de la retirada de la 
denuncia por cesión ilegal de mano de 
obra. Finalmente, descarta también la de-
claración de improcedencia del despido, 
al entender que la extinción del contrato 
de trabajo se ajustaba a lo previsto en el 
art. 49.1.b) de la Ley del estatuto de los 
trabajadores (LET).

j) Frente a la indicada Sentencia in-
terpuso el actor recurso de suplicación. 
En el mismo solicitaba, en primer lugar, 
la nulidad de las actuaciones por vulne-
ración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, por dos motivos: por la limita-
ción impuesta por la juzgadora de ins-
tancia en el número de testigos propuestos 
por el demandante y por el rechazo en el 
acto del juicio de la prueba consistente 
en una grabación magnetofónica con las 
conversaciones mantenidas entre los tra-
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bajadores de Unigel, S. L., despedidos y 
representantes de esta empresa y de 
Samoa Industrial, S. A.; en segundo lugar, 
solicitaba la revisión de los hechos pro-
bados; finalmente, denunciaba la infrac-
ción de los artícu  los 43 LET, por no ha-
berse apreciado en la Sentencia de ins-
tancia la existencia de cesión ilegal de 
mano de obra, y 14, 24 y 28 CE, por con-
siderar que el despido constituyó una 
represalia por el ejercicio de los derechos 
a la tutela judicial efectiva y a la huelga. 
Por Sentencia de 24 de febrero de 2006 
la Sala de lo Social del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias desestimó el re-
curso y confirmó la resolución recurrida. 
En la Sentencia la Sala rechaza, en primer 
lugar, la nulidad de actuaciones preten-
dida. Considera razonable la limitación a 
sólo tres testigos de los ocho inicialmente 
propuestos por el demandante, sobre 
todo porque con tan prolija testifical se 
trataba nuevamente de suscitar la cues-
tión de la pretendida existencia de una 
cesión ilegal de mano de obra, cuestión 
que había sido ya rechazada por el Juz-
gado de lo Social núm. 1 de Gijón en 
otros supuestos enjuiciados y que ver-
saba, por tanto, sobre hechos suficiente-
mente esclarecidos y ya juzgados. Por lo 
que hace al rechazo de la grabación mag-
netofónica la Sala descarta la nulidad por 
entender que con ello no se causó nin-
guna indefensión al demandante, al tra-
tarse de un hecho admitido y cuya omi-
sión en el relato fáctico podía suplirse por 
el cauce procedimental del art. 191.b) de 
la Ley de procedimiento laboral (LPL). En 
segundo lugar, la Sala rechaza las diversas 
revisiones de hechos probados pro-
puestas, señalando, en relación con la 
octava de ellas, que «la posible implica-
ción de Samoa Industrial, S. A., en el 
conflicto laboral de Unigel, S. L., y sus 
trabajadores resulta irrelevante para mo-
dificar el sentido del fallo, como a conti-
nuación se verá». En tercer lugar, rechaza 
igualmente la vulneración del art. 43 LET, 
por considerar que la conclusión de la 
Sentencia de instancia sobre la inexis-

tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra resultaba correcta, de acuerdo con 
los hechos probados y a la luz de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo en la 
aplicación del citado precepto. Final-
mente, la Sala rechaza la vulneración de 
los artícu  los 14, 24 y 28 CE, por entender 
que «no cabe otorgar la calificación de 
nulidad del despido por vulneración de 
la garantía de indemnidad cuando se trata 
de contratos formalizados como tempo-
rales y se procede a su extinción por la 
causa válidamente consignada en el con-
trato, pues de otro modo bastaría con 
presentar demanda declarativa (sobre fi-
jeza, indefinición, cesión) previamente a 
la fecha en que se sabe va a tener lugar la 
decisión de extinción, para así asegurar 
la calificación de nulidad del despido». Y 
añade, más adelante, la Sentencia lo si-
guiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Industrial, S. 
A., una nueva modificación de tarifas, 
razón por la cual se le comunica la deci-
sión de rescindir la contrata. Y esto, no es 
una arbitrariedad, o una mera ficción 
para encubrir una extinción mutuamente 
aceptada de las relaciones laborales 
como sostiene el recurrente, sino una 
causa plenamente justificada para dar por 
extinguido el contrato de arrendamiento 
de servicios existente entre ambas em-
presas. Y como quiera que el contrato 
temporal que ligaba al recurrente con la 
empresa Unigel, S. L., dependía de la 
duración de aquel contrato de arrenda-
miento de servicios, su cese no constituye 
un despido sino una válida extinción del 
contrato de trabajo, pues la relación la-
boral no era de carácter indefinido, sino 
una relación a término que surge cuando 
concluye la obra o servicio determinado 
que era la causa del contrato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º, la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 
en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
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cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º, el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S. A., y su comité de 
empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º, la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquella de la existencia de una denuncia 
por cesión ilegal de trabajadores; y, 4.º, 
las advertencias y los intentos casi deses-
perados de la empresa Unigel, S. L., por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aun admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S. A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S. L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
término dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien en 
todo caso y por razones ajenas a su vo-
luntad se encontraría con un contrato 
extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar aduce el demandante 
la vulneración de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de la denegación de la prueba 

testifical y electrónica. En relación con 
ello, entiende que se ha producido una 
denegación anticipada de la prueba tes-
tifical de forma tajante y sin fundamenta-
ción, indicando exclusivamente la provi-
dencia de denegación que la parte actora 
debía elegir tres testigos de los ocho pro-
puestos, sin indicar la causa de tal limita-
ción, vulnerando con ello el derecho a 
obtener una resolución fundada en De-
recho. La denegación es, además, des-
proporcionada y carente de racionalidad, 
porque se habían solicitado ocho testigos 
para seis juicios, que no serían, por lo 
tanto, ni dos testigos por juicio, pese a lo 
cual se tachan de excesivos, con desco-
nocimiento total por el juzgador de la 
razón de ser de cada testigo, tratándose 
de un juicio complejo en el que se debían 
analizar cuestiones tan diversas como la 
cesión ilegal de trabajadores, la relación 
entre empresas vinculadas a una contrata, 
el ejercicio de acciones sindicales, 
huelgas, conflictos, rescisión de contrata 
y despidos. Por lo demás, en el ámbito 
laboral no debe limitarse anticipada-
mente el número de testigos, porque 
antes de la práctica de la prueba el Ma-
gistrado desconoce las preguntas que se 
van a realizar y su pertinencia, por lo que 
la única forma de que la denegación sea 
motivada es en el acta del juicio, una vez 
iniciadas las declaraciones testificales. Lo 
contrario produce una efectiva indefen-
sión a la parte actora, porque a ella co-
rresponde probar los hechos.

En cuanto a la cinta magnetofónica 
rechazada, la misma contenía la graba-
ción de una conversación que días antes 
de la celebración del juicio mantenían en 
las instalaciones de la empresa Samoa 
Industrial, S. A., las respectivas jefas de 
personal de ambas empresas, a solas con 
cada trabajador demandante, indicán-
dole la conveniencia de retirar el juicio. 
Cuestión trascendental a efectos de acre-
ditar la connivencia entre las empresas, 
que ahora se niega en la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, y para unir 
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el hilo conductor de los hechos que fina-
lizaron en el despido como consecuencia 
de una acción de represalia a sus reivin-
dicaciones.

Todo lo cual implica una clara indefen-
sión de la parte actora, vulneradora de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE).

Junto a ello, el demandante denuncia 
la vulneración de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al considerar evidente, tras el 
relato de los hechos probados, que el 
despido de los trabajadores está íntima-
mente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S. A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, S. 
A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
tado, anulando las resoluciones judiciales 
recurridas y, en orden subsidiario, pri-

mero declare la nulidad de actuaciones, 
retrotrayendo las mismas al momento an-
terior a la inadmisión de las pruebas soli-
citadas; segundo declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 euros por daños.

4. Por providencia de 14 de junio 
de 2007 la Sección Segunda de este Tri-
bunal acordó la admisión a trámite de la 
demanda de amparo, sin perjuicio de lo 
que resulte de los antecedentes. En esa 
providencia se dispuso también que, a 
tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la 
Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC), se requiriese atentamente al Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón y a la 
Sección Primera de la Sala de lo Social 
del Tribunal Superior de Justicia de Astu-
rias para que en el plazo de diez días 
remitieran respectivamente testimonio de 
sus autos demanda 608-2005 y del re-
curso de suplicación núm. 4555-2005, 
interesándose al propio tiempo que se 
emplazara a quienes fueron parte en el 
mencionado procedimiento, con excep-
ción de la recurrente en amparo que apa-
recía ya personada, para que en el plazo 
de diez días pudieran comparecer en este 
proceso constitucional.

5. Mediante escrito registrado el 
día 23 de julio de 2007 el Procurador de 
los Tribunales don Nicolás Álvarez Real, 
actuando en nombre y representación de 
Samoa Industrial, S. A., interesó que se le 
tuviera por personado y parte en el pro-
cedimiento.

6. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Primera 
de 29 de octubre de 2007 se acordó tener 
por recibido el escrito del Procurador don 
Nicolás Álvarez Real, a quien se tuvo por 
personado y parte en nombre y represen-
tación de Samoa Industrial, S. A.
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7. Por diligencia de ordenación de 
la Secretaría de Justicia de la Sala Pri-
mera de 12 de noviembre de 2007 se 
acordó tener por recibidos los testimo-
nios de las actuaciones remitidos por la 
Sala de lo Social del Tribunal Superior de 
Justicia de Asturias y por el Juzgado de 
lo Social núm. 3 de Gijón, así como, a 
tenor de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, 
dar vista de las actuaciones recibidas a 
las partes personadas y al Ministerio 
Fiscal, por plazo común de veinte días, 
para que dentro de dicho término pu-
dieran presentar las alegaciones que a su 
derecho convinieren.

8. Mediante escrito registrado el 
día 21 de noviembre de 2007 presentó 
sus alegaciones la entidad Samoa Indus-
trial, S. A., interesando la desestimación 
de la demanda de amparo.

Señala la empresa en su escrito, en 
primer lugar, que la limitación en el nú-
mero de testigos respondió a las previ-
siones del art. 92.1 LPL, al concurrir el 
doble requisito de un número excesivo de 
testigos propuestos y la convicción del 
órgano judicial de que sus manifesta-
ciones habrían de constituir una inútil 
reiteración, por versar sobre hechos sufi-
cientemente esclarecidos. Tampoco cabe 
apreciar indefensión por el rechazo de 
una grabación magnetofónica, dado que, 
como señala la Sala, el objeto de la 
prueba versaba sobre un hecho admi-
tido.

La pretendida infracción del art. 14 CE 
no es razonada por el recurrente en mo-
mento o lugar alguno de su recurso, no 
vislumbrándose dónde encuentre el recu-
rrente motivo para apreciar la discrimina-
ción proscrita por el referido precepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: en primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 

obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S. L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S. A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda de despido, 
pone de relieve la empresa que la peti-
ción principal carece de contenido, al 
limitarse el demandante a solicitar que se 
anulen las resoluciones recurridas, con 
lo que el fallo carecería de efectividad. Y 
en cuanto a la petición subsidiaria, es 
evidente que ni en el terreno de las hipó-
tesis cabría, aun admitiendo la nulidad 
del despido, imponer a Samoa Industrial, 
S. A., ni con carácter solidario ni de cual-
quier otra manera, la reposición del tra-
bajador en su anterior puesto de trabajo, 
dada la inexistencia de vínculo laboral, 
mientras que no resultaría tampoco po-
sible –como pretende el demandante en 
su recurso de amparo– obligar a restaurar 
el vínculo mercantil entre ambas em-
presas, que se extinguió válidamente en 
virtud de una decisión mercantil ampa-
rada por el principio de libertad de em-

Boletín núm. 2124-25–Pág. 190



           

– 191 –

presa (art. 38 CE) y respecto del que 
nadie ha entablado ni intentado siquiera 
acción alguna en su contra, pretensión 
que no figuraba tampoco en la demanda 
inicial de despido y que constituye, por 
ello, una cuestión nueva, como tal pro-
hibida en el recurso de amparo. En con-
secuencia, el restablecimiento del de-
recho hipotéticamente violado sólo po-
dría producirse, en su caso, a través de la 
vía indemnizatoria, respecto de la que 
nada se justifica tampoco en la demanda 
de amparo.

9. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 4 de diciembre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

10. El Fiscal ante el Tribunal Consti-
tucional presentó sus alegaciones me-
diante escrito registrado el día 7 de di-
ciembre de 2007, interesando el otorga-
miento del amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, la posibilidad de tomar en conside-
ración las quejas de indefensión formu-
ladas en la demanda, al entender que la 
justificación ofrecida en las resoluciones 
judiciales recurridas para rechazar la 
práctica de las pruebas propuestas resulta 
absolutamente sólida.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, 
a la pretendida vulneración del derecho 
a la igualdad, considera el Ministerio 
Fiscal que la alegación del recurrente pa-
rece basarse en el hecho de haberse visto 
privado el actor de la garantía de estabi-
lidad en el empleo que hubiese debido 
disfrutar si, en vez de prestar servicios 
para Unigel, S. L., lo hubiera hecho direc-
tamente para la empresa subcontratante, 
en cuyas dependencias prestaba servi-
cios. Pues bien, tal alegación, además de 
basarse en una supuesta realidad que no 
ha sido declarada como tal por los ór-
ganos judiciales –la cesión ilegal de tra-
bajadores de una empresa a otra–, no 
tiene en cuenta que, precisamente en 

razón de ese reconocimiento judicial de 
la dual concurrencia de empresas con sus 
respectivas estructuras organizativas, no 
resulta posible establecer entre ellas un 
término adecuado de comparación, de 
forma que la causa invocada por Unigel, 
S. L., para rescindir el contrato del traba-
jador puede tener en el caso de la em-
presa subcontratista una justificación no 
trasladable, en principio, a la empresa 
subcontratante, por lo que la pretensión 
de estabilidad en el empleo no es la 
misma en uno y otro caso.

Finalmente, por lo que se refiere a la 
invocación de los derechos fundamen-
tales a la huelga, a la libertad sindical y a 
la tutela judicial efectiva, señala el Fiscal 
que cabe hacer una valoración conjunta 
de todos esos supuestos, en tanto los 
efectos derivados de tal pretendido reco-
nocimiento se resumen en todos los casos 
en la calificación del despido como nulo, 
si es que fuera posible establecer como 
causa de éste una previa decisión empre-
sarial que pretende, con el acto extintivo 
de la relación laboral, desconocer el ám-
bito de protección que al trabajador re-
servan los citados derechos fundamen-
tales. Tras recordar las circunstancias del 
caso, tal y como se desprenden de los 
hechos probados, resalta el Fiscal cómo 
ambas resoluciones judiciales recurridas 
han partido de la existencia de indicios 
de discriminación que obligaban a situar 
en el campo de la empresa el gravamen 
de demostrar que detrás de la decisión 
empresarial no se hallaba ningún interés 
por sancionar la previa actuación del tra-
bajador, que, en unión de sus compa-
ñeros, había emprendido determinadas 
actuaciones pretendiendo mejoras so-
ciales, y para lo que no habían dudado 
en efectuar en tres ocasiones sucesivas 
sendas convocatorias de huelga, así como 
una denuncia por cesión ilegal de mano 
de obra ante la Inspección de Trabajo. 
Siendo ello así, las Sentencias recurridas 
desestiman la demanda del recurrente y 
consideran válida la extinción contrac-
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tual por el hecho de que la relación la-
boral que unía a las partes no fuera inde-
finida sino a término, rechazando la exis-
tencia de connivencia entre ambas 
empresas, y no siendo en realidad la de-
cisión de despido imputable a la empresa 
empleadora, que se había visto abocada 
a acordar los ceses como consecuencia 
de la decisión de rescisión de la contrata 
por parte de Samoa Industrial, S. A. Pues 
bien, considera el Ministerio público que 
tal razonamiento no puede compartirse, 
porque el hecho de que el actor fuera 
eventual no tiene la relevancia que se le 
otorga a los efectos del despido, ni los 
extremos que se tienen en cuenta para 
negar la connivencia entre empresas 
pueden ser tomados en consideración, ni 
se considera tampoco la comunicación 
de 6 de mayo rescindiendo la contrata 
con la relevancia que se le pretende re-
conocer formalmente, ya que más ade-
lante se afirma que la rescisión se produjo 
por la conflictividad laboral existente. En 
suma, entiende que el trabajador ha apor-
tado indicios muy serios de la lesión del 
derecho fundamental que esgrimía y que 
los órganos judiciales rechazaron su pre-
tensión partiendo de hechos no acredi-
tados, irrelevantes o contradictorios con 
los probados, y mediante una argumen-
tación jurídica sobre la naturaleza de la 
relación laboral que aparecía ajena a la 
decisión empresarial extintiva, por lo que 
la queja del trabajador debe ser aco-
gida.

Por ello termina el Ministerio Fiscal 
solicitando que se dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo, por vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante en su manifestación 
de garantía de indemnidad, se anulen las 
Sentencias recurridas y se declare la nu-
lidad del despido.

11. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 10.1.n) LOTC, se acordó, a propuesta 
de la Sala Primera de este Tribunal, re-

cabar para el Pleno el conocimiento del 
presente recurso de amparo.

12. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 24 de 
febrero de 2006, que desestima el re-
curso de suplicación presentado por el 
mismo contra la Sentencia dictada el 
día 9 de agosto de 2005 por el Juzgado 
de lo Social núm. 3 de Gijón en autos 608-
2005, en reclamación por despido. Im-
puta a las resoluciones recurridas la vul-
neración, en primer lugar, de su derecho 
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) 
en su vertiente de derecho a la utiliza-
ción de los medios de prueba pertinentes 
para la defensa, en relación con la dene-
gación en la instancia de una prueba de 
reproducción electrónica y la limitación 
en el número de testigos propuestos en 
la prueba testifical; en segundo lugar, 
aduce la infracción de los artícu  los 14, 
28.1 y 24.1 CE, al entender que la extin-
ción de su contrato de trabajo se produjo 
como consecuencia de una decisión em-
presarial encaminada a cercenar el legí-
timo ejercicio del derecho de huelga y de 
acciones judiciales por parte de los tra-
bajadores, de la que serían responsables 
ambas empresas demandadas en el pro-
ceso judicial.

El Ministerio público solicita el otor-
gamiento del amparo con base en los 
argumentos recogidos en los antece-
dentes de esta Sentencia, al apreciar que 
las Sentencias recurridas han vulnerado 
el derecho a la tutela judicial efectiva del 
demandante, en su vertiente de garantía 
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de indemnidad, razón por la cual inte-
resa que se anulen las citadas resolu-
ciones judiciales y que se declare la nu-
lidad del despido. Por el contrario la 
representación de Samoa Industrial, S. 
A., entidad mercantil comparecida en el 
presente proceso constitucional, interesa 
la denegación del amparo al entender 
inexistente la vulneración de los dere-
chos fundamentales aducidos. Adicio-
nalmente señala que, aun cuando se 
admitiese en el terreno de las hipótesis 
la nulidad del despido y la existencia de 
alguna responsabilidad de Samoa Indus-
trial, S. A., en la vulneración de los de-
rechos fundamentales del trabajador, la 
consecuencia nunca podría ser la de im-
poner a Samoa Industrial, S. A., ni con 
carácter solidario ni de ninguna otra ma-
nera, la reposición del trabajador en su 
anterior puesto de trabajo, al no haber 
existido nunca un vínculo laboral entre 
ambos, resultándole así ajeno el efecto 
de la extinción del contrato de trabajo, 
cualquiera que fuere su causa, por lo 
que el restablecimiento del derecho hi-
potéticamente vulnerado no podría pro-
ducirse, ante la inexistencia del vínculo 
mercantil que amparaba la contrata, más 
que por la correspondiente vía indemni-
zatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S. L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S. A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

En dichas Sentencias el Tribunal otorgó 
el amparo a los demandantes por en-
tender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 

(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, debemos otorgar igualmente el 
amparo en el presente supuesto que 
guarda con los ya resueltos una identidad 
sustancial, declarando la nulidad radical 
del despido y anulando por tal motivo las 
resoluciones judiciales recurridas que, en 
la medida en que no ampararon al traba-
jador en la vulneración de sus derechos 
fundamentales, vulneraron esos mismos 
derechos.

Como también señalamos en aque-
llas Sentencias, «declarada la nulidad 
radical del despido de la recurrente, el 
restablecimiento en la integridad de su 
derecho exigiría, en principio, su 
readmisión inmediata (con abono de los 
salarios dejados de percibir) por parte 
de la empresa Unigel, S. L., para la que 
venía prestando servicios hasta el 9 de 
mayo de 2005, fecha en la que, como 
antes quedó expuesto, dicha empresa 
comunicó a la recurrente (al igual que 
al resto de trabajadores) la rescisión de 
su contrato de trabajo por terminación 
de la relación contractual mercantil que 
ligaba a esa empresa con Samoa Indus-
trial, S. A. No obstante, a tenor de las 
especiales circunstancias concurrentes 
en el presente caso (la mencionada fina-
lización del contrato mercantil de arren-
damiento de servicios suscrito entre una 
y otra empresa, de la que trae causa la 
extinción de la relación laboral de los 
trabajadores de Unigel, S. L.,), no cabe 
desconocer las dificultades que podría 
entrañar la ejecución por la empresa 
Unigel, S. L., de la obligación de read-
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mitir a la recurrente en un puesto de 
trabajo inexistente como consecuencia 
de la decisión de un tercero, la empresa 
Samoa Industrial, S. A., de poner fin a la 
prestación de servicios que Unigel, S. 
L., venía llevando a cabo mediante sus 
trabajadores contratados al efecto y que 
desarrollaban su actividad en el centro 
de trabajo de Samoa Industrial, S. A.» 
(STC 75/2010, FJ 9, y STC 76/2010, 
FJ 10). Por tanto, corresponderá al Juz-
gado de lo Social (como también seña-
lábamos en esos mismos fundamentos 
jurídicos), en incidente de ejecución 
(art. 284 de la Ley de procedimiento 
laboral), determinar si la efectiva readmi-
sión del recurrente en su puesto de tra-
bajo es posible y, de no serlo, la indem-
nización que procediera abonar en-
tonces al mismo, así como los salarios 
de tramitación, y, en tal caso la respon-
sabilidad de las empresas concernidas 
en orden a la reparación de la lesión de 
derechos fundamentales ocasionada, 
debiendo recordarse (y así lo hicimos 
igualmente allí) que «tan constitucional 
es una ejecución en la que se cumple el 
principio de la identidad total entre lo 
ejecutado y lo estatuido en el fallo como 
una ejecución en la que, por razones 
atendibles, la condena sea sustituida 
por su equivalente pecuniario o por otro 
tipo de prestación» (SSTC 58/1983, 
de 29 de junio, FJ 2 y 69/1983, de 26 de 
julio, FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
Alfredo Puerto Horcajo y, en su virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 

(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerle en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, dic-
tada en autos 608-2005, sobre despido, 
y 24 de febrero de 2006 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que desestimó el recurso de supli-
cación interpuesto contra la anterior, y 
declarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3572-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el art. 90.2 LOTC expreso en este 
Voto particular mi discrepancia con la 
Sentencia aprobada por el Pleno, en la 
medida en que aplica la doctrina fijada 
en las SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de 
octubre, en las que formulé Voto parti-
cular cuyo contenido reitero en este mo-
mento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
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trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 3572-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 3572-2006, avocado al 

pleno

Dado que en su día manifesté mi dis-
crepancia respecto de la Sen-
tencia 75/2010, de 19 de octubre, cuya 
doctrina aquí se aplica, me remito al Voto 
particular que formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3572-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el art. 90.2 LOTC, y lo que de-
fendí en las deliberaciones, sintetizo mi 
más profundo disentimiento con el fallo 
y la doctrina voluntarista que se establece 
en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 
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han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 102/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 3573-2006. promovido por don ba-
silio fernández sánchez respecto de las 
sentencias del tribunal superior de astu-
rias y de un juzgado de lo social de Gijón 
que desestimaron su demanda por des-
pido. vulneración de los derechos a la tu-
tela judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3573-
2006, promovido por don Basilio Fer-
nández Sánchez, representado por el 
Procurador de los Tribunales don Ignacio 
de Noriega Arquer y asistido por el Le-
trado don Carlos Muñiz Sehnert, contra 
la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias, Sala de lo Social, de 24 
de febrero de 2006, que desestima el re-
curso de suplicación interpuesto contra 

la Sentencia de 9 de agosto de 2005 del 
Juzgado de lo Social núm. 3 de Gijón, en 
autos 607-2005, sobre despido. Han sido 
parte las entidades mercantiles Samoa 
Industrial, S.A., representada por el Pro-
curador de los Tribunales don Nicolás 
Álvarez Real y asistida del Letrado don 
José I. Rodríguez-Vijande Alonso, y 
Unigel, S.L., representada por el Procu-
rador de los Tribunales don José Lledo 
Moreno y asistida del Letrado don Germán 
Aranda León. Ha intervenido el Minis-
terio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Pascual Sala Sánchez, quien 
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 29 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don Basilio Fernández Sánchez, presentó 
recurso de amparo constitucional contra 
las resoluciones citadas en el encabeza-
miento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura. Unigel, 
S.L., contaba con 24 trabajadores pres-
tando servicios en el centro de trabajo de 
Samoa Industrial, S.A. Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., habían suscrito el 28 
de abril de 2000 un contrato mercantil de 
arrendamiento de servicios para la pres-
tación de determinados servicios en el 
centro de trabajo de la primera, con vi-
gencia inicial hasta el 31 de diciembre 
de 2000 y posible prórroga tácita anual. 
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Los servicios contratados inicialmente 
fueron ampliándose a nuevas especiali-
dades y funciones mediante pactos de 
septiembre de 2000, mayo de 2002, sep-
tiembre de 2002, junio de 2003, no-
viembre de 2003 y enero de 2005.

b) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A.

c) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

d) Los trabajadores de Unigel, S.L., 
adoptaron el acuerdo de no trabajar más 
allá de las horas acordadas en el contrato, 
lo que llevó a Unigel, S.L., a contratar a 
otros trabajadores para procurar el mismo 
servicio a Samoa Industrial, S.A. Los tra-
bajadores de Unigel, S.L., continuaron 
con sus reivindicaciones salariales, siendo 
advertidos por la empresa del peligro de 
ver rescindido el contrato de servicios 
con Samoa Industrial, S.A.

e) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
y su comité de empresa acordaron el 1 de 
abril de 2005 la supresión de la figura de 
trabajadores de trabajo temporal, a susti-
tuir por técnicos en prácticas.

f) El 6 de mayo de 2005 Samoa In-
dustrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, dada la pérdida de competitividad 
que le suponía el mantener los servicios 
contratados, rescindía por completo el 
contrato de arrendamiento de servicios. 
El 9 de mayo Unigel, S.L., comunicó al 
trabajador demandante de amparo, al 
igual que a los otros 23 trabajadores de 
la empresa, que ponía fin al contrato de 
trabajo, por finalización del contrato 
mercantil suscrito con Samoa, S.A., causa 
de rescisión del contrato laboral prevista 
en el mismo.

g) En junio de 2005 Unigel, S.L., sus-
cribió cuatro nuevos contratos de trabajo, 
todos temporales, tres por circunstancias 
de la producción y uno por obra o ser-
vicio determinados, todos pertenecientes 
al grupo de cotización correspondiente a 
oficiales de tercera y especialistas. Samoa 
Industrial, S.A., suscribió a partir del 10 
de mayo quince nuevos contratos de tra-
bajo, catorce de ellos temporales en prác-
ticas de oficial de tercera o especialista y 
uno indefinido del mismo grupo.

h) El actor presentó demanda por 
despido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

i) Por Sentencia de 9 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón desestimó la demanda. La Sen-
tencia rechaza, en primer lugar, la exis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra, concluyendo que el hecho de la 
extinción del contrato de trabajo, cual-
quiera que fuera su causa, resultaba ajeno 
a la empresa Samoa Industrial, S.A. En 
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segundo lugar, y en cuanto a la empresa 
Unigel, S.L., rechaza también la preten-
sión de nulidad del despido, por consi-
derar que, pese a haberse aportado por el 
demandante un indicio de prueba de la 
vulneración de sus derechos a la huelga 
y a la tutela judicial efectiva, la empresa 
Unigel, S.L., había acreditado la exis-
tencia de una causa lícita para la extin-
ción –especificada ab initio en el contrato 
de trabajo– y ajena a cualquier vulnera-
ción de derechos fundamentales, cual era 
la de la rescisión del contrato mercantil 
suscrito por Samoa, S.A., por causa que 
no sólo no le era imputable sino que, 
según consta en hechos probados, hizo 
lo que en su mano estuvo por evitar. Por 
ello, entiende irrelevante cualquier con-
jetura sobre coordinación de voluntades 
entre ambas empresas pues, al estar la 
empresa principal fuera de la relación 
laboral, las decisiones que haya tomado, 
por sí o en unión de los intereses de la 
otra parte contratante, no traspasan el 
marco del contrato mercantil. En relación 
con el interés de Unigel, S.L., en no ver 
rescindido el contrato mercantil, recuerda 
la Sentencia las diferentes cesiones reali-
zadas por la empresa en su negociación 
con los trabajadores, incluyendo la oferta 
de convertir la contratación temporal en 
indefinida a cambio de la retirada de la 
denuncia por cesión ilegal de mano de 
obra. Finalmente, descarta también la de-
claración de improcedencia del despido, 
al entender que la extinción del contrato 
de trabajo se ajustaba a lo previsto en el 
art. 49.1.b) Ley del estatuto de los traba-
jadores (LET).

j) Frente a la indicada Sentencia in-
terpuso el actor recurso de suplicación. 
En el mismo solicitaba, en primer lugar, 
la nulidad de las actuaciones por vulne-
ración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, por dos motivos: por la limita-
ción impuesta por la juzgadora de ins-
tancia en el número de testigos propuestos 
por el demandante y por el rechazo en el 
acto del juicio de la prueba consistente 

en una grabación magnetofónica con las 
conversaciones mantenidas entre los tra-
bajadores de Unigel, S.L., despedidos y 
representantes de esta empresa y de 
Samoa Industrial, S.A.; en segundo lugar, 
solicitaba la revisión de los hechos pro-
bados; finalmente, denunciaba la infrac-
ción de los artícu  los 43 LET, por no ha-
berse apreciado en la Sentencia de ins-
tancia la existencia de cesión ilegal de 
mano de obra, y 14, 24 y 28 CE, por con-
siderar que el despido constituyó una 
represalia por el ejercicio de los derechos 
a la tutela judicial efectiva y a la huelga. 
Por Sentencia de 24 de febrero de 2006 
la Sala de lo Social del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias desestimó el re-
curso y confirmó la resolución recurrida. 
En la Sentencia la Sala rechaza, en primer 
lugar, la nulidad de actuaciones preten-
dida. Considera razonable la limitación a 
sólo tres testigos de los ocho inicialmente 
propuestos por el demandante, sobre 
todo porque con tan prolija testifical se 
trataba nuevamente de suscitar la cues-
tión de la pretendida existencia de una 
cesión ilegal de mano de obra, cuestión 
que había sido ya rechazada por el Juz-
gado de lo Social núm. 1 de Gijón en 
otros supuestos enjuiciados y que ver-
saba, por tanto, sobre hechos suficiente-
mente esclarecidos y ya juzgados. Por lo 
que hace al rechazo de la grabación mag-
netofónica la Sala descarta la nulidad por 
entender que con ello no se causó nin-
guna indefensión al demandante, al tra-
tarse de un hecho admitido y cuya omi-
sión en el relato fáctico podía suplirse por 
el cauce procedimental del art. 191.b) 
Ley de procedimiento laboral (LPL). En 
segundo lugar, la Sala rechaza las diversas 
revisiones de hechos probados pro-
puestas, señalando, en relación con la 
octava de ellas, que «la posible implica-
ción de Samoa Industrial, S.A., en el con-
flicto laboral de Unigel, S.L., y sus traba-
jadores resulta irrelevante para modificar 
el sentido del fallo, como a continuación 
se verá». En tercer lugar, rechaza igual-
mente la vulneración del art. 43 LET, por 
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considerar que la conclusión de la Sen-
tencia de instancia sobre la inexistencia 
de una cesión ilegal de mano de obra 
resultaba correcta, de acuerdo con los 
hechos probados y a la luz de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en la apli-
cación del citado precepto. Finalmente, 
la Sala rechaza la vulneración de los 
artícu  los 14, 24 y 28 CE, por entender 
que «no cabe otorgar la calificación de 
nulidad del despido por vulneración de 
la garantía de indemnidad cuando se trata 
de contratos formalizados como tempo-
rales y se procede a su extinción por la 
causa válidamente consignada en el con-
trato, pues de otro modo bastaría con 
presentar demanda declarativa (sobre fi-
jeza, indefinición, cesión) previamente a 
la fecha en que se sabe va a tener lugar la 
decisión de extinción, para así asegurar 
la calificación de nulidad del despido». Y 
añade, más adelante, la Sentencia lo si-
guiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Industrial, 
S.A., una nueva modificación de tarifas, 
razón por la cual se le comunica la deci-
sión de rescindir la contrata. Y esto, no es 
una arbitrariedad, o una mera ficción 
para encubrir una extinción mutuamente 
aceptada de las relaciones laborales 
como sostiene el recurrente, sino una 
causa plenamente justificada para dar por 
extinguido el contrato de arrendamiento 
de servicios existente entre ambas em-
presas. Y como quiera que el contrato 
temporal que ligaba al recurrente con la 
empresa Unigel, S.L., dependía de la du-
ración de aquel contrato de arrenda-
miento de servicios, su cese no constituye 
un despido sino una válida extinción del 
contrato de trabajo, pues la relación la-
boral no era de carácter indefinido, sino 
una relación a término que surge cuando 
concluye la obra o servicio determinado 
que era la causa del contrato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º, la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 

en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º, el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S.A., y su Comité de 
Empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º, la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquélla de la existencia de una denuncia 
por cesión ilegal de trabajadores; y, 4.º, 
las advertencias y los intentos casi deses-
perados de la empresa Unigel, S.L., por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aun admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S.A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S.L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
término dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien en 
todo caso y por razones ajenas a su vo-
luntad se encontraría con un contrato 
extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar aduce el demandante 
la vulneración de su derecho a la tutela 
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judicial efectiva (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de la denegación de la prueba 
testifical y electrónica. En relación con 
ello, entiende que se ha producido una 
denegación anticipada de la prueba tes-
tifical de forma tajante y sin fundamenta-
ción, indicando exclusivamente la provi-
dencia de denegación que la parte actora 
debía elegir tres testigos de los ocho pro-
puestos, sin indicar la causa de tal limita-
ción, vulnerando con ello el derecho a 
obtener una resolución fundada en De-
recho. La denegación es, además, des-
proporcionada y carente de racionalidad, 
porque se habían solicitado ocho testigos 
para seis juicios, que no serían, por lo 
tanto, ni dos testigos por juicio, pese a lo 
cual se tachan de excesivos, con desco-
nocimiento total por el juzgador de la 
razón de ser de cada testigo, tratándose 
de un juicio complejo en el que se debían 
analizar cuestiones tan diversas como la 
cesión ilegal de trabajadores, la relación 
entre empresas vinculadas a una contrata, 
el ejercicio de acciones sindicales, 
huelgas, conflictos, rescisión de contrata 
y despidos. Por lo demás, en el ámbito 
laboral no debe limitarse anticipada-
mente el número de testigos, porque 
antes de la práctica de la prueba el Ma-
gistrado desconoce las preguntas que se 
van a realizar y su pertinencia, por lo que 
la única forma de que la denegación sea 
motivada es en el acta del juicio, una vez 
iniciadas las declaraciones testificales. Lo 
contrario produce una efectiva indefen-
sión a la parte actora, porque a ella co-
rresponde probar los hechos.

En cuanto a la cinta magnetofónica 
rechazada, la misma contenía la graba-
ción de una conversación que días antes 
de la celebración del juicio mantenían en 
las instalaciones de la empresa Samoa 
Industrial, S.A., las respectivas jefas de 
personal de ambas empresas, a solas con 
cada trabajador demandante, indicán-
dole la conveniencia de retirar el juicio. 
Cuestión trascendental a efectos de acre-
ditar la connivencia entre las empresas, 

que ahora se niega en la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, y para unir 
el hilo conductor de los hechos que fina-
lizaron en el despido como consecuencia 
de una acción de represalia a sus reivin-
dicaciones.

Todo lo cual implica una clara indefen-
sión de la parte actora, vulneradora de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE).

Junto a ello, el demandante denuncia 
la vulneración de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al considerar evidente, tras el 
relato de los hechos probados, que el 
despido de los trabajadores está íntima-
mente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
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tado, anulando las resoluciones judiciales 
recurridas y, en orden subsidiario, 1.º de-
clare la nulidad de actuaciones, retrotra-
yendo las mismas al momento anterior a 
la inadmisión de las pruebas solicitadas; 
2.º declare la nulidad de los despidos, 
condenando solidariamente a ambas em-
presas a que procedan a reponer al actor 
en su anterior puesto de trabajo, con 
abono de los salarios dejados de percibir 
desde el despido hasta la readmisión y 
una indemnización accesoria de 6.000 € 
por daños.

4. Por providencia de 10 de julio 
de 2007 la Sala Segunda de este Tribunal, 
de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 11.2 de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional (LOTC), acordó conocer 
del presente recurso de amparo y admitir 
a trámite la demanda. En esa providencia 
se dispuso también que, a tenor de lo 
dispuesto en el art. 51 LOTC, se dirigiese 
atenta comunicación a la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias y al Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón a fin de que, en plazo que no 
excediera de diez días, remitiesen certifi-
cación o fotocopia adverada de las actua-
ciones correspondientes al recurso de 
suplicación núm. 4496-2005 y a los autos 
núm. 607-2005, respectivamente, así 
como a dicho Juzgado para que proce-
diese previamente al emplazamiento de 
quienes hubieran sido parte en el proce-
dimiento, excepto la parte recurrente en 
amparo, para que en el plazo de diez días 
pudiesen comparecer, si lo desearan, en 
el recurso de amparo.

5. Mediante escrito registrado el 
día 7 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don José Lledo 
Moreno, actuando en nombre y represen-
tación de Unigel, S.L., solicitó que se le 
tuviera por comparecido y personado a 
todos los efectos.

6. Mediante escrito registrado el 
día 13 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don Nicolás Ál-

varez Real, actuando en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A., inte-
resó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

7. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Segunda 
de 19 de noviembre de 2007 se acordó 
tener por personados y parte en el proce-
dimiento a los Procuradores don Nicolás 
Álvarez Real y don José Lledo Moreno, en 
nombre y representación de Samoa In-
dustrial, S.A., y de Unigel, S.L., respecti-
vamente, así como dar vista de las actua-
ciones recibidas a las partes personadas 
y al Ministerio Fiscal, por plazo común 
de veinte días, dentro de los cuales po-
drían presentar las alegaciones que es-
timen pertinentes, conforme determina el 
art. 52.1 LOTC.

8. Mediante escrito registrado el 
día 28 de noviembre de 2007 presentó 
sus alegaciones la entidad Samoa Indus-
trial, S.A., interesando la desestimación 
de la demanda de amparo.

Señala la empresa en su escrito, en 
primer lugar, que la limitación en el nú-
mero de testigos respondió a las previ-
siones del art. 92.1 LPL, al concurrir el 
doble requisito de un número excesivo de 
testigos propuestos y la convicción del 
órgano judicial de que sus manifesta-
ciones habrían de constituir una inútil 
reiteración, por versar sobre hechos sufi-
cientemente esclarecidos. Tampoco cabe 
apreciar indefensión por el rechazo de 
una grabación magnetofónica, dado que, 
como señala la Sala, el objeto de la 
prueba versaba sobre un hecho admi-
tido.

La pretendida infracción del art. 14 CE 
no es razonada por el recurrente en mo-
mento o lugar alguno de su recurso, no 
vislumbrándose dónde encuentre el recu-
rrente motivo para apreciar la discrimina-
ción proscrita por el referido precepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
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elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: En primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda de despido, 
pone de relieve la empresa que la peti-
ción principal carece de contenido, al 
limitarse el demandante a solicitar que se 
anulen las resoluciones recurridas, con lo 
que el fallo carecería de efectividad. Y en 
cuanto a la petición subsidiaria, es evi-
dente que ni en el terreno de las hipótesis 
cabría, aun admitiendo la nulidad del 
despido, imponer a Samoa Industrial, 
S.A., ni con carácter solidario ni de cual-
quier otra manera, la reposición del tra-
bajador en su anterior puesto de trabajo, 
dada la inexistencia de vínculo laboral, 
mientras que no resultaría tampoco po-
sible –como pretende el demandante en 
su recurso de amparo– obligar a restaurar 

el vínculo mercantil entre ambas em-
presas, que se extinguió válidamente en 
virtud de una decisión mercantil ampa-
rada por el principio de libertad de em-
presa (art. 38 CE) y respecto del que nadie 
ha entablado ni intentado siquiera acción 
alguna en su contra, pretensión que no 
figuraba tampoco en la demanda inicial 
de despido y que constituye, por ello, una 
cuestión nueva, como tal prohibida en el 
recurso de amparo. En consecuencia, el 
restablecimiento del derecho hipotética-
mente violado sólo podría producirse, en 
su caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

9. El Fiscal ante el Tribunal Constitu-
cional presentó sus alegaciones mediante 
escrito registrado el día 11 de diciembre 
de 2007, interesando el otorgamiento del 
amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, la posibilidad de tomar en conside-
ración las quejas de indefensión formu-
ladas en la demanda, al entender que la 
justificación ofrecida en las resoluciones 
judiciales recurridas para rechazar la 
práctica de las pruebas propuestas resulta 
absolutamente sólida.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, 
a la pretendida vulneración del derecho 
a la igualdad, considera el Ministerio 
Fiscal que la alegación del recurrente 
parece basarse en el hecho de haberse 
visto privado el actor de la garantía de 
estabilidad en el empleo que hubiese 
debido disfrutar si, en vez de prestar ser-
vicios para Unigel, S.L., lo hubiera hecho 
directamente para la empresa subcontra-
tante, en cuyas dependencias prestaba 
servicios. Pues bien, tal alegación, 
además de basarse en una supuesta rea-
lidad que no ha sido declarada como tal 
por los órganos judiciales –la cesión 
ilegal de trabajadores de una empresa a 
otra–, no tiene en cuenta que, precisa-
mente en razón de ese reconocimiento 
judicial de la dual concurrencia de em-
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presas con sus respectivas estructuras 
organizativas, no resulta posible esta-
blecer entre ellas un término adecuado 
de comparación, de forma que la causa 
invocada por Unigel, S.L., para rescindir 
el contrato del trabajador puede tener en 
el caso de la empresa subcontratista una 
justificación no trasladable, en principio, 
a la empresa subcontratante, por lo que 
la pretensión de estabilidad en el em-
pleo no es la misma en uno y otro 
caso.

Finalmente, por lo que se refiere a la 
invocación de los derechos fundamen-
tales a la huelga, a la libertad sindical y 
a la tutela judicial efectiva, señala el 
Fiscal que cabe hacer una valoración 
conjunta de todos esos supuestos, en 
tanto los efectos derivados de tal preten-
dido reconocimiento se resumen en 
todos los casos en la calificación del 
despido como nulo, si es que fuera po-
sible establecer como causa de éste una 
previa decisión empresarial que pre-
tende, con el acto extintivo de la rela-
ción laboral, desconocer el ámbito de 
protección que al trabajador reservan los 
citados derechos fundamentales. Tras re-
cordar las circunstancias del caso, tal y 
como se desprenden de los hechos pro-
bados, resalta el Fiscal cómo ambas re-
soluciones judiciales recurridas han par-
tido de la existencia de indicios de dis-
criminación que obligaban a situar en el 
campo de la empresa el gravamen de 
demostrar que detrás de la decisión em-
presarial no se hallaba ningún interés 
por sancionar la previa actuación del 
trabajador, que, en unión de sus compa-
ñeros, había emprendido determinadas 
actuaciones pretendiendo mejoras so-
ciales, y para lo que no habían dudado 
en efectuar en tres ocasiones sucesivas 
sendas convocatorias de huelga, así 
como una denuncia por cesión ilegal de 
mano de obra ante la Inspección de Tra-
bajo. Siendo ello así, las Sentencias re-
curridas desestiman la demanda del re-
currente y consideran válida la extinción 

contractual por el hecho de que la rela-
ción laboral que unía a las partes no 
fuera indefinida sino a término, recha-
zando la existencia de connivencia entre 
ambas empresas, y no siendo en rea-
lidad la decisión de despido imputable 
a la empresa empleadora, que se había 
visto abocada a acordar los ceses como 
consecuencia de la decisión de rescisión 
de la contrata por parte de Samoa Indus-
trial, S.A. Pues bien, considera el Minis-
terio público que tal razonamiento no 
puede compartirse, porque el hecho de 
que el actor fuera eventual no tiene la 
relevancia que se le otorga a los efectos 
del despido, ni los extremos que se 
tienen en cuenta para negar la conni-
vencia entre empresas pueden ser to-
mados en consideración, ni se considera 
tampoco la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo la contrata con la rele-
vancia que se le pretende reconocer for-
malmente, ya que más adelante se afirma 
que la rescisión se produjo por la con-
flictividad laboral existente. En suma, 
entiende que el trabajador ha aportado 
indicios muy serios de la lesión del de-
recho fundamental que esgrimía y que 
los órganos judiciales rechazaron su pre-
tensión partiendo de hechos no acredi-
tados, irrelevantes o contradictorios con 
los probados, y mediante una argumen-
tación jurídica sobre la naturaleza de la 
relación laboral que aparecía ajena a la 
decisión empresarial extintiva, por lo 
que la queja del trabajador debe ser aco-
gida.

Por ello termina el Ministerio Fiscal 
solicitando que se dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo, por vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante en su manifestación 
de garantía de indemnidad, se anulen las 
Sentencias recurridas y se declare la nu-
lidad del despido.

10. Mediante escrito registrado el 
día 17 de diciembre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Unigel, S.L., inte-
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resando la desestimación de la demanda 
de amparo.

Señala en primer lugar la empresa per-
sonada que la demanda de amparo no 
cumple los requisitos del art. 44.1 LOTC, 
al no haberse agotado la vía judicial pro-
cedente mediante la interposición del 
oportuno recurso de casación para la uni-
ficación de doctrina, habiéndose limitado 
la recurrente a manifestar la dificultad de 
invocar una Sentencia de contraste que le 
permitiera acudir a la vía casacional, pese 
a lo cual debería al menos haber agotado 
dicha posibilidad, solicitando el amparo 
una vez se hubiese dictado resolución de 
inadmisión del recurso de casación para 
unificación de doctrina.

Con respecto a la denuncia sobre vio-
lación del art. 24 CE por inadmisión de 
pruebas y quebrantamiento de los princi-
pios de igualdad en el proceso, entiende 
que, como señala el Tribunal Superior de 
Justicia en su Sentencia, lo que la parte 
actora pretendía probar con la prueba de 
reproducción magnetofónica fue expre-
samente reconocido por los represen-
tantes de las empresas demandadas, lo 
que hacía inútil su práctica. Y, en segundo 
lugar, que la restricción de la prueba tes-
tifical no le causó indefensión, siendo 
carga del recurrente probar la relación 
entre los hechos que se quisieron y no se 
pudieron probar y las pruebas no practi-
cadas.

Por lo que se refiere a la denuncia 
sobre vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva en su vertiente de ga-
rantía de indemnidad, considera que la 
Sentencia recurrida ha cumplido escru-
pulosamente con su misión de efectuar 
una interpretación y aplicación del De-
recho aplicable al caso concreto, sin que 
suponga vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva el que no se hayan 
interpretado los preceptos denunciados 
tal y como interesaba la parte recurrente. 
En todo caso, la extinción de los con-
tratos de trabajo operada por Unigel, 

S.L., aunque coincidió en el tiempo con 
una situación de conflictividad social y 
con una denuncia por cesión ilegal in-
terpuesta por los trabajadores, no tuvo 
como móvil o causa la represalia a sus 
trabajadores por haber ejercitado ac-
ciones legales, sino que su causa obe-
deció a la pérdida del contrato mercantil 
y, por ende, a encontrarse con 24 traba-
jadores a los que no podía dar ocupa-
ción. Al no tener Unigel, S.L., poder de 
disposición sobre la continuidad del vín-
culo mercantil nada podía haber hecho 
para evitar el despido de los trabaja-
dores, debiendo acudir a éste como 
único remedio para garantizar precisa-
mente la viabilidad de la propia empresa 
en sus otros centros productivos, y ello 
pese a tener que soportar las indemniza-
ciones derivadas de los despidos y de las 
extinciones de los contratos temporales. 
Aunque a efectos dialécticos se pudiera 
asumir que Samoa Industrial, S.A., tomó 
la decisión de extinguir la contrata mer-
cantil para vulnerar los derechos funda-
mentales de la demandante (cuestión 
que entiende no se corresponde con la 
realidad), la causa de extinción del con-
trato de trabajo por parte de Unigel, S.L., 
difirió radicalmente de esos hipotéticos 
planteamientos, al no haber sido quien 
adoptó la decisión de finalización del 
contrato de arrendamiento de servicios 
ni haberse acreditado en hechos pro-
bados que tal extinción obedeciese a 
una decisión conjunta de ambas em-
presas.

11. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 18 de diciembre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

12. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 10.1.n) LOTC, se acordó, a propuesta 
de la Sala Segunda de este Tribunal, re-
cabar para el Pleno el conocimiento del 
presente recurso de amparo.
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13. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Asturias 
de 24 de febrero de 2006, que deses-
tima el recurso de suplicación presen-
tado por el mismo contra la Sentencia 
dictada el día 9 de agosto de 2005 por 
el Juzgado de lo Social núm. 3 de Gijón 
en autos 607-2005, en reclamación por 
despido. Imputa a las resoluciones recu-
rridas la vulneración, en primer lugar, 
de su derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE) en su vertiente de de-
recho a la utilización de los medios de 
prueba pertinentes para la defensa, en 
relación con la denegación en la ins-
tancia de una prueba de reproducción 
electrónica y la limitación en el número 
de testigos propuestos en la prueba tes-
tifical; en segundo lugar, aduce la in-
fracción de los artícu  los 14, 24.1 y 28.1 
CE, al entender que la extinción de su 
contrato de trabajo se produjo como 
consecuencia de una decisión empresa-
rial encaminada a cercenar el legítimo 
ejercicio del derecho de huelga y de 
acciones judiciales por parte de los tra-
bajadores, de la que serían responsables 
ambas empresas demandadas en el pro-
ceso judicial.

El Ministerio público solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta Sentencia, al apreciar que las Senten-
cias recurridas han vulnerado el derecho 
a la tutela judicial efectiva del deman-
dante, en su vertiente de garantía de in-
demnidad, razón por la cual interesa que 
se anulen las citadas resoluciones judi-

ciales y que se declare la nulidad del 
despido. Por el contrario, las representa-
ciones procesales de Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., entidades mercantiles 
comparecidas en el presente proceso 
constitucional, interesan la denegación 
del amparo, al entender inexistente la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales aducidos. Previamente, Unigel, S.L., 
aduce la inadmisibilidad de la demanda 
de amparo por falta de agotamiento de la 
vía judicial previa. Por su parte, Samoa 
Industrial, S.A., alega adicionalmente 
que, aun cuando se admitiese en el te-
rreno de las hipótesis la nulidad del des-
pido y la existencia de alguna responsa-
bilidad por su parte en la vulneración de 
los derechos fundamentales del traba-
jador, la consecuencia nunca podría ser 
la de imponerle, ni con carácter solidario 
ni de ninguna otra manera, la reposición 
del trabajador en su anterior puesto de 
trabajo, al no haber existido nunca un 
vínculo laboral entre ambos, resultándole 
así ajeno el efecto de la extinción del 
contrato de trabajo, cualquiera que fuere 
su causa, por lo que el restablecimiento 
del derecho hipotéticamente vulnerado 
no podría producirse, ante la inexistencia 
del vínculo mercantil que amparaba la 
contrata, más que por la correspondiente 
vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

Previamente, la STC 76/2010 rechazó, 
en su fundamento jurídico 3, el óbice 
procesal puesto de manifiesto por la re-
presentación de la empresa Unigel S.L., 
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de conformidad con la reiterada doctrina 
de este Tribunal sobre la exigibilidad de 
la interposición del recurso de casación 
para la unificación de doctrina como re-
quisito para el agotamiento de la vía ju-
dicial previa (entre las más recientes, 
SSTC 183/2007, de 10 de septiembre, 
FJ 2; y 2/2009, de 19 de enero, FJ 2).

Resuelto lo anterior, tanto la 
STC 75/2010 como la STC 76/2010 otor-
garon el amparo a los demandantes, por 
entender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, y tras rechazar el óbice procesal 
puesto de manifiesto por la representa-
ción de la empresa Unigel, SL (por las 
mismas razones expresadas en la 
STC 76/2010, FJ 3), debemos otorgar 
igualmente el amparo en el presente su-
puesto que guarda con los ya resueltos 
una identidad sustancial, declarando la 
nulidad radical del despido y anulando 
por tal motivo las resoluciones judiciales 
recurridas que, en la medida en que no 
ampararon al trabajador en la vulnera-
ción de sus derechos fundamentales, vul-
neraron esos mismos derechos.

Como también señalamos en aque-
llas Sentencias, «declarada la nulidad 
radical del despido de la recurrente, el 
restablecimiento en la integridad de su 
derecho exigiría, en principio, su 
readmisión inmediata (con abono de los 
salarios dejados de percibir) por parte 
de la empresa Unigel, S.L., para la que 

venía prestando servicios hasta el 9 de 
mayo de 2005, fecha en la que, como 
antes quedó expuesto, dicha empresa 
comunicó a la recurrente (al igual que 
al resto de trabajadores) la rescisión de 
su contrato de trabajo por terminación 
de la relación contractual mercantil que 
ligaba a esa empresa con Samoa Indus-
trial, S.A. No obstante, a tenor de las 
especiales circunstancias concurrentes 
en el presente caso (la mencionada fina-
lización del contrato mercantil de arren-
damiento de servicios suscrito entre una 
y otra empresa, de la que trae causa la 
extinción de la relación laboral de los 
trabajadores de Unigel, S.L.,), no cabe 
desconocer las dificultades que podría 
entrañar la ejecución por la empresa 
Unigel, S.L., de la obligación de read-
mitir a la recurrente en un puesto de 
trabajo inexistente como consecuencia 
de la decisión de un tercero, la empresa 
Samoa Industrial, S.A., de poner fin a la 
prestación de servicios que Unigel, S.L., 
venía llevando a cabo mediante sus tra-
bajadores contratados al efecto y que 
desarrollaban su actividad en el centro 
de trabajo de Samoa Industrial, SA» 
(STC 75/2010, FJ 9, y STC 76/2010, 
FJ 10). Por tanto, corresponderá al Juz-
gado de lo Social (como también seña-
lábamos en esos mismos fundamentos 
jurídicos), en incidente de ejecución 
(art. 284 de la Ley de procedimiento 
laboral), determinar si la efectiva readmi-
sión del recurrente en su puesto de tra-
bajo es posible y, de no serlo, la indem-
nización que procediera abonar en-
tonces al mismo, así como los salarios 
de tramitación, y, en tal caso la respon-
sabilidad de las empresas concernidas 
en orden a la reparación de la lesión de 
derechos fundamentales ocasionada, 
debiendo recordarse (y así lo hicimos 
igualmente allí) que «tan constitucional 
es una ejecución en la que se cumple el 
principio de la identidad total entre lo 
ejecutado y lo estatuido en el fallo como 
una ejecución en la que, por razones 
atendibles, la condena sea sustituida 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 206



           

– 207 –

por su equivalente pecuniario o por otro 
tipo de prestación» (SSTC 58/1983, 
de 29 de junio, FJ 2 y 69/1983, de 26 de 
julio, FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
Basilio Fernández Sánchez y, en su 
virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerlo en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, dic-
tada en autos 607-2005, sobre despido, 
y 24 de febrero de 2006 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que desestimó el recurso de supli-
cación interpuesto contra la anterior, y 
declarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3573-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el art. 90.2 LOTC expreso en este Voto 
particular mi discrepancia con la Sen-
tencia aprobada por el Pleno, en la me-
dida en que aplica la doctrina fijada en las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, en las que formulé Voto particular 
cuyo contenido reitero en este momento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 3573-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.
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voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 3573-2006, avocado al 

pleno

Dado que en su día manifesté mi dis-
crepancia respecto de la Sen-
tencia 75/2010, de 19 de octubre, cuya 
doctrina aquí se aplica, me remito al Voto 
particular que formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3573-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el art. 90.2 LOTC, y lo que de-
fendí en las deliberaciones, sintetizo mi 
más profundo disentimiento con el fallo 
y la doctrina voluntarista que se establece 
en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 

ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 
han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 103/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 3574-2006. promovido por don 
denis antonio rapuano barbón respecto 
de las sentencias del tribunal superior de 
asturias y de un juzgado de lo social de 
Gijón que desestimaron su demanda por 
despido. vulneración de los derechos a la 
tutela judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
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Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3574-
2006, promovido por don Denis Antonio 
Rapuano Barbón, representado por el 
Procurador de los Tribunales don Ignacio 
de Noriega Arquer y asistido por el Le-
trado don Carlos Muñiz Sehnert, contra 
la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias, Sala de lo Social, de 24 
de febrero de 2006, que desestima el re-
curso de suplicación interpuesto contra 
la Sentencia de 9 de agosto de 2005 del 
Juzgado de lo Social núm. 3 de Gijón, en 
autos 609-2005, sobre despido. Ha sido 
parte la entidad mercantil Samoa Indus-
trial, S.A., representada por el Procurador 
de los Tribunales don Nicolás Álvarez 
Real y asistida del Letrado don José I. 
Rodríguez-Vijande Alonso. Ha interve-
nido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente 
el Magistrado don Manuel Aragón Reyes, 
quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 29 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don Denis Antonio Rapuano Barbón, pre-
sentó recurso de amparo constitucional 
contra las resoluciones citadas en el en-
cabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura. Unigel, 
S.L., contaba con 24 trabajadores pres-
tando servicios en el centro de trabajo de 
Samoa Industrial, S.A. Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., habían suscrito el 28 
de abril de 2000 un contrato mercantil de 
arrendamiento de servicios para la pres-
tación de determinados servicios en el 
centro de trabajo de la primera, con vi-
gencia inicial hasta el 31 de diciembre 
de 2000 y posible prórroga tácita anual. 
Los servicios contratados inicialmente 
fueron ampliándose a nuevas especiali-
dades y funciones mediante pactos de 
septiembre de 2000, mayo de 2002, sep-
tiembre de 2002, junio de 2003, no-
viembre de 2003 y enero de 2005.

b) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A.

c) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
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ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

d) Los trabajadores de Unigel, S.L., 
adoptaron el acuerdo de no trabajar más 
allá de las horas acordadas en el contrato, 
lo que llevó a Unigel, S.L., a contratar a 
otros trabajadores para procurar el mismo 
servicio a Samoa Industrial, S.A. Los tra-
bajadores de Unigel, S.L., continuaron 
con sus reivindicaciones salariales, siendo 
advertidos por la empresa del peligro de 
ver rescindido el contrato de servicios 
con Samoa Industrial, S.A.

e) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
y su comité de empresa acordaron el 1 de 
abril de 2005 la supresión de la figura de 
trabajadores de trabajo temporal, a susti-
tuir por técnicos en prácticas.

f) El 6 de mayo de 2005 Samoa In-
dustrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, dada la pérdida de competitividad 
que le suponía el mantener los servicios 
contratados, rescindía por completo el 
contrato de arrendamiento de servicios. 
El 9 de mayo Unigel, S.L., comunicó al 
trabajador demandante de amparo, al 
igual que a los otros 23 trabajadores de 
la empresa, que ponía fin al contrato de 
trabajo, por finalización del contrato 
mercantil suscrito con Samoa, S.A., causa 
de rescisión del contrato laboral prevista 
en el mismo.

g) En junio de 2005 Unigel, S.L., sus-
cribió cuatro nuevos contratos de trabajo, 
todos temporales, tres por circunstancias 
de la producción y uno por obra o ser-
vicio determinados, todos pertenecientes 
al grupo de cotización correspondiente a 
oficiales de tercera y especialistas. Samoa 
Industrial, S.A., suscribió a partir del 10 
de mayo quince nuevos contratos de tra-
bajo, catorce de ellos temporales en prác-
ticas de oficial de tercera o especialista y 
uno indefinido del mismo grupo.

h) El actor presentó demanda por 
despido, instando que se declarara su nu-

lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

i) Por Sentencia de 9 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón desestimó la demanda. La Sen-
tencia rechaza, en primer lugar, la exis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra, concluyendo que el hecho de la 
extinción del contrato de trabajo, cual-
quiera que fuera su causa, resultaba ajeno 
a la empresa Samoa Industrial, S.A. En 
segundo lugar, y en cuanto a la empresa 
Unigel, S.L., rechaza también la preten-
sión de nulidad del despido, por consi-
derar que, pese a haberse aportado por el 
demandante un indicio de prueba de la 
vulneración de sus derechos a la huelga 
y a la tutela judicial efectiva, la empresa 
Unigel, S.L., había acreditado la exis-
tencia de una causa lícita para la extin-
ción –especificada ab initio en el contrato 
de trabajo– y ajena a cualquier vulnera-
ción de derechos fundamentales, cual era 
la de la rescisión del contrato mercantil 
suscrito por Samoa, S.A., por causa que 
no sólo no le era imputable sino que, 
según consta en hechos probados, hizo 
lo que en su mano estuvo por evitar. Por 
ello, entiende irrelevante cualquier con-
jetura sobre coordinación de voluntades 
entre ambas empresas pues, al estar la 
empresa principal fuera de la relación 
laboral, las decisiones que haya tomado, 
por sí o en unión de los intereses de la 
otra parte contratante, no traspasan el 
marco del contrato mercantil. En relación 
con el interés de Unigel, S.L., en no ver 
rescindido el contrato mercantil, recuerda 
la Sentencia las diferentes cesiones reali-
zadas por la empresa en su negociación 
con los trabajadores, incluyendo la oferta 
de convertir la contratación temporal en 
indefinida a cambio de la retirada de la 
denuncia por cesión ilegal de mano de 
obra. Finalmente, descarta también la de-
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claración de improcedencia del despido, 
al entender que la extinción del contrato 
de trabajo se ajustaba a lo previsto en el 
art. 49.1.b) de la Ley del estatuto de los 
Trabajadores (LET).

j) Frente a la indicada Sentencia in-
terpuso el actor recurso de suplicación. 
En el mismo solicitaba, en primer lugar, 
la nulidad de las actuaciones por vulne-
ración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, por dos motivos: por la limita-
ción impuesta por la juzgadora de ins-
tancia en el número de testigos propuestos 
por el demandante y por el rechazo en el 
acto del juicio de la prueba consistente 
en una grabación magnetofónica con las 
conversaciones mantenidas entre los tra-
bajadores de Unigel, S.L., despedidos y 
representantes de esta empresa y de 
Samoa Industrial, S.A.; en segundo lugar, 
solicitaba la revisión de los hechos pro-
bados; finalmente, denunciaba la infrac-
ción de los artícu  los 43 LET, por no ha-
berse apreciado en la Sentencia de ins-
tancia la existencia de cesión ilegal de 
mano de obra, y 14, 24 y 28 CE, por con-
siderar que el despido constituyó una 
represalia por el ejercicio de los derechos 
a la tutela judicial efectiva y a la huelga. 
Por Sentencia de 24 de febrero de 2006 
la Sala de lo Social del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias desestimó el re-
curso y confirmó la resolución recurrida. 
En la Sentencia la Sala rechaza, en primer 
lugar, la nulidad de actuaciones preten-
dida. Considera razonable la limitación a 
sólo tres testigos de los ocho inicialmente 
propuestos por el demandante, sobre 
todo porque con tan prolija testifical se 
trataba nuevamente de suscitar la cues-
tión de la pretendida existencia de una 
cesión ilegal de mano de obra, cuestión 
que había sido ya rechazada por el Juz-
gado de lo Social núm. 1 de Gijón en 
otros supuestos enjuiciados y que ver-
saba, por tanto, sobre hechos suficiente-
mente esclarecidos y ya juzgados. Por lo 
que hace al rechazo de la grabación mag-
netofónica la Sala descarta la nulidad por 

entender que con ello no se causó nin-
guna indefensión al demandante, al tra-
tarse de un hecho admitido y cuya omi-
sión en el relato fáctico podía suplirse por 
el cauce procedimental del art. 191.b) de 
la Ley de procedimiento laboral (LPL). En 
segundo lugar, la Sala rechaza las diversas 
revisiones de hechos probados pro-
puestas, señalando, en relación con la 
octava de ellas, que «la posible implica-
ción de Samoa Industrial, S.A., en el con-
flicto laboral de Unigel, S.L., y sus traba-
jadores resulta irrelevante para modificar 
el sentido del fallo, como a continuación 
se verá». En tercer lugar, rechaza igual-
mente la vulneración del art. 43 LET, por 
considerar que la conclusión de la Sen-
tencia de instancia sobre la inexistencia 
de una cesión ilegal de mano de obra 
resultaba correcta, de acuerdo con los 
hechos probados y a la luz de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en la apli-
cación del citado precepto. Finalmente, 
la Sala rechaza la vulneración de los 
artícu  los 14, 24 y 28 CE, por entender 
que «no cabe otorgar la calificación de 
nulidad del despido por vulneración de 
la garantía de indemnidad cuando se trata 
de contratos formalizados como tempo-
rales y se procede a su extinción por la 
causa válidamente consignada en el con-
trato, pues de otro modo bastaría con 
presentar demanda declarativa (sobre fi-
jeza, indefinición, cesión) previamente a 
la fecha en que se sabe va a tener lugar la 
decisión de extinción, para así asegurar 
la calificación de nulidad del despido». Y 
añade, más adelante, la Sentencia lo si-
guiente:

«La extinción del contrato mercantil 
se produce al no asumir Samoa Indus-
trial, S.A., una nueva modificación de 
tarifas, razón por la cual se le comunica 
la decisión de rescindir la contrata. Y 
esto, no es una arbitrariedad, o una mera 
ficción para encubrir una extinción mu-
tuamente aceptada de las relaciones la-
borales como sostiene el recurrente, sino 
una causa plenamente justificada para 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 211



– 212 –

           

dar por extinguido el contrato de arren-
damiento de servicios existente entre 
ambas empresas. Y como quiera que el 
contrato temporal que ligaba al recu-
rrente con la empresa Unigel, S.L., de-
pendía de la duración de aquel contrato 
de arrendamiento de servicios, su cese 
no constituye un despido sino una válida 
extinción del contrato de trabajo, pues 
la relación laboral no era de carácter 
indefinido, sino una relación a término 
que surge cuando concluye la obra o 
servicio determinado que era la causa 
del contrato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 
en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas 
por Sentencia del Juzgado de lo Social 
núm. 1 de los de Gijón y confirmada por 
esta Sala; 2.º el acuerdo de 1 de abril 
entre Samoa Industrial, S.A., y su comité 
de empresa para sustituir la figura de tra-
bajadores temporales por técnicos en 
prácticas; 3.º la comunicación de 6 de 
mayo rescindiendo totalmente la con-
trata, sin que conste el conocimiento por 
parte de aquélla de la existencia de una 
denuncia por cesión ilegal de trabaja-
dores; y, 4.º las advertencias y los in-
tentos casi desesperados de la empresa 
Unigel, S.L., por mantener la contrata 
que se extinguió definitivamente. Por 
ello, aun admitiendo que la misma se 
extingue a consecuencia de las moviliza-
ciones iniciadas por los trabajadores des-
pedidos, conflicto laboral en el que 
Samoa Industrial, S.A., no quería verse 
involucrada y que propicia su decisión 
de poner fin a la contrata, tal comporta-
miento en la medida en que es imputable 
a quien no es empleadora de los trabaja-
dores, pues sólo está vinculada con 
Unigel, S.L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en 

primer término dejar sin efecto aquel 
comportamiento vulnerador de derechos 
fundamentales e imputable únicamente 
a la empresa principal. Esta actuación 
nunca sería achacable a la contratista, 
quien en todo caso y por razones ajenas 
a su voluntad se encontraría con un con-
trato extinguido por razón de aquellas 
reivindicaciones laborales y abocada por 
tal motivo a acordar los ceses contra los 
que se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar aduce el demandante 
la vulneración de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de la denegación de la prueba 
testifical y electrónica. En relación con 
ello, entiende que se ha producido una 
denegación anticipada de la prueba tes-
tifical de forma tajante y sin fundamenta-
ción, indicando exclusivamente la provi-
dencia de denegación que la parte actora 
debía elegir tres testigos de los ocho pro-
puestos, sin indicar la causa de tal limita-
ción, vulnerando con ello el derecho a 
obtener una resolución fundada en De-
recho. La denegación es, además, des-
proporcionada y carente de racionalidad, 
porque se habían solicitado ocho testigos 
para seis juicios, que no serían, por lo 
tanto, ni dos testigos por juicio, pese a lo 
cual se tachan de excesivos, con desco-
nocimiento total por el juzgador de la 
razón de ser de cada testigo, tratándose 
de un juicio complejo en el que se debían 
analizar cuestiones tan diversas como la 
cesión ilegal de trabajadores, la relación 
entre empresas vinculadas a una contrata, 
el ejercicio de acciones sindicales, 
huelgas, conflictos, rescisión de contrata 
y despidos. Por lo demás, en el ámbito 
laboral no debe limitarse anticipada-
mente el número de testigos, porque 
antes de la práctica de la prueba el Ma-
gistrado desconoce las preguntas que se 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 212



           

– 213 –

van a realizar y su pertinencia, por lo que 
la única forma de que la denegación sea 
motivada es en el acta del juicio, una vez 
iniciadas las declaraciones testificales. Lo 
contrario produce una efectiva indefen-
sión a la parte actora, porque a ella co-
rresponde probar los hechos.

En cuanto a la cinta magnetofónica 
rechazada, la misma contenía la graba-
ción de una conversación que días antes 
de la celebración del juicio mantenían en 
las instalaciones de la empresa Samoa 
Industrial, S.A., las respectivas jefas de 
personal de ambas empresas, a solas con 
cada trabajador demandante, indicán-
dole la conveniencia de retirar el juicio. 
Cuestión trascendental a efectos de acre-
ditar la connivencia entre las empresas, 
que ahora se niega en la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, y para unir 
el hilo conductor de los hechos que fina-
lizaron en el despido como consecuencia 
de una acción de represalia a sus reivin-
dicaciones.

Todo lo cual implica una clara indefen-
sión de la parte actora, vulneradora de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE).

Junto a ello, el demandante denuncia 
la vulneración de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al considerar evidente, tras el 
relato de los hechos probados, que el 
despido de los trabajadores está íntima-
mente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-

dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
tado, anulando las resoluciones judiciales 
recurridas y, en orden subsidiario, pri-
mero declare la nulidad de actuaciones, 
retrotrayendo las mismas al momento an-
terior a la inadmisión de las pruebas soli-
citadas; segundo declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 € por daños.

4. Por providencia de 13 de junio 
de 2007 la Sección Primera de este Tri-
bunal acordó la admisión a trámite de la 
demanda de amparo, sin perjuicio de lo 
que resulte de los antecedentes. En esa 
providencia se dispuso también que, a 
tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la 
Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC), se requiriese atentamente al Tri-
bunal Superior de Justicia de Asturias y al 
Juzgado de lo Social núm. 3 de Gijón 
para que en el plazo de diez días remi-
tieran respectivamente testimonio del re-
curso de suplicación núm. 4498-2005 y 
autos sobre despido 609-2005, interesán-
dose al propio tiempo que se emplazara 
a quienes fueron parte en el mencionado 
procedimiento, con excepción de la re-
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currente en amparo que aparecía ya per-
sonada, para que en el plazo de diez días 
pudieran comparecer en este proceso 
constitucional.

5. Mediante escrito registrado el 
día 13 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don Nicolás Ál-
varez Real, actuando en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A., inte-
resó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

6. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Primera 
de 12 de noviembre de 2007 se acordó 
tener por recibidos los testimonios de las 
actuaciones remitidos por el Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias y por el Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón y el 
escrito del Procurador don Nicolás Ál-
varez Real, a quien se tuvo por personado 
y parte en nombre y representación de 
Samoa Industrial, S.A., así como, a tenor 
de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, dar 
vista de las actuaciones recibidas a las 
partes personadas y al Ministerio Fiscal, 
por plazo común de veinte días, para que 
dentro de dicho término pudieran pre-
sentar las alegaciones que a su derecho 
convinieren.

7. Mediante escrito registrado el 
día 21 de noviembre de 2007 presentó 
sus alegaciones la entidad Samoa Indus-
trial, S.A., interesando la desestimación 
de la demanda de amparo.

Señala la empresa en su escrito, en 
primer lugar, que la limitación en el nú-
mero de testigos respondió a las previ-
siones del art. 92.1 LPL, al concurrir el 
doble requisito de un número excesivo de 
testigos propuestos y la convicción del 
órgano judicial de que sus manifesta-
ciones habrían de constituir una inútil 
reiteración, por versar sobre hechos sufi-
cientemente esclarecidos. Tampoco cabe 
apreciar indefensión por el rechazo de 
una grabación magnetofónica, dado que, 
como señala la Sala, el objeto de la 

prueba versaba sobre un hecho admi-
tido.

La pretendida infracción del art. 14 CE 
no es razonada por el recurrente en mo-
mento o lugar alguno de su recurso, no 
vislumbrándose dónde encuentre el recu-
rrente motivo para apreciar la discrimina-
ción proscrita por el referido precepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: en primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda de despido, 
pone de relieve la empresa que la peti-
ción principal carece de contenido, al 
limitarse el demandante a solicitar que se 
anulen las resoluciones recurridas, con 
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lo que el fallo carecería de efectividad. Y 
en cuanto a la petición subsidiaria, es 
evidente que ni en el terreno de las hipó-
tesis cabría, aun admitiendo la nulidad 
del despido, imponer a Samoa Industrial, 
S.A., ni con carácter solidario ni de cual-
quier otra manera, la reposición del tra-
bajador en su anterior puesto de trabajo, 
dada la inexistencia de vínculo laboral, 
mientras que no resultaría tampoco po-
sible –como pretende el demandante en 
su recurso de amparo– obligar a restaurar 
el vínculo mercantil entre ambas em-
presas, que se extinguió válidamente en 
virtud de una decisión mercantil ampa-
rada por el principio de libertad de em-
presa (art. 38 CE) y respecto del que 
nadie ha entablado ni intentado siquiera 
acción alguna en su contra, pretensión 
que no figuraba tampoco en la demanda 
inicial de despido y que constituye, por 
ello, una cuestión nueva, como tal pro-
hibida en el recurso de amparo. En con-
secuencia, el restablecimiento del de-
recho hipotéticamente violado sólo po-
dría producirse, en su caso, a través de la 
vía indemnizatoria, respecto de la que 
nada se justifica tampoco en la demanda 
de amparo.

8. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 4 de diciembre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

9. El Fiscal ante el Tribunal Constitu-
cional presentó sus alegaciones mediante 
escrito registrado el día 7 de diciembre 
de 2007, interesando el otorgamiento del 
amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, la posibilidad de tomar en conside-
ración las quejas de indefensión formu-
ladas en la demanda, al entender que la 
justificación ofrecida en las resoluciones 
judiciales recurridas para rechazar la 
práctica de las pruebas propuestas resulta 
absolutamente sólida.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, 
a la pretendida vulneración del derecho 
a la igualdad, considera el Ministerio 
Fiscal que la alegación del recurrente 
parece basarse en el hecho de haberse 
visto privado el actor de la garantía de 
estabilidad en el empleo que hubiese 
debido disfrutar si, en vez de prestar ser-
vicios para Unigel, S.L., lo hubiera hecho 
directamente para la empresa subcontra-
tante, en cuyas dependencias prestaba 
servicios. Pues bien, tal alegación, 
además de basarse en una supuesta rea-
lidad que no ha sido declarada como tal 
por los órganos judiciales –la cesión 
ilegal de trabajadores de una empresa a 
otra—, no tiene en cuenta que, precisa-
mente en razón de ese reconocimiento 
judicial de la dual concurrencia de em-
presas con sus respectivas estructuras 
organizativas, no resulta posible esta-
blecer entre ellas un término adecuado 
de comparación, de forma que la causa 
invocada por Unigel, S.L., para rescindir 
el contrato del trabajador puede tener en 
el caso de la empresa subcontratista una 
justificación no trasladable, en principio, 
a la empresa subcontratante, por lo que 
la pretensión de estabilidad en el em-
pleo no es la misma en uno y otro 
caso.

Finalmente, por lo que se refiere a la 
invocación de los derechos fundamen-
tales a la huelga, a la libertad sindical y 
a la tutela judicial efectiva, señala el 
Fiscal que cabe hacer una valoración 
conjunta de todos esos supuestos, en 
tanto los efectos derivados de tal preten-
dido reconocimiento se resumen en 
todos los casos en la calificación del 
despido como nulo, si es que fuera po-
sible establecer como causa de éste una 
previa decisión empresarial que pre-
tende, con el acto extintivo de la rela-
ción laboral, desconocer el ámbito de 
protección que al trabajador reservan los 
citados derechos fundamentales. Tras re-
cordar las circunstancias del caso, tal y 
como se desprenden de los hechos pro-
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bados, resalta el Fiscal cómo ambas re-
soluciones judiciales recurridas han par-
tido de la existencia de indicios de dis-
criminación que obligaban a situar en el 
campo de la empresa el gravamen de 
demostrar que detrás de la decisión em-
presarial no se hallaba ningún interés 
por sancionar la previa actuación del 
trabajador, que, en unión de sus compa-
ñeros, había emprendido determinadas 
actuaciones pretendiendo mejoras so-
ciales, y para lo que no habían dudado 
en efectuar en tres ocasiones sucesivas 
sendas convocatorias de huelga, así 
como una denuncia por cesión ilegal de 
mano de obra ante la Inspección de Tra-
bajo. Siendo ello así, las Sentencias re-
curridas desestiman la demanda del re-
currente y consideran válida la extinción 
contractual por el hecho de que la rela-
ción laboral que unía a las partes no 
fuera indefinida sino a término, recha-
zando la existencia de connivencia entre 
ambas empresas, y no siendo en rea-
lidad la decisión de despido imputable 
a la empresa empleadora, que se había 
visto abocada a acordar los ceses como 
consecuencia de la decisión de rescisión 
de la contrata por parte de Samoa Indus-
trial, S.A. Pues bien, considera el Minis-
terio público que tal razonamiento no 
puede compartirse, porque el hecho de 
que el actor fuera eventual no tiene la 
relevancia que se le otorga a los efectos 
del despido, ni los extremos que se 
tienen en cuenta para negar la conni-
vencia entre empresas pueden ser to-
mados en consideración, ni se considera 
tampoco la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo la contrata con la rele-
vancia que se le pretende reconocer for-
malmente, ya que más adelante se afirma 
que la rescisión se produjo por la con-
flictividad laboral existente. En suma, 
entiende que el trabajador ha aportado 
indicios muy serios de la lesión del de-
recho fundamental que esgrimía y que 
los órganos judiciales rechazaron su pre-
tensión partiendo de hechos no acredi-
tados, irrelevantes o contradictorios con 

los probados, y mediante una argumen-
tación jurídica sobre la naturaleza de la 
relación laboral que aparecía ajena a la 
decisión empresarial extintiva, por lo 
que la queja del trabajador debe ser aco-
gida.

Por ello termina el Ministerio Fiscal 
solicitando que se dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo, por vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante en su manifestación 
de garantía de indemnidad, se anulen las 
Sentencias recurridas y se declare la nu-
lidad del despido.

10. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 10.1.n) LOTC, se acordó, a propuesta 
de la Sala Primera de este Tribunal, re-
cabar para el Pleno el conocimiento del 
presente recurso de amparo.

11. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 7 de 
abril de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación presentado por el mismo 
contra la Sentencia dictada el día 9 de 
agosto de 2005 por el Juzgado de lo So-
cial núm. 3 de Gijón en autos 599-2005, 
en reclamación por despido. Imputa a las 
resoluciones recurridas la vulneración, 
en primer lugar, de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su ver-
tiente de derecho a la utilización de los 
medios de prueba pertinentes para la de-
fensa, en relación con la denegación en 
la instancia de una prueba de reproduc-
ción electrónica y la limitación en el nú-
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mero de testigos propuestos en la prueba 
testifical; en segundo lugar, aduce la in-
fracción de los artícu  los 14, 24.1 y 28.1 
CE, al entender que la extinción de su 
contrato de trabajo se produjo como 
consecuencia de una decisión empresa-
rial encaminada a cercenar el legítimo 
ejercicio del derecho de huelga y de ac-
ciones judiciales por parte de los traba-
jadores, de la que serían responsables 
ambas empresas demandadas en el pro-
ceso judicial.

El Ministerio público solicita el otor-
gamiento del amparo con base en los 
argumentos recogidos en los antece-
dentes de esta Sentencia, al apreciar que 
las Sentencias recurridas han vulnerado 
el derecho a la tutela judicial efectiva del 
demandante, en su vertiente de garantía 
de indemnidad, razón por la cual inte-
resa que se anulen las citadas resolu-
ciones judiciales y que se declare la nu-
lidad del despido. Por el contrario, la 
representación procesal de Samoa In-
dustrial, S.A., entidad mercantil compa-
recida en el presente proceso constitu-
cional, interesa la denegación del am-
paro, al entender inexistente la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales aducidos. Adicionalmente, señala 
Samoa Industrial, S.A., que, aun cuando 
se admitiese en el terreno de las hipó-
tesis la nulidad del despido y la exis-
tencia de alguna responsabilidad por su 
parte en la vulneración de los derechos 
fundamentales del trabajador, la conse-
cuencia nunca podría ser la de impo-
nerle, ni con carácter solidario ni de 
ninguna otra manera, la reposición del 
trabajador en su anterior puesto de tra-
bajo, al no haber existido nunca un vín-
culo laboral entre ambos, resultándole 
así ajeno el efecto de la extinción del 
contrato de trabajo, cualquiera que fuere 
su causa, por lo que el restablecimiento 
del derecho hipotéticamente vulnerado 
no podría producirse, ante la inexis-
tencia del vínculo mercantil que ampa-

raba la contrata, más que por la corres-
pondiente vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

En dichas Sentencias el Tribunal otorgó 
el amparo a los demandantes por en-
tender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, debemos otorgar igualmente el 
amparo en el presente supuesto que 
guarda con los ya resueltos una identidad 
sustancial, declarando la nulidad radical 
del despido y anulando por tal motivo las 
resoluciones judiciales recurridas que, en 
la medida en que no ampararon al traba-
jador en la vulneración de sus derechos 
fundamentales, vulneraron esos mismos 
derechos.

Como también señalamos en aque-
llas Sentencias, «declarada la nulidad 
radical del despido de la recurrente, el 
restablecimiento en la integridad de su 
derecho exigiría, en principio, su 
readmisión inmediata (con abono de los 
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salarios dejados de percibir) por parte 
de la empresa Unigel, S.L., para la que 
venía prestando servicios hasta el 9 de 
mayo de 2005, fecha en la que, como 
antes quedó expuesto, dicha empresa 
comunicó a la recurrente (al igual que 
al resto de trabajadores) la rescisión de 
su contrato de trabajo por terminación 
de la relación contractual mercantil que 
ligaba a esa empresa con Samoa Indus-
trial, S.A. No obstante, a tenor de las 
especiales circunstancias concurrentes 
en el presente caso (la mencionada fina-
lización del contrato mercantil de arren-
damiento de servicios suscrito entre una 
y otra empresa, de la que trae causa la 
extinción de la relación laboral de los 
trabajadores de Unigel, S.L.,), no cabe 
desconocer las dificultades que podría 
entrañar la ejecución por la empresa 
Unigel, S.L., de la obligación de read-
mitir a la recurrente en un puesto de 
trabajo inexistente como consecuencia 
de la decisión de un tercero, la empresa 
Samoa Industrial, S.A., de poner fin a la 
prestación de servicios que Unigel, S.L., 
venía llevando a cabo mediante sus tra-
bajadores contratados al efecto y que 
desarrollaban su actividad en el centro 
de trabajo de Samoa Industrial, SA» 
(STC 75/2010, FJ 9, y STC 76/2010, 
FJ 10). Por tanto, corresponderá al Juz-
gado de lo Social (como también seña-
lábamos en esos mismos fundamentos 
jurídicos), en incidente de ejecución 
(art. 284 de la Ley de procedimiento 
laboral), determinar si la efectiva readmi-
sión del recurrente en su puesto de tra-
bajo es posible y, de no serlo, la indem-
nización que procediera abonar en-
tonces al mismo, así como los salarios 
de tramitación, y, en tal caso la respon-
sabilidad de las empresas concernidas 
en orden a la reparación de la lesión de 
derechos fundamentales ocasionada, 
debiendo recordarse (y así lo hicimos 
igualmente allí) que «tan constitucional 
es una ejecución en la que se cumple el 
principio de la identidad total entre lo 
ejecutado y lo estatuido en el fallo como 

una ejecución en la que, por razones 
atendibles, la condena sea sustituida 
por su equivalente pecuniario o por otro 
tipo de prestación» (SSTC 58/1983, 
de 29 de junio, FJ 2 y 69/1983, de 26 de 
julio, FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
Denis Antonio Rapuano Barbón y, en su 
virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerle en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, dic-
tada en autos 609-2005, sobre despido, 
y 24 de febrero de 2006 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que desestimó el recurso de supli-
cación interpuesto contra la anterior, y 
declarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.
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voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3574-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el art. 90.2 LOTC expreso en este Voto 
particular mi discrepancia con la Sen-
tencia aprobada por el Pleno, en la me-
dida en que aplica la doctrina fijada en las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, en las que formulé Voto particular 
cuyo contenido reitero en este momento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 3574-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 3574-2006, avocado al 

pleno

Dado que en su día manifesté mi dis-
crepancia respecto de la Sen-
tencia 75/2010, de 19 de octubre, cuya 
doctrina aquí se aplica, me remito al Voto 
particular que formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3574-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el art. 90.2 LOTC, y lo que de-
fendí en las deliberaciones, sintetizo mi 
más profundo disentimiento con el fallo 
y la doctrina voluntarista que se establece 
en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
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ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 
han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 104/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 3575-2006. promovido por don iván 
menéndez Gallego respecto de las senten-
cias del tribunal superior de asturias y de 
un juzgado de lo social de Gijón que des-
estimaron su demanda por despido. vulne-
ración de los derechos a la tutela judicial 
efectiva y a la huelga: stc 75/2010. votos 
particulares. («boe» núm. 306 de 17 de 
diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta; don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 

Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3575-
2006, promovido por don Iván Menéndez 
Gallego, representado por el Procurador 
de los Tribunales don Ignacio de Noriega 
Arquer y asistido por el Letrado don 
Carlos Muñiz Sehnert, contra la Sentencia 
del Tribunal Superior de Justicia de Astu-
rias, Sala de lo Social, de 24 de febrero 
de 2006, que desestima el recurso de 
suplicación interpuesto contra la Sen-
tencia de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, en 
autos 604-2005, sobre despido. Ha sido 
parte la entidad mercantil Samoa Indus-
trial, S.A., representada por el Procurador 
de los Tribunales don Nicolás Álvarez 
Real y asistida del Letrado don José I. 
Rodríguez-Vijande Alonso. Ha interve-
nido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente 
el Magistrado don Guillermo Jiménez 
Sánchez, quien expresa el parecer del 
Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 29 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don Iván Menéndez Gallego, presentó 
recurso de amparo constitucional contra 
las resoluciones citadas en el encabeza-
miento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:
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a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura. Unigel, 
S.L., contaba con 24 trabajadores pres-
tando servicios en el centro de trabajo de 
Samoa Industrial, S.A. Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., habían suscrito el 28 
de abril de 2000 un contrato mercantil de 
arrendamiento de servicios para la pres-
tación de determinados servicios en el 
centro de trabajo de la primera, con vi-
gencia inicial hasta el 31 de diciembre 
de 2000 y posible prórroga tácita anual. 
Los servicios contratados inicialmente 
fueron ampliándose a nuevas especiali-
dades y funciones mediante pactos de 
septiembre de 2000, mayo de 2002, sep-
tiembre de 2002, junio de 2003, no-
viembre de 2003 y enero de 2005.

b) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A.

c) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-

ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

d) Los trabajadores de Unigel, S.L., 
adoptaron el acuerdo de no trabajar más 
allá de las horas acordadas en el contrato, 
lo que llevó a Unigel, S.L., a contratar a 
otros trabajadores para procurar el mismo 
servicio a Samoa Industrial, S.A. Los tra-
bajadores de Unigel, S.L., continuaron 
con sus reivindicaciones salariales, siendo 
advertidos por la empresa del peligro de 
ver rescindido el contrato de servicios 
con Samoa Industrial, S.A.

e) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
y su comité de empresa acordaron el 1 de 
abril de 2005 la supresión de la figura de 
trabajadores de trabajo temporal, a susti-
tuir por técnicos en prácticas.

f) El 6 de mayo de 2005 Samoa In-
dustrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, dada la pérdida de competitividad 
que le suponía el mantener los servicios 
contratados, rescindía por completo el 
contrato de arrendamiento de servicios. 
El 9 de mayo Unigel, S.L., comunicó al 
trabajador demandante de amparo, al 
igual que a los otros 23 trabajadores de 
la empresa, que ponía fin al contrato de 
trabajo, por finalización del contrato 
mercantil suscrito con Samoa, S.A., causa 
de rescisión del contrato laboral prevista 
en el mismo.

g) En junio de 2005 Unigel, S.L., sus-
cribió cuatro nuevos contratos de trabajo, 
todos temporales, tres por circunstancias 
de la producción y uno por obra o ser-
vicio determinados, todos pertenecientes 
al grupo de cotización correspondiente a 
oficiales de tercera y especialistas. Samoa 
Industrial, S.A., suscribió a partir del 10 
de mayo quince nuevos contratos de tra-
bajo, catorce de ellos temporales en prác-
ticas de oficial de tercera o especialista y 
uno indefinido del mismo grupo.

h) El actor presentó demanda por 
despido, instando que se declarara su nu-
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lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

i) Por Sentencia de 9 de agosto 
de 2005, el Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón desestimó la demanda. La Sen-
tencia rechaza, en primer lugar, la exis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra, concluyendo que el hecho de la 
extinción del contrato de trabajo, cual-
quiera que fuera su causa, resultaba ajeno 
a la empresa Samoa Industrial, S.A. En 
segundo lugar, y en cuanto a la empresa 
Unigel, S.L., rechaza también la preten-
sión de nulidad del despido, por consi-
derar que, pese a haberse aportado por el 
demandante un indicio de prueba de la 
vulneración de sus derechos a la huelga 
y a la tutela judicial efectiva, la empresa 
Unigel, S.L., había acreditado la exis-
tencia de una causa lícita para la extin-
ción –especificada ab initio en el contrato 
de trabajo– y ajena a cualquier vulnera-
ción de derechos fundamentales, cual era 
la de la rescisión del contrato mercantil 
suscrito por Samoa, S.A., por causa que 
no sólo no le era imputable sino que, 
según consta en hechos probados, hizo 
lo que en su mano estuvo por evitar. Por 
ello, entiende irrelevante cualquier con-
jetura sobre coordinación de voluntades 
entre ambas empresas pues, al estar la 
empresa principal fuera de la relación 
laboral, las decisiones que haya tomado, 
por sí o en unión de los intereses de la 
otra parte contratante, no traspasan el 
marco del contrato mercantil. En relación 
con el interés de Unigel, S.L., en no ver 
rescindido el contrato mercantil, recuerda 
la Sentencia las diferentes cesiones reali-
zadas por la empresa en su negociación 
con los trabajadores, incluyendo la oferta 
de convertir la contratación temporal en 
indefinida a cambio de la retirada de la 
denuncia por cesión ilegal de mano de 
obra. Finalmente, descarta también la de-

claración de improcedencia del despido, 
al entender que la extinción del contrato 
de trabajo se ajustaba a lo previsto en el 
artícu  lo 49.1.b) de la Ley del estatuto de 
los trabajadores (LET).

j) Frente a la indicada Sentencia in-
terpuso el actor recurso de suplicación. 
En el mismo solicitaba, en primer lugar, 
la nulidad de las actuaciones por vulne-
ración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, por dos motivos: por la limita-
ción impuesta por la juzgadora de ins-
tancia en el número de testigos propuestos 
por el demandante y por el rechazo en el 
acto del juicio de la prueba consistente 
en una grabación magnetofónica con las 
conversaciones mantenidas entre los tra-
bajadores de Unigel, S.L., despedidos y 
representantes de esta empresa y de 
Samoa Industrial, S.A.; en segundo lugar, 
solicitaba la revisión de los hechos pro-
bados; finalmente, denunciaba la infrac-
ción de los artícu  los 43 LET, por no ha-
berse apreciado en la Sentencia de ins-
tancia la existencia de cesión ilegal de 
mano de obra, y 14, 24 y 28 CE, por con-
siderar que el despido constituyó una 
represalia por el ejercicio de los derechos 
a la tutela judicial efectiva y a la huelga. 
Por Sentencia de 24 de febrero de 2006 
la Sala de lo Social del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias desestimó el re-
curso y confirmó la resolución recurrida. 
En la Sentencia la Sala rechaza, en primer 
lugar, la nulidad de actuaciones preten-
dida. Considera razonable la limitación a 
sólo tres testigos de los ocho inicialmente 
propuestos por el demandante, sobre 
todo porque con tan prolija testifical se 
trataba nuevamente de suscitar la cues-
tión de la pretendida existencia de una 
cesión ilegal de mano de obra, cuestión 
que había sido ya rechazada por el Juz-
gado de lo Social núm. 1 de Gijón en 
otros supuestos enjuiciados y que ver-
saba, por tanto, sobre hechos suficiente-
mente esclarecidos y ya juzgados. Por lo 
que hace al rechazo de la grabación mag-
netofónica la Sala descarta la nulidad por 
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entender que con ello no se causó nin-
guna indefensión al demandante, al tra-
tarse de un hecho admitido y cuya omi-
sión en el relato fáctico podía suplirse por 
el cauce procedimental del artícu  lo 191.b) 
de la Ley de procedimiento laboral (LPL). 
En segundo lugar, la Sala rechaza las di-
versas revisiones de hechos probados 
propuestas, señalando, en relación con la 
octava de ellas, que «la posible implica-
ción de Samoa Industrial, S.A., en el con-
flicto laboral de Unigel, S.L., y sus traba-
jadores resulta irrelevante para modificar 
el sentido del fallo, como a continuación 
se verá». En tercer lugar, rechaza igual-
mente la vulneración del artícu  lo 43 LET, 
por considerar que la conclusión de la 
Sentencia de instancia sobre la inexis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra resultaba correcta, de acuerdo con 
los hechos probados y a la luz de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo en la 
aplicación del citado precepto. Final-
mente, la Sala rechaza la vulneración de 
los artícu  los 14, 24 y 28 CE, por entender 
que «no cabe otorgar la calificación de 
nulidad del despido por vulneración de 
la garantía de indemnidad cuando se trata 
de contratos formalizados como tempo-
rales y se procede a su extinción por la 
causa válidamente consignada en el con-
trato, pues de otro modo bastaría con 
presentar demanda declarativa (sobre fi-
jeza, indefinición, cesión) previamente a 
la fecha en que se sabe va a tener lugar la 
decisión de extinción, para así asegurar 
la calificación de nulidad del despido». Y 
añade, más adelante, la Sentencia lo si-
guiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Indus-
trial, S.A., una nueva modificación de 
tarifas, razón por la cual se le comunica 
la decisión de rescindir la contrata. Y 
esto, no es una arbitrariedad, o una mera 
ficción para encubrir una extinción mu-
tuamente aceptada de las relaciones la-
borales como sostiene el recurrente, sino 
una causa plenamente justificada para 

dar por extinguido el contrato de arren-
damiento de servicios existente entre 
ambas empresas. Y como quiera que el 
contrato temporal que ligaba al recu-
rrente con la empresa Unigel, S.L., de-
pendía de la duración de aquel contrato 
de arrendamiento de servicios, su cese no 
constituye un despido sino una válida 
extinción del contrato de trabajo, pues la 
relación laboral no era de carácter inde-
finido, sino una relación a término que 
surge cuando concluye la obra o servicio 
determinado que era la causa del con-
trato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 
en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S.A., y su comité de 
empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquella de la existencia de una denuncia 
por cesión ilegal de trabajadores; y 4.º las 
advertencias y los intentos casi desespe-
rados de la empresa Unigel, S.L., por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aun admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S.A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S.L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
término dejar sin efecto aquel comporta-
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miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien en 
todo caso y por razones ajenas a su vo-
luntad se encontraría con un contrato 
extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar aduce el demandante 
la vulneración de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de la denegación de la prueba 
testifical y electrónica. En relación con 
ello, entiende que se ha producido una 
denegación anticipada de la prueba tes-
tifical de forma tajante y sin fundamenta-
ción, indicando exclusivamente la provi-
dencia de denegación que la parte actora 
debía elegir tres testigos de los ocho pro-
puestos, sin indicar la causa de tal limita-
ción, vulnerando con ello el derecho a 
obtener una resolución fundada en De-
recho. La denegación es, además, des-
proporcionada y carente de racionalidad, 
porque se habían solicitado ocho testigos 
para seis juicios, que no serían, por lo 
tanto, ni dos testigos por juicio, pese a lo 
cual se tachan de excesivos, con desco-
nocimiento total por el juzgador de la 
razón de ser de cada testigo, tratándose 
de un juicio complejo en el que se debían 
analizar cuestiones tan diversas como la 
cesión ilegal de trabajadores, la relación 
entre empresas vinculadas a una contrata, 
el ejercicio de acciones sindicales, 
huelgas, conflictos, rescisión de contrata 
y despidos. Por lo demás, en el ámbito 
laboral no debe limitarse anticipada-
mente el número de testigos, porque 
antes de la práctica de la prueba el Ma-
gistrado desconoce las preguntas que se 
van a realizar y su pertinencia, por lo que 

la única forma de que la denegación sea 
motivada es en el acta del juicio, una vez 
iniciadas las declaraciones testificales. Lo 
contrario produce una efectiva indefen-
sión a la parte actora, porque a ella co-
rresponde probar los hechos.

En cuanto a la cinta magnetofónica 
rechazada, la misma contenía la graba-
ción de una conversación que días antes 
de la celebración del juicio mantenían en 
las instalaciones de la empresa Samoa 
Industrial, S.A., las respectivas jefas de 
personal de ambas empresas, a solas con 
cada trabajador demandante, indicán-
dole la conveniencia de retirar el juicio. 
Cuestión trascendental a efectos de acre-
ditar la connivencia entre las empresas, 
que ahora se niega en la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, y para unir 
el hilo conductor de los hechos que fina-
lizaron en el despido como consecuencia 
de una acción de represalia a sus reivin-
dicaciones.

Todo lo cual implica una clara indefen-
sión de la parte actora, vulneradora de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE).

Junto a ello, el demandante denuncia 
la vulneración de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al considerar evidente, tras el 
relato de los hechos probados, que el 
despido de los trabajadores está íntima-
mente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
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tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
tado, anulando las resoluciones judiciales 
recurridas y, en orden subsidiario, pri-
mero declare la nulidad de actuaciones, 
retrotrayendo las mismas al momento an-
terior a la inadmisión de las pruebas soli-
citadas; segundo declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 euros por daños.

4. Por providencia de 10 de julio 
de 2007, la Sala Segunda de este Tribunal, 
de conformidad con lo dispuesto en el 
artícu  lo 11.2 de la Ley Orgánica del Tri-
bunal Constitucional (LOTC), acordó co-
nocer del presente recurso de amparo y 
admitir a trámite la demanda. En esa pro-
videncia se dispuso también que, a tenor 
de lo dispuesto en el artícu  lo 51 LOTC, 
se dirigiese atenta comunicación a la Sala 
de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias y al Juzgado de lo Social 
núm. 3 de Gijón a fin de que, en plazo 
que no excediera de diez días, remitiesen 
certificación o fotocopia adverada de las 
actuaciones correspondientes al recurso 
de suplicación núm. 4494-2005 y a los 
autos núm. 588-2005, respectivamente, 
así como a dicho Juzgado para que pro-

cediese previamente al emplazamiento 
de quienes hubieran sido parte en el pro-
cedimiento, excepto la parte recurrente 
en amparo, para que en el plazo de diez 
días pudiesen comparecer, si lo desearan, 
en el recurso de amparo.

5. Mediante escrito registrado el 
día 14 de septiembre de 2007, el Procu-
rador de los Tribunales don Nicolás Ál-
varez Real, actuando en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A., inte-
resó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

6. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Segunda 
de 19 de noviembre de 2007 se acordó 
tener por personado y parte en el proce-
dimiento al Procurador don Nicolás Ál-
varez Real, en nombre y representación 
de Samoa Industrial, S.A., así como dar 
vista de las actuaciones recibidas a las 
partes personadas y al Ministerio Fiscal, 
por plazo común de veinte días, dentro 
de los cuales podrían presentar las alega-
ciones que estimen pertinentes, conforme 
determina el artícu  lo 52.1 LOTC.

7. Mediante escrito registrado el 
día 28 de noviembre de 2007 presentó 
sus alegaciones la entidad Samoa Indus-
trial, S.A., interesando la desestimación 
de la demanda de amparo.

Señala la empresa en su escrito, en 
primer lugar, que la limitación en el nú-
mero de testigos respondió a las previ-
siones del artícu  lo 92.1 LPL, al concurrir 
el doble requisito de un número excesivo 
de testigos propuestos y la convicción del 
órgano judicial de que sus manifesta-
ciones habrían de constituir una inútil 
reiteración, por versar sobre hechos sufi-
cientemente esclarecidos. Tampoco cabe 
apreciar indefensión por el rechazo de 
una grabación magnetofónica, dado que, 
como señala la Sala, el objeto de la 
prueba versaba sobre un hecho admi-
tido.

La pretendida infracción del artícu  lo 14 
CE no es razonada por el recurrente en 
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momento o lugar alguno de su recurso, 
no vislumbrándose dónde encuentre el 
recurrente motivo para apreciar la discri-
minación proscrita por el referido pre-
cepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: en primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda de despido, 
pone de relieve la empresa que la peti-
ción principal carece de contenido, al 
limitarse el demandante a solicitar que se 
anulen las resoluciones recurridas, con lo 
que el fallo carecería de efectividad. Y en 
cuanto a la petición subsidiaria, es evi-
dente que ni en el terreno de las hipótesis 
cabría, aun admitiendo la nulidad del 

despido, imponer a Samoa Industrial, 
S.A., ni con carácter solidario ni de cual-
quier otra manera, la reposición del tra-
bajador en su anterior puesto de trabajo, 
dada la inexistencia de vínculo laboral, 
mientras que no resultaría tampoco po-
sible –como pretende el demandante en 
su recurso de amparo– obligar a restaurar 
el vínculo mercantil entre ambas em-
presas, que se extinguió válidamente en 
virtud de una decisión mercantil ampa-
rada por el principio de libertad de em-
presa (art. 38 CE) y respecto del que nadie 
ha entablado ni intentado siquiera acción 
alguna en su contra, pretensión que no 
figuraba tampoco en la demanda inicial 
de despido y que constituye, por ello, una 
cuestión nueva, como tal prohibida en el 
recurso de amparo. En consecuencia, el 
restablecimiento del derecho hipotética-
mente violado sólo podría producirse, en 
su caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

8. El Fiscal ante el Tribunal Constitu-
cional presentó sus alegaciones mediante 
escrito registrado el día 11 de diciembre 
de 2007, interesando el otorgamiento del 
amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, la posibilidad de tomar en conside-
ración las quejas de indefensión formu-
ladas en la demanda, al entender que la 
justificación ofrecida en las resoluciones 
judiciales recurridas para rechazar la 
práctica de las pruebas propuestas resulta 
absolutamente sólida.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, 
a la pretendida vulneración del derecho 
a la igualdad, considera el Ministerio 
Fiscal que la alegación del recurrente pa-
rece basarse en el hecho de haberse visto 
privado el actor de la garantía de estabi-
lidad en el empleo que hubiese debido 
disfrutar si, en vez de prestar servicios 
para Unigel, S.L., lo hubiera hecho direc-
tamente para la empresa subcontratante, 
en cuyas dependencias prestaba servi-
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cios. Pues bien, tal alegación, además de 
basarse en una supuesta realidad que no 
ha sido declarada como tal por los ór-
ganos judiciales –la cesión ilegal de tra-
bajadores de una empresa a otra—, no 
tiene en cuenta que, precisamente en 
razón de ese reconocimiento judicial de 
la dual concurrencia de empresas con sus 
respectivas estructuras organizativas, no 
resulta posible establecer entre ellas un 
término adecuado de comparación, de 
forma que la causa invocada por Unigel, 
S.L., para rescindir el contrato del traba-
jador puede tener en el caso de la em-
presa subcontratista una justificación no 
trasladable, en principio, a la empresa 
subcontratante, por lo que la pretensión 
de estabilidad en el empleo no es la 
misma en uno y otro caso.

Finalmente, por lo que se refiere a la 
invocación de los derechos fundamen-
tales a la huelga, a la libertad sindical y a 
la tutela judicial efectiva, señala el Fiscal 
que cabe hacer una valoración conjunta 
de todos esos supuestos, en tanto los 
efectos derivados de tal pretendido reco-
nocimiento se resumen en todos los casos 
en la calificación del despido como nulo, 
si es que fuera posible establecer como 
causa de éste una previa decisión empre-
sarial que pretende, con el acto extintivo 
de la relación laboral, desconocer el ám-
bito de protección que al trabajador re-
servan los citados derechos fundamen-
tales. Tras recordar las circunstancias del 
caso, tal y como se desprenden de los 
hechos probados, resalta el Fiscal cómo 
ambas resoluciones judiciales recurridas 
han partido de la existencia de indicios 
de discriminación que obligaban a situar 
en el campo de la empresa el gravamen 
de demostrar que detrás de la decisión 
empresarial no se hallaba ningún interés 
por sancionar la previa actuación del tra-
bajador, que, en unión de sus compa-
ñeros, había emprendido determinadas 
actuaciones pretendiendo mejoras so-
ciales, y para lo que no habían dudado 
en efectuar en tres ocasiones sucesivas 

sendas convocatorias de huelga, así como 
una denuncia por cesión ilegal de mano 
de obra ante la Inspección de Trabajo. 
Siendo ello así, las Sentencias recurridas 
desestiman la demanda del recurrente y 
consideran válida la extinción contrac-
tual por el hecho de que la relación la-
boral que unía a las partes no fuera inde-
finida sino a término, rechazando la exis-
tencia de connivencia entre ambas 
empresas, y no siendo en realidad la de-
cisión de despido imputable a la empresa 
empleadora, que se había visto abocada 
a acordar los ceses como consecuencia 
de la decisión de rescisión de la contrata 
por parte de Samoa Industrial, S.A. Pues 
bien, considera el Ministerio público que 
tal razonamiento no puede compartirse, 
porque el hecho de que el actor fuera 
eventual no tiene la relevancia que se le 
otorga a los efectos del despido, ni los 
extremos que se tienen en cuenta para 
negar la connivencia entre empresas 
pueden ser tomados en consideración, ni 
se considera tampoco la comunicación 
de 6 de mayo rescindiendo la contrata 
con la relevancia que se le pretende re-
conocer formalmente, ya que más ade-
lante se afirma que la rescisión se produjo 
por la conflictividad laboral existente. En 
suma, entiende que el trabajador ha apor-
tado indicios muy serios de la lesión del 
derecho fundamental que esgrimía y que 
los órganos judiciales rechazaron su pre-
tensión partiendo de hechos no acredi-
tados, irrelevantes o contradictorios con 
los probados, y mediante una argumen-
tación jurídica sobre la naturaleza de la 
relación laboral que aparecía ajena a la 
decisión empresarial extintiva, por lo que 
la queja del trabajador debe ser aco-
gida.

Por ello termina el Ministerio Fiscal 
solicitando que se dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo, por vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante en su manifestación 
de garantía de indemnidad, se anulen las 
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Sentencias recurridas y se declare la nu-
lidad del despido.

9. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 18 de diciembre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

10. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
artícu  lo 10.1.n) LOTC, se acordó, a pro-
puesta de la Sala Segunda de este Tri-
bunal, recabar para el Pleno el conoci-
miento del presente recurso de amparo.

11. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 24 de 
febrero de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación presentado por el mismo 
contra la Sentencia dictada el día 9 de 
agosto de 2005 por el Juzgado de lo Social 
núm. 3 de Gijón en autos 604-2005, en 
reclamación por despido. Imputa a las re-
soluciones recurridas la vulneración, en 
primer lugar, de su derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 CE) en su vertiente 
de derecho a la utilización de los medios 
de prueba pertinentes para la defensa, en 
relación con la denegación en la instancia 
de una prueba de reproducción electró-
nica y la limitación en el número de tes-
tigos propuestos en la prueba testifical; en 
segundo lugar, aduce la infracción de los 
artículos 14, 24.1 y 28.1 CE, al entender 
que la extinción de su contrato de trabajo 
se produjo como consecuencia de una 
decisión empresarial encaminada a cer-
cenar el legítimo ejercicio del derecho de 

huelga y de acciones judiciales por parte 
de los trabajadores, de la que serían res-
ponsables ambas empresas demandadas 
en el proceso judicial.

El Ministerio público solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta Sentencia, al apreciar que las Senten-
cias recurridas han vulnerado el derecho 
a la tutela judicial efectiva del deman-
dante, en su vertiente de garantía de in-
demnidad, razón por la cual interesa que 
se anulen las citadas resoluciones judi-
ciales y que se declare la nulidad del des-
pido. Por el contrario, la representación 
procesal de Samoa Industrial, S.A., entidad 
mercantil comparecida en el presente pro-
ceso constitucional, interesa la denega-
ción del amparo, al entender inexistente la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales aducidos. Adicionalmente, señala 
Samoa Industrial, S.A., que, aun cuando 
se admitiese en el terreno de las hipótesis 
la nulidad del despido y la existencia de 
alguna responsabilidad por su parte en la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales del trabajador, la consecuencia nunca 
podría ser la de imponerle, ni con carácter 
solidario ni de ninguna otra manera, la 
reposición del trabajador en su anterior 
puesto de trabajo, al no haber existido 
nunca un vínculo laboral entre ambos, 
resultándole así ajeno el efecto de la ex-
tinción del contrato de trabajo, cualquiera 
que fuere su causa, por lo que el restable-
cimiento del derecho hipotéticamente vul-
nerado no podría producirse, ante la 
inexistencia del vínculo mercantil que am-
paraba la contrata, más que por la corres-
pondiente vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
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de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

En dichas Sentencias, el Tribunal otorgó 
el amparo a los demandantes por en-
tender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, debemos otorgar igualmente el 
amparo en el presente supuesto que 
guarda con los ya resueltos una identidad 
sustancial, declarando la nulidad radical 
del despido y anulando por tal motivo las 
resoluciones judiciales recurridas que, en 
la medida en que no ampararon al traba-
jador en la vulneración de sus derechos 
fundamentales, vulneraron esos mismos 
derechos.

Como también señalamos en aquellas 
Sentencias, «declarada la nulidad radical 
del despido de la recurrente, el restable-
cimiento en la integridad de su derecho 
exigiría, en principio, su readmisión in-
mediata (con abono de los salarios de-
jados de percibir) por parte de la empresa 
Unigel, S.L., para la que venía prestando 
servicios hasta el 9 de mayo de 2005, 
fecha en la que, como antes quedó ex-
puesto, dicha empresa comunicó a la re-
currente (al igual que al resto de trabaja-
dores) la rescisión de su contrato de tra-
bajo por terminación de la relación 
contractual mercantil que ligaba a esa 
empresa con Samoa Industrial, S.A. No 
obstante, a tenor de las especiales cir-

cunstancias concurrentes en el presente 
caso (la mencionada finalización del con-
trato mercantil de arrendamiento de ser-
vicios suscrito entre una y otra empresa, 
de la que trae causa la extinción de la 
relación laboral de los trabajadores de 
Unigel, S.L.,), no cabe desconocer las di-
ficultades que podría entrañar la ejecu-
ción por la empresa Unigel, S.L., de la 
obligación de readmitir a la recurrente en 
un puesto de trabajo inexistente como 
consecuencia de la decisión de un ter-
cero, la empresa Samoa Industrial, S.A., 
de poner fin a la prestación de servicios 
que Unigel, S.L., venía llevando a cabo 
mediante sus trabajadores contratados al 
efecto y que desarrollaban su actividad en 
el centro de trabajo de Samoa Industrial, 
S.A.» (STC 75/2010, FJ 9, y STC 76/2010, 
FJ 10). Por tanto, corresponderá al Juz-
gado de lo Social (como también señalá-
bamos en esos mismos fundamentos jurí-
dicos), en incidente de ejecución (art. 284 
de la Ley de procedimiento laboral), de-
terminar si la efectiva readmisión del re-
currente en su puesto de trabajo es posible 
y, de no serlo, la indemnización que pro-
cediera abonar entonces al mismo, así 
como los salarios de tramitación, y, en tal 
caso la responsabilidad de las empresas 
concernidas en orden a la reparación de 
la lesión de derechos fundamentales oca-
sionada, debiendo recordarse (y así lo 
hicimos igualmente allí) que «tan consti-
tucional es una ejecución en la que se 
cumple el principio de la identidad total 
entre lo ejecutado y lo estatuido en el fallo 
como una ejecución en la que, por ra-
zones atendibles, la condena sea susti-
tuida por su equivalente pecuniario o por 
otro tipo de prestación» (SSTC 58/1983, 
de 29 de junio, FJ 2; y 69/1983, de 26 de 
julio, FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
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RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
Iván Menéndez Gallego y, en su virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerlo en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, dic-
tada en autos 604-2005, sobre despido, 
y 24 de febrero de 2006 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que desestimó el recurso de supli-
cación interpuesto contra la anterior, y 
declarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3575-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el artícu  lo 90.2 LOTC expreso en este 
Voto particular mi discrepancia con la 
Sentencia aprobada por el Pleno, en la 

medida en que aplica la doctrina fijada 
en las SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de 
octubre, en las que formulé Voto parti-
cular cuyo contenido reitero en este mo-
mento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 3575-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 3571-2006, avocado al 

pleno

Dado que ya he manifestado mi discre-
pancia respecto de la Sentencia 75/2010, 
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de 19 de octubre, cuya doctrina aquí se 
aplica, me remito al Voto particular que 
formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3575-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el artícu  lo 90.2 LOTC, y lo que 
defendí en las deliberaciones, sintetizo 
mi más profundo disentimiento con el 
fallo y la doctrina voluntarista que se es-
tablece en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 
han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 105/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 3576-2006. promovido por don mi-
guel Ángel menéndez Álvarez respecto de 
las sentencias del tribunal superior de 
asturias y de un juzgado de lo social de 
Gijón que desestimaron su demanda por 
despido. vulneración de los derechos a la 
tutela judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta; don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3576-
2006, promovido por don Miguel Ángel 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 231



– 232 –

           

Menéndez Álvarez, representado por el 
Procurador de los Tribunales don Ignacio 
de Noriega Arquer y asistido por el Le-
trado don Carlos Muñiz Sehnert, contra 
la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias, Sala de lo Social, de 24 
de febrero de 2006, que desestima el re-
curso de suplicación interpuesto contra 
la Sentencia de 9 de agosto de 2005 del 
Juzgado de lo Social núm. 3 de Gijón, en 
autos 605-2005, sobre despido. Han sido 
parte las entidades mercantiles Samoa 
Industrial, S.A., representada por el Pro-
curador de los Tribunales don Nicolás 
Álvarez Real y asistida del Letrado don 
José I. Rodríguez-Vijande Alonso, y 
Unigel, S.L., representada por el Procu-
rador de los Tribunales don José Lledo 
Moreno y asistida del Letrado don Germán 
Aranda León. Ha intervenido el Minis-
terio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Pablo Pérez Tremps, quien ex-
presa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 29 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don Miguel Ángel Menéndez Álvarez, 
presentó recurso de amparo constitu-
cional contra las resoluciones citadas en 
el encabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura. Unigel, 
S.L., contaba con 24 trabajadores pres-
tando servicios en el centro de trabajo de 

Samoa Industrial, S.A. Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., habían suscrito el 28 
de abril de 2000 un contrato mercantil de 
arrendamiento de servicios para la pres-
tación de determinados servicios en el 
centro de trabajo de la primera, con vi-
gencia inicial hasta el 31 de diciembre 
de 2000 y posible prórroga tácita anual. 
Los servicios contratados inicialmente 
fueron ampliándose a nuevas especiali-
dades y funciones mediante pactos de 
septiembre de 2000, mayo de 2002, sep-
tiembre de 2002, junio de 2003, no-
viembre de 2003 y enero de 2005.

b) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A.

c) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

d) Los trabajadores de Unigel, S.L., 
adoptaron el acuerdo de no trabajar más 
allá de las horas acordadas en el contrato, 
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lo que llevó a Unigel, S.L., a contratar a 
otros trabajadores para procurar el mismo 
servicio a Samoa Industrial, S.A. Los tra-
bajadores de Unigel, S.L., continuaron 
con sus reivindicaciones salariales, siendo 
advertidos por la empresa del peligro de 
ver rescindido el contrato de servicios 
con Samoa Industrial, S.A.

e) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
y su comité de empresa acordaron el 1 de 
abril de 2005 la supresión de la figura de 
trabajadores de trabajo temporal, a susti-
tuir por técnicos en prácticas.

f) El 6 de mayo de 2005 Samoa In-
dustrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, dada la pérdida de competitividad 
que le suponía el mantener los servicios 
contratados, rescindía por completo el 
contrato de arrendamiento de servicios. 
El 9 de mayo Unigel, S.L., comunicó al 
trabajador demandante de amparo, al 
igual que a los otros 23 trabajadores de 
la empresa, que ponía fin al contrato de 
trabajo, por finalización del contrato 
mercantil suscrito con Samoa, S.A., causa 
de rescisión del contrato laboral prevista 
en el mismo.

g) En junio de 2005 Unigel, S.L., sus-
cribió cuatro nuevos contratos de trabajo, 
todos temporales, tres por circunstancias 
de la producción y uno por obra o ser-
vicio determinados, todos pertenecientes 
al grupo de cotización correspondiente a 
oficiales de tercera y especialistas. Samoa 
Industrial, S.A., suscribió a partir del 10 
de mayo quince nuevos contratos de tra-
bajo, catorce de ellos temporales en prác-
ticas de oficial de tercera o especialista y 
uno indefinido del mismo grupo.

h) El actor presentó demanda por 
despido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

i) Por Sentencia de 9 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón desestimó la demanda. La Sen-
tencia rechaza, en primer lugar, la exis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra, concluyendo que el hecho de la 
extinción del contrato de trabajo, cual-
quiera que fuera su causa, resultaba ajeno 
a la empresa Samoa Industrial, S.A. En 
segundo lugar, y en cuanto a la empresa 
Unigel, S.L., rechaza también la preten-
sión de nulidad del despido, por consi-
derar que, pese a haberse aportado por el 
demandante un indicio de prueba de la 
vulneración de sus derechos a la huelga 
y a la tutela judicial efectiva, la empresa 
Unigel, S.L., había acreditado la exis-
tencia de una causa lícita para la extin-
ción –especificada ab initio en el contrato 
de trabajo– y ajena a cualquier vulnera-
ción de derechos fundamentales, cual era 
la de la rescisión del contrato mercantil 
suscrito por Samoa, S.A., por causa que 
no sólo no le era imputable sino que, 
según consta en hechos probados, hizo 
lo que en su mano estuvo por evitar. Por 
ello, entiende irrelevante cualquier con-
jetura sobre coordinación de voluntades 
entre ambas empresas pues, al estar la 
empresa principal fuera de la relación 
laboral, las decisiones que haya tomado, 
por sí o en unión de los intereses de la 
otra parte contratante, no traspasan el 
marco del contrato mercantil. En relación 
con el interés de Unigel, S.L., en no ver 
rescindido el contrato mercantil, recuerda 
la Sentencia las diferentes cesiones reali-
zadas por la empresa en su negociación 
con los trabajadores, incluyendo la oferta 
de convertir la contratación temporal en 
indefinida a cambio de la retirada de la 
denuncia por cesión ilegal de mano de 
obra. Finalmente, descarta también la de-
claración de improcedencia del despido, 
al entender que la extinción del contrato 
de trabajo se ajustaba a lo previsto en el 
artícu  lo 49.1.b) de la Ley del Estatuto de 
los Trabajadores (LET).
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j) Frente a la indicada Sentencia in-
terpuso el actor recurso de suplicación. 
En el mismo solicitaba, en primer lugar, 
la nulidad de las actuaciones por vulne-
ración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, por dos motivos: por la limita-
ción impuesta por la juzgadora de ins-
tancia en el número de testigos propuestos 
por el demandante y por el rechazo en el 
acto del juicio de la prueba consistente 
en una grabación magnetofónica con las 
conversaciones mantenidas entre los tra-
bajadores de Unigel, S.L., despedidos y 
representantes de esta empresa y de 
Samoa Industrial, S.A.; en segundo lugar, 
solicitaba la revisión de los hechos pro-
bados; finalmente, denunciaba la infrac-
ción de los artícu  los 43 LET, por no ha-
berse apreciado en la Sentencia de ins-
tancia la existencia de cesión ilegal de 
mano de obra, y 14, 24 y 28 CE, por con-
siderar que el despido constituyó una 
represalia por el ejercicio de los derechos 
a la tutela judicial efectiva y a la huelga. 
Por Sentencia de 24 de febrero de 2006, 
la Sala de lo Social del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias desestimó el re-
curso y confirmó la resolución recurrida. 
En la Sentencia la Sala rechaza, en primer 
lugar, la nulidad de actuaciones preten-
dida. Considera razonable la limitación a 
sólo tres testigos de los ocho inicialmente 
propuestos por el demandante, sobre 
todo porque con tan prolija testifical se 
trataba nuevamente de suscitar la cues-
tión de la pretendida existencia de una 
cesión ilegal de mano de obra, cuestión 
que había sido ya rechazada por el Juz-
gado de lo Social núm. 1 de Gijón en 
otros supuestos enjuiciados y que ver-
saba, por tanto, sobre hechos suficiente-
mente esclarecidos y ya juzgados. Por lo 
que hace al rechazo de la grabación mag-
netofónica la Sala descarta la nulidad por 
entender que con ello no se causó nin-
guna indefensión al demandante, al tra-
tarse de un hecho admitido y cuya omi-
sión en el relato fáctico podía suplirse por 
el cauce procedimental del artícu  lo 191.b) 
de la Ley de procedimiento laboral (LPL). 

En segundo lugar, la Sala rechaza las di-
versas revisiones de hechos probados 
propuestas, señalando, en relación con la 
octava de ellas, que «la posible implica-
ción de Samoa Industrial, S.A., en el con-
flicto laboral de Unigel, S.L., y sus traba-
jadores resulta irrelevante para modificar 
el sentido del fallo, como a continuación 
se verá». En tercer lugar, rechaza igual-
mente la vulneración del artícu  lo 43 LET, 
por considerar que la conclusión de la 
Sentencia de instancia sobre la inexis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra resultaba correcta, de acuerdo con 
los hechos probados y a la luz de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo en la 
aplicación del citado precepto. Final-
mente, la Sala rechaza la vulneración de 
los artícu  los 14, 24 y 28 CE, por entender 
que «no cabe otorgar la calificación de 
nulidad del despido por vulneración de 
la garantía de indemnidad cuando se trata 
de contratos formalizados como tempo-
rales y se procede a su extinción por la 
causa válidamente consignada en el con-
trato, pues de otro modo bastaría con 
presentar demanda declarativa (sobre fi-
jeza, indefinición, cesión) previamente a 
la fecha en que se sabe va a tener lugar la 
decisión de extinción, para así asegurar 
la calificación de nulidad del despido». Y 
añade, más adelante, la Sentencia lo si-
guiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Indus-
trial, S.A., una nueva modificación de 
tarifas, razón por la cual se le comunica 
la decisión de rescindir la contrata. Y 
esto, no es una arbitrariedad, o una mera 
ficción para encubrir una extinción mu-
tuamente aceptada de las relaciones la-
borales como sostiene el recurrente, sino 
una causa plenamente justificada para 
dar por extinguido el contrato de arren-
damiento de servicios existente entre 
ambas empresas. Y como quiera que el 
contrato temporal que ligaba al recu-
rrente con la empresa Unigel, S.L., de-
pendía de la duración de aquel contrato 
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de arrendamiento de servicios, su cese no 
constituye un despido sino una válida 
extinción del contrato de trabajo, pues la 
relación laboral no era de carácter inde-
finido, sino una relación a término que 
surge cuando concluye la obra o servicio 
determinado que era la causa del con-
trato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 
en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S.A., y su comité de 
empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquélla de la existencia de una denuncia 
por cesión ilegal de trabajadores; y 4.º las 
advertencias y los intentos casi desespe-
rados de la empresa Unigel, S.L., por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aun admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S.A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S.L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
término dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien en 
todo caso y por razones ajenas a su vo-
luntad se encontraría con un contrato 

extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar aduce el demandante 
la vulneración de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de la denegación de la prueba 
testifical y electrónica. En relación con 
ello, entiende que se ha producido una 
denegación anticipada de la prueba tes-
tifical de forma tajante y sin fundamenta-
ción, indicando exclusivamente la provi-
dencia de denegación que la parte actora 
debía elegir tres testigos de los ocho pro-
puestos, sin indicar la causa de tal limita-
ción, vulnerando con ello el derecho a 
obtener una resolución fundada en De-
recho. La denegación es, además, des-
proporcionada y carente de racionalidad, 
porque se habían solicitado ocho testigos 
para seis juicios, que no serían, por lo 
tanto, ni dos testigos por juicio, pese a lo 
cual se tachan de excesivos, con desco-
nocimiento total por el juzgador de la 
razón de ser de cada testigo, tratándose 
de un juicio complejo en el que se debían 
analizar cuestiones tan diversas como la 
cesión ilegal de trabajadores, la relación 
entre empresas vinculadas a una contrata, 
el ejercicio de acciones sindicales, 
huelgas, conflictos, rescisión de contrata 
y despidos. Por lo demás, en el ámbito 
laboral no debe limitarse anticipada-
mente el número de testigos, porque 
antes de la práctica de la prueba el Ma-
gistrado desconoce las preguntas que se 
van a realizar y su pertinencia, por lo que 
la única forma de que la denegación sea 
motivada es en el acta del juicio, una vez 
iniciadas las declaraciones testificales. Lo 
contrario produce una efectiva indefen-
sión a la parte actora, porque a ella co-
rresponde probar los hechos.
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En cuanto a la cinta magnetofónica 
rechazada, la misma contenía la graba-
ción de una conversación que días antes 
de la celebración del juicio mantenían en 
las instalaciones de la empresa Samoa 
Industrial, S.A., las respectivas jefas de 
personal de ambas empresas, a solas con 
cada trabajador demandante, indicán-
dole la conveniencia de retirar el juicio. 
Cuestión trascendental a efectos de acre-
ditar la connivencia entre las empresas, 
que ahora se niega en la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, y para unir 
el hilo conductor de los hechos que fina-
lizaron en el despido como consecuencia 
de una acción de represalia a sus reivin-
dicaciones.

Todo lo cual implica una clara indefen-
sión de la parte actora, vulneradora de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE).

Junto a ello, el demandante denuncia 
la vulneración de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al considerar evidente, tras el 
relato de los hechos probados, que el 
despido de los trabajadores está íntima-
mente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 

es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Concluye, por ello, su demanda, su-
plicando a este Tribunal que dicte Sen-
tencia por la que se otorgue el amparo 
solicitado, anulando las resoluciones 
judiciales recurridas y, en orden subsi-
diario, primero declare la nulidad de 
actuaciones, retrotrayendo las mismas 
al momento anterior a la inadmisión de 
las pruebas solicitadas; segundo declare 
la nulidad de los despidos, condenando 
solidariamente a ambas empresas a que 
procedan a reponer al actor en su ante-
rior puesto de trabajo, con abono de los 
salarios dejados de percibir desde el 
despido hasta la readmisión y una in-
demnización accesoria de 6.000 € por 
daños.

4. Por providencia de 15 de junio 
de 2007, la Sección Segunda de este 
Tribunal acordó la admisión a trámite de 
la demanda de amparo, sin perjuicio de 
lo que resulte de los antecedentes. En 
esa providencia se dispuso también que, 
a tenor de lo dispuesto en el artícu  lo 51 
de la Ley Orgánica del Tribunal Consti-
tucional (LOTC), se requiriese atenta-
mente al Juzgado de lo Social núm. 3 de 
Gijón y a la Sección Primera de la Sala 
de lo Social del Tribunal Superior de 
Justicia de Asturias para que en el plazo 
de diez días remitieran respectivamente 
testimonio de sus autos demanda 605-
2005 y del recurso de suplicación 
núm. 4492-2005, interesándose al 
propio tiempo que se emplazara a 
quienes fueron parte en el mencionado 
procedimiento, con excepción de la re-
currente en amparo que aparecía ya 
personada, para que en el plazo de diez 
días pudieran comparecer en este pro-
ceso constitucional.
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5. Mediante escrito registrado el 
día 7 de septiembre de 2007, el Procu-
rador de los Tribunales don José Lledo 
Moreno, actuando en nombre y represen-
tación de Unigel, S.L., solicitó que se le 
tuviera por comparecido y personado a 
todos los efectos.

6. Mediante escrito registrado el 
día 13 de septiembre de 2007, el Procu-
rador de los Tribunales don Nicolás Ál-
varez Real, actuando en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A., inte-
resó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

7. Por diligencia de ordenación de 
la Secretaría de Justicia de la Sala Pri-
mera de 13 de noviembre de 2007 se 
acordó tener por recibidos los testimo-
nios de las actuaciones remitidos por la 
Sala de lo Social del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias y por el Juzgado 
de lo Social núm. 3 de Gijón, y los es-
critos de los Procuradores don Nicolás 
Álvarez Real y don José Lledo Moreno, 
a quienes se tuvo por personados y parte 
en nombre y representación de Samoa 
Industrial, S.A., y de Unigel, S.L., res-
pectivamente, así como, a tenor de lo 
dispuesto en el artícu  lo 52 LOTC, dar 
vista de las actuaciones recibidas a las 
partes personadas y al Ministerio Fiscal, 
por plazo común de veinte días, para 
que dentro de dicho término pudieran 
presentar las alegaciones que a su de-
recho convinieren.

8. Mediante escrito registrado el 
día 21 de noviembre de 2007 presentó 
sus alegaciones la entidad Samoa Indus-
trial, S.A., interesando la desestimación 
de la demanda de amparo.

Señala la empresa en su escrito, en 
primer lugar, que la limitación en el nú-
mero de testigos respondió a las previ-
siones del artícu  lo 92.1, LPL al concurrir 
el doble requisito de un número excesivo 
de testigos propuestos y la convicción del 
órgano judicial de que sus manifesta-
ciones habrían de constituir una inútil 

reiteración, por versar sobre hechos sufi-
cientemente esclarecidos. Tampoco cabe 
apreciar indefensión por el rechazo de 
una grabación magnetofónica, dado que, 
como señala la Sala, el objeto de la 
prueba versaba sobre un hecho admi-
tido.

La pretendida infracción del artícu  lo 14 
CE no es razonada por el recurrente en 
momento o lugar alguno de su recurso, 
no vislumbrándose dónde encuentre el 
recurrente motivo para apreciar la discri-
minación proscrita por el referido pre-
cepto.

En cuanto a la pretendida vulnera-
ción de los derechos a la tutela judicial 
efectiva y a la huelga, el recurrente ol-
vida dos elementos esenciales que im-
piden apreciar la nulidad del despido: 
en primer lugar, la inexistencia, decla-
rada por la Sentencia, de cesión ilegal 
de mano de obra; en segundo lugar, que 
la decisión extintiva fue adoptada por 
Unigel, S.L., única y exclusiva emplea-
dora del actor. En consecuencia, como 
señala la Sala de suplicación, es lo 
cierto que el contrato temporal que unía 
a la empresa con el trabajador se extin-
guió a la llegada de su término, al des-
aparecer la causa del contrato con la 
finalización del contrato de arrenda-
miento de servicios a cuya vigencia es-
taba vinculado, descartándose también 
en la Sentencia la existencia de conni-
vencia alguna entre ambas empresas. 
Pero, además de no existir connivencia, 
no es posible mantener siquiera que la 
contrata mercantil se extinguiese como 
respuesta a las acciones judiciales ejer-
cidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción 
del contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A., la modi-
ficación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, 
pues no se trataría de un comporta-
miento imputable a la empleadora de 
los trabajadores, que es la que efectúa 
los despidos.
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Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda de despido, 
pone de relieve la empresa que la peti-
ción principal carece de contenido, al 
limitarse el demandante a solicitar que 
se anulen las resoluciones recurridas, 
con lo que el fallo carecería de efecti-
vidad. Y en cuanto a la petición subsi-
diaria, es evidente que ni en el terreno 
de las hipótesis cabría, aun admitiendo 
la nulidad del despido, imponer a Samoa 
Industrial, S.A., ni con carácter solidario 
ni de cualquier otra manera, la reposi-
ción del trabajador en su anterior puesto 
de trabajo, dada la inexistencia de vín-
culo laboral, mientras que no resultaría 
tampoco posible –como pretende el de-
mandante en su recurso de amparo– 
obligar a restaurar el vínculo mercantil 
entre ambas empresas, que se extinguió 
válidamente en virtud de una decisión 
mercantil amparada por el principio de 
libertad de empresa (art. 38 CE) y res-
pecto del que nadie ha entablado ni 
intentado siquiera acción alguna en su 
contra, pretensión que no figuraba tam-
poco en la demanda inicial de despido 
y que constituye, por ello, una cuestión 
nueva, como tal prohibida en el recurso 
de amparo. En consecuencia, el resta-
blecimiento del derecho hipotética-
mente violado sólo podría producirse, 
en su caso, a través de la vía indemni-
zatoria, respecto de la que nada se jus-
tifica tampoco en la demanda de am-
paro.

9. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 4 de diciembre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

10. Mediante escrito registrado el 
día 17 de diciembre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Unigel, S.L., inte-
resando la desestimación de la demanda 
de amparo.

Señala, en primer lugar, la empresa 
personada que la demanda de amparo no 

cumple los requisitos del artícu  lo 44.1 
LOTC, al no haberse agotado la vía judi-
cial procedente mediante la interposición 
del oportuno recurso de casación para la 
unificación de doctrina, habiéndose limi-
tado la recurrente a manifestar la difi-
cultad de invocar una sentencia de con-
traste que le permitiera acudir a la vía 
casacional, pese a lo cual debería, al 
menos, haber agotado dicha posibilidad, 
solicitando el amparo una vez se hubiese 
dictado resolución de inadmisión del re-
curso de casación para unificación de 
doctrina.

Con respecto a la denuncia sobre vio-
lación del artícu  lo 24 CE por inadmisión 
de pruebas y quebrantamiento de los 
principios de igualdad en el proceso, en-
tiende que, como señala el Tribunal Su-
perior de Justicia en su Sentencia, lo que 
la parte actora pretendía probar con la 
prueba de reproducción magnetofónica 
fue expresamente reconocido por los re-
presentantes de las empresas deman-
dadas, lo que hacía inútil su práctica. Y, 
en segundo lugar, que la restricción de la 
prueba testifical no le causó indefensión, 
siendo carga del recurrente probar la re-
lación entre los hechos que se quisieron 
y no se pudieron probar y las pruebas no 
practicadas.

Por lo que se refiere a la denuncia 
sobre vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva en su vertiente de ga-
rantía de indemnidad, considera que la 
Sentencia recurrida ha cumplido escru-
pulosamente con su misión de efectuar 
una interpretación y aplicación del De-
recho aplicable al caso concreto, sin que 
suponga vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva el que no se hayan 
interpretado los preceptos denunciados 
tal y como interesaba la parte recurrente. 
En todo caso, la extinción de los con-
tratos de trabajo operada por Unigel, 
S.L., aunque coincidió en el tiempo con 
una situación de conflictividad social y 
con una denuncia por cesión ilegal in-
terpuesta por los trabajadores, no tuvo 
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como móvil o causa la represalia a sus 
trabajadores por haber ejercitado ac-
ciones legales, sino que su causa obe-
deció a la pérdida del contrato mercantil 
y, por ende, a encontrarse con 24 traba-
jadores a los que no podía dar ocupa-
ción. Al no tener Unigel, S.L., poder de 
disposición sobre la continuidad del vín-
culo mercantil nada podía haber hecho 
para evitar el despido de los trabaja-
dores, debiendo acudir a éste como 
único remedio para garantizar precisa-
mente la viabilidad de la propia empresa 
en sus otros centros productivos, y ello 
pese a tener que soportar las indemniza-
ciones derivadas de los despidos y de las 
extinciones de los contratos temporales. 
Aunque a efectos dialécticos se pudiera 
asumir que Samoa Industrial, S.A., tomó 
la decisión de extinguir la contrata mer-
cantil para vulnerar los derechos funda-
mentales de la demandante (cuestión 
que entiende no se corresponde con la 
realidad), la causa de extinción del con-
trato de trabajo por parte de Unigel, S.L., 
difirió radicalmente de esos hipotéticos 
planteamientos, al no haber sido quien 
adoptó la decisión de finalización del 
contrato de arrendamiento de servicios 
ni haberse acreditado en hechos pro-
bados que tal extinción obedeciese a 
una decisión conjunta de ambas em-
presas.

11. El Fiscal ante el Tribunal Consti-
tucional presentó sus alegaciones me-
diante escrito registrado el día 20 de di-
ciembre de 2007, interesando el otorga-
miento del amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en 
primer lugar, la posibilidad de tomar en 
consideración las quejas de indefensión 
formuladas en la demanda. En relación 
con la limitación del número de testigos, 
sin perjuicio de apreciar en la actuación 
del órgano judicial determinados ele-
mentos susceptibles de afectar al de-
recho a la defensa del demandante, se-
ñala que la queja no se acompaña de la 
indicación de ningún dato concreto res-

pecto del que alguno de los testigos re-
chazados hubiera podido declarar, ni 
sobre la relevancia de dicho extremo 
para la resolución del pleito, ni se com-
bate ningún extremo fáctico acreditado 
que hubiera podido variarse de haberse 
practicado la prueba denegada, por lo 
que la queja debe rechazarse, al no se-
ñalarse los hechos que se quisieron y no 
pudieron probar, más allá de la genérica 
alusión a la complejidad del caso, y no 
acreditarse tampoco la relación entre 
dichos hechos y la prueba no practicada, 
ni que dicha práctica le hubiera resul-
tado procesalmente beneficiosa. Y res-
pecto de la grabación magnetofónica, el 
demandante tampoco refuta la afirma-
ción de la Sentencia de suplicación de 
que su omisión hubiera podido ser su-
plida por la parte por el cauce procedi-
mental del artícu  lo 191.b) LPL; por otra 
parte, de la alegación del demandante se 
desprende que la prueba se refería a he-
chos acaecidos con posterioridad a la 
decisión extintiva, hechos que, en todo 
caso, considera la Sentencia de suplica-
ción irrelevantes para alterar el sentido 
del fallo. En consecuencia, al no reba-
tirse que la omisión de la prueba se hu-
biera podido subsanar en el recurso de 
suplicación, no constatarse de modo fe-
haciente que con su práctica se hubieran 
podido acreditar los hechos que se pre-
tendía acreditar y derivarse que tal ex-
tremo, aún acreditado, no era conside-
rado relevante para la resolución del 
pleito, tampoco esta segunda queja de 
indefensión puede ser asumida.

Por lo que se refiere, en segundo 
lugar, a la pretendida vulneración de los 
derechos a la libertad sindical (art. 28.1 
CE) y a la igualdad (art. 14 CE), señala 
el Fiscal que la queja carece de toda 
argumentación en la demanda, por lo 
que la concurrencia de tales vulnera-
ciones debe ser descartada, al incumplir 
la demandante la carga de argumenta-
ción que le incumbe, no existiendo, por 
lo demás, en las actuaciones nada que 
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permita considerar implicado el primero 
de los derechos mencionados, ni en su 
vertiente individual ni en la colectiva, y 
no habiéndose aportado tampoco por el 
demandante ningún término válido de 
comparación, imprescindible para 
poder sostener la vulneración del se-
gundo.

Entrando, finalmente, en la queja re-
ferida a la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en 
su vertiente de garantía de indemnidad, 
pone de relieve el Ministerio Público 
cómo la Sentencia reconoció que el tra-
bajador había aportado indicios de que 
la decisión extintiva fuese reactiva al 
ejercicio de derechos fundamentales por 
el trabajador, pero entendió que la em-
presa había aportado una justificación 
que neutralizaba tales indicios, cual era 
la rescisión del contrato de servicios, 
razón por la cual consideró irrelevante 
toda conjetura sobre la coordinación de 
voluntades de las empresas. Esta conclu-
sión, sin embargo, es difícilmente asu-
mible, pues supone legitimar cualquier 
acuerdo entre las empresas, que ellas 
pudieran ultimar en virtud de sus es-
trictos intereses, cuando tales acuerdos 
tenían como consecuencia evidente la 
extinción de una pluralidad de contratos 
de trabajo, avalando que el acuerdo se 
pudiera tomar para desconocer o re-
primir los derechos fundamentales de 
los trabajadores, al tiempo que se afirma, 
para resaltar el pretendido interés de la 
empleadora en no ver rescindido el con-
trato mercantil, todo cuanto puso en 
marcha para que la confrontación la-
boral no repercutiese en la empresa con-
tratante, y cómo se plegó a la práctica 
totalidad de las exigencias y reivindica-
ciones de los trabajadores, imponiendo 
como única y formal exigencia que reti-
rasen la denuncia de cesión ilegal de 
mano de obra contra aquélla. Este razo-
namiento, afirma el Ministerio Fiscal, no 
deja de causar perplejidad, pues se da 
por válida la extinción de un contrato de 

trabajo por la concurrencia de una causa 
pactada en el mismo, concurrencia que 
se activó sin causa justificada alguna de-
rivada de la relación entre las empresas, 
considerando al mismo tiempo irrele-
vante la existencia de un concierto entre 
las mismas, al tiempo que se acepta que 
la razón última de que tal extinción se 
hubiera producido fue una denuncia 
que implicaba a ambas empresas, y cuya 
retirada fue la única condición impuesta 
por la empleadora para que la extinción 
no se produjera.

La Sentencia de suplicación hizo suyo 
también este argumento, aunque afirmó 
que la extinción del contrato mercantil 
tuvo por causa una modificación de las 
tarifas, extremo éste que no figura acre-
ditado en la Sentencia de instancia, al 
que da valor estelar, aunque luego lo 
relativice al considerar que la extinción 
de dicho contrato tuvo por causa la con-
flictividad laboral. Esta Sentencia, que 
en su fundamento de Derecho segundo 
in fine había denegado la revisión fác-
tica pretendida por el trabajador para 
acreditar la implicación de la empresa 
principal en el conflicto laboral de la 
contratista, por considerarla irrelevante 
en el sentido del fallo, en su fundamento 
de Derecho cuarto da un valor decisivo 
a la ausencia de connivencia entre las 
empresas que, por un lado, impide acre-
ditar, y, por otro, deduce de una previa 
rescisión parcial por incremento de ta-
rifas que aparece por completo ajena a 
lo debatido y probado en el caso de 
autos, de un acuerdo entre la empresa 
principal y sus trabajadores que tam-
poco guarda relación con lo acaecido, 
del desconocimiento por la empresa 
principal de la denuncia por cesión 
ilegal cuya acreditación ha considerado 
irrelevante, y de los intentos de la em-
pleadora de mantener la contrata que 
tampoco están acreditados, constando 
por el contrario con valor de hecho pro-
bado en la Sentencia de instancia que 
los únicos intentos que hizo la contra-
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tista fueron frente a sus trabajadores y 
con el objeto de que excluyeran de sus 
reivindicaciones a la otra empresa.

En suma, ambas resoluciones judi-
ciales tuvieron por acreditado que el 
trabajador había aportado indicios de 
lesión de su derecho a la tutela judicial 
efectiva y, sin embargo, los consideraron 
neutralizados en virtud de una causa 
que sólo tendría razón de ser si ambas 
empresas no hubieran actuado de con-
suno para impedir el legítimo ejercicio 
por los trabajadores de sus derechos fun-
damentales, negándose al mismo tiempo 
a analizar tal concierto por entenderlo 
irrelevante, o rechazándolo prescin-
diendo del factum acreditado. Por ello 
termina el Ministerio Fiscal solicitando 
que se dicte Sentencia en la que se 
otorgue el amparo, por vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva del 
demandante, se anulen las Sentencias 
recurridas y se declare la nulidad del 
despido.

12. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
artícu  lo 10.1.n) LOTC, se acordó, a pro-
puesta de la Sala Primera de este Tribunal, 
recabar para el Pleno el conocimiento del 
presente recurso de amparo.

13. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 24 de 
febrero de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación presentado por el mismo 
contra la Sentencia dictada el día 9 de 
agosto de 2005 por el Juzgado de lo So-

cial núm. 3 de Gijón en autos 605-2005, 
en reclamación por despido. Imputa a las 
resoluciones recurridas la vulneración, 
en primer lugar, de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su ver-
tiente de derecho a la utilización de los 
medios de prueba pertinentes para la de-
fensa, en relación con la denegación en 
la instancia de una prueba de reproduc-
ción electrónica y la limitación en el nú-
mero de testigos propuestos en la prueba 
testifical; en segundo lugar, aduce la in-
fracción de los artículos 14, 24.1 y 28.1 
CE, al entender que la extinción de su 
contrato de trabajo se produjo como con-
secuencia de una decisión empresarial 
encaminada a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores, 
de la que serían responsables ambas em-
presas demandadas en el proceso judi-
cial.

El Ministerio público solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta Sentencia, al apreciar que las Senten-
cias recurridas han vulnerado el derecho 
a la tutela judicial efectiva del deman-
dante, en su vertiente de garantía de in-
demnidad, razón por la cual interesa que 
se anulen las citadas resoluciones judi-
ciales y que se declare la nulidad del 
despido. Por el contrario, las representa-
ciones procesales de Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., entidades mercantiles 
comparecidas en el presente proceso 
constitucional, interesan la denegación 
del amparo, al entender inexistente la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales aducidos. Previamente, Unigel, S.L., 
aduce la inadmisibilidad de la demanda 
de amparo por falta de agotamiento de la 
vía judicial previa. Por su parte, Samoa 
Industrial, S.A., alega adicionalmente 
que, aun cuando se admitiese en el te-
rreno de las hipótesis la nulidad del des-
pido y la existencia de alguna responsa-
bilidad por su parte en la vulneración de 
los derechos fundamentales del traba-

Boletín núm. 2124-25–Pág. 241



– 242 –

           

jador, la consecuencia nunca podría ser 
la de imponerle, ni con carácter solidario 
ni de ninguna otra manera, la reposición 
del trabajador en su anterior puesto de 
trabajo, al no haber existido nunca un 
vínculo laboral entre ambos, resultándole 
así ajeno el efecto de la extinción del 
contrato de trabajo, cualquiera que fuere 
su causa, por lo que el restablecimiento 
del derecho hipotéticamente vulnerado 
no podría producirse, ante la inexistencia 
del vínculo mercantil que amparaba la 
contrata, mas que por la correspondiente 
vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

Previamente, la STC 76/2010 rechazó, 
en su fundamento jurídico 3, el óbice 
procesal puesto de manifiesto por la re-
presentación de la empresa Unigel S.L., 
de conformidad con la reiterada doctrina 
de este Tribunal sobre la exigibilidad de 
la interposición del recurso de casación 
para la unificación de doctrina como re-
quisito para el agotamiento de la vía ju-
dicial previa (entre las más recientes, 
SSTC 183/2007, de 10 de septiembre, 
FJ 2; y 2/2009, de 19 de enero, FJ 2).

Resuelto lo anterior, tanto la 
STC 76/2010 como la STC 75/2010 otor-
garon el amparo a los demandantes, por 
entender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 

consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, y tras rechazar el óbice procesal 
puesto de manifiesto por la representa-
ción de la empresa Unigel, SL (por las 
mismas razones expresadas en la 
STC 76/2010, FJ 3), debemos otorgar 
igualmente el amparo en el presente su-
puesto que guarda con los ya resueltos 
una identidad sustancial, declarando la 
nulidad radical del despido y anulando 
por tal motivo las resoluciones judiciales 
recurridas que, en la medida en que no 
ampararon al trabajador en la vulnera-
ción de sus derechos fundamentales, vul-
neraron esos mismos derechos.

Como también señalamos en aquellas 
Sentencias, «declarada la nulidad radical 
del despido de la recurrente, el restable-
cimiento en la integridad de su derecho 
exigiría, en principio, su readmisión in-
mediata (con abono de los salarios de-
jados de percibir) por parte de la empresa 
Unigel, S.L., para la que venía prestando 
servicios hasta el 9 de mayo de 2005, 
fecha en la que, como antes quedó ex-
puesto, dicha empresa comunicó a la 
recurrente (al igual que al resto de traba-
jadores) la rescisión de su contrato de 
trabajo por terminación de la relación 
contractual mercantil que ligaba a esa 
empresa con Samoa Industrial, S.A. No 
obstante, a tenor de las especiales cir-
cunstancias concurrentes en el presente 
caso (la mencionada finalización del 
contrato mercantil de arrendamiento de 
servicios suscrito entre una y otra em-
presa, de la que trae causa la extinción de 
la relación laboral de los trabajadores de 
Unigel, S.L.,), no cabe desconocer las di-
ficultades que podría entrañar la ejecu-
ción por la empresa Unigel, S.L., de la 
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obligación de readmitir a la recurrente en 
un puesto de trabajo inexistente como 
consecuencia de la decisión de un ter-
cero, la empresa Samoa Industrial, S.A., 
de poner fin a la prestación de servicios 
que Unigel, S.L., venía llevando a cabo 
mediante sus trabajadores contratados al 
efecto y que desarrollaban su actividad 
en el centro de trabajo de Samoa Indus-
trial, S.A.» (STC 75/2010, FJ 9, y 
STC 76/2010, FJ 10). Por tanto, corres-
ponderá al Juzgado de lo Social (como 
también señalábamos en esos mismos 
fundamentos jurídicos), en incidente de 
ejecución (art. 284 de la Ley de procedi-
miento laboral), determinar si la efectiva 
readmisión del recurrente en su puesto de 
trabajo es posible y, de no serlo, la in-
demnización que procediera abonar en-
tonces al mismo, así como los salarios de 
tramitación, y, en tal caso la responsabi-
lidad de las empresas concernidas en 
orden a la reparación de la lesión de de-
rechos fundamentales ocasionada, de-
biendo recordarse (y así lo hicimos igual-
mente allí) que «tan constitucional es una 
ejecución en la que se cumple el prin-
cipio de la identidad total entre lo ejecu-
tado y lo estatuido en el fallo como una 
ejecución en la que, por razones atendi-
bles, la condena sea sustituida por su 
equivalente pecuniario o por otro tipo de 
prestación» (SSTC 58/1983, de 29 de 
junio, FJ 2, y 69/1983, de 26 de julio, 
FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
Miguel Ángel Menéndez Álvarez y, en su 
virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 

(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerle en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, dic-
tada en autos 605-2005, sobre despido, 
y 24 de febrero de 2006 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que desestimó el recurso de supli-
cación interpuesto contra la anterior, y 
declarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3576-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el artícu  lo 90.2 LOTC expreso en este 
Voto particular mi discrepancia con la 
Sentencia aprobada por el Pleno, en la 
medida en que aplica la doctrina fijada 
en las SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de 
octubre, en las que formulé Voto parti-
cular cuyo contenido reitero en este mo-
mento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
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trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 3576-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 3576/2006, avocado al 

pleno

Dado que en su día manifesté mi dis-
crepancia respecto de la Sen-
tencia 75/2010, de 19 de octubre, cuya 
doctrina aquí se aplica, me remito al Voto 
particular que formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3576-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el artícu  lo 90.2 LOTC, y lo que 
defendí en las deliberaciones, sintetizo 
mi más profundo disentimiento con el 
fallo y la doctrina voluntarista que se es-
tablece en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 
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han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 106/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 3577-2006. promovido por don josé 
carlos turanza lobato respecto de las 
sentencias del tribunal superior de astu-
rias y de un juzgado de lo social de Gijón 
que desestimaron su demanda por des-
pido. vulneración de los derechos a la tu-
tela judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta; don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3577-
2006, promovido por don José Carlos 
Turanza Lobato, representado por el Pro-
curador de los Tribunales don Ignacio de 
Noriega Arquer y asistido por el Letrado 
don Carlos Muñiz Sehnert, contra la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias, Sala de lo Social, de 24 de fe-
brero de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación interpuesto contra la Sen-

tencia de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, en 
autos 606-2005, sobre despido. Ha sido 
parte la entidad mercantil Samoa Indus-
trial, S.A., representada por el Procurador 
de los Tribunales don Nicolás Álvarez 
Real y asistida del Letrado don José I. 
Rodríguez-Vijande Alonso. Ha interve-
nido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente 
el Magistrado don Vicente Conde Martín 
de Hijas, quien expresa el parecer del 
Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 29 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don José Carlos Turanza Lobato, presentó 
recurso de amparo constitucional contra 
las resoluciones citadas en el encabeza-
miento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura. Unigel, 
S.L., contaba con 24 trabajadores pres-
tando servicios en el centro de trabajo de 
Samoa Industrial, S.A. Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., habían suscrito el 28 
de abril de 2000 un contrato mercantil de 
arrendamiento de servicios para la pres-
tación de determinados servicios en el 
centro de trabajo de la primera, con vi-
gencia inicial hasta el 31 de diciembre 
de 2000 y posible prórroga tácita anual. 
Los servicios contratados inicialmente 
fueron ampliándose a nuevas especiali-
dades y funciones mediante pactos de 
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septiembre de 2000, mayo de 2002, sep-
tiembre de 2002, junio de 2003, no-
viembre de 2003 y enero de 2005.

b) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A.

c) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

d) Los trabajadores de Unigel, S.L., 
adoptaron el acuerdo de no trabajar más 
allá de las horas acordadas en el contrato, 
lo que llevó a Unigel, S.L., a contratar a 
otros trabajadores para procurar el mismo 
servicio a Samoa Industrial, S.A. Los tra-
bajadores de Unigel, S.L., continuaron 
con sus reivindicaciones salariales, siendo 
advertidos por la empresa del peligro de 
ver rescindido el contrato de servicios 
con Samoa Industrial, S.A.

e) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
y su comité de empresa acordaron el 1 de 
abril de 2005 la supresión de la figura de 

trabajadores de trabajo temporal, a susti-
tuir por técnicos en prácticas.

f) El 6 de mayo de 2005 Samoa In-
dustrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, dada la pérdida de competitividad 
que le suponía el mantener los servicios 
contratados, rescindía por completo el 
contrato de arrendamiento de servicios. 
El 9 de mayo Unigel, S.L., comunicó al 
trabajador demandante de amparo, al 
igual que a los otros 23 trabajadores de 
la empresa, que ponía fin al contrato de 
trabajo, por finalización del contrato 
mercantil suscrito con Samoa, S.A., causa 
de rescisión del contrato laboral prevista 
en el mismo.

g) En junio de 2005 Unigel, S.L., sus-
cribió cuatro nuevos contratos de trabajo, 
todos temporales, tres por circunstancias 
de la producción y uno por obra o ser-
vicio determinados, todos pertenecientes 
al grupo de cotización correspondiente a 
oficiales de tercera y especialistas. Samoa 
Industrial, S.A., suscribió a partir del 10 
de mayo quince nuevos contratos de tra-
bajo, catorce de ellos temporales en prác-
ticas de oficial de tercera o especialista y 
uno indefinido del mismo grupo.

h) El actor presentó demanda por 
despido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

i) Por Sentencia de 9 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón desestimó la demanda. La Sen-
tencia rechaza, en primer lugar, la exis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra, concluyendo que el hecho de la 
extinción del contrato de trabajo, cual-
quiera que fuera su causa, resultaba 
ajeno a la empresa Samoa Industrial, S.A. 
En segundo lugar, y en cuanto a la em-
presa Unigel, S.L., rechaza también la 
pretensión de nulidad del despido, por 
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considerar que, pese a haberse aportado 
por el demandante un indicio de prueba 
de la vulneración de sus derechos a la 
huelga y a la tutela judicial efectiva, la 
empresa Unigel, S.L., había acreditado la 
existencia de una causa lícita para la ex-
tinción –especificada ab initio en el con-
trato de trabajo– y ajena a cualquier vul-
neración de derechos fundamentales, 
cual era la de la rescisión del contrato 
mercantil suscrito por Samoa, S.A., por 
causa que no sólo no le era imputable 
sino que, según consta en hechos pro-
bados, hizo lo que en su mano estuvo 
por evitar. Por ello, entiende irrelevante 
cualquier conjetura sobre coordinación 
de voluntades entre ambas empresas 
pues, al estar la empresa principal fuera 
de la relación laboral, las decisiones que 
haya tomado, por sí o en unión de los 
intereses de la otra parte contratante, no 
traspasan el marco del contrato mer-
cantil. En relación con el interés de 
Unigel, S.L., en no ver rescindido el con-
trato mercantil, recuerda la Sentencia las 
diferentes cesiones realizadas por la em-
presa en su negociación con los trabaja-
dores, incluyendo la oferta de convertir 
la contratación temporal en indefinida a 
cambio de la retirada de la denuncia por 
cesión ilegal de mano de obra. Final-
mente, descarta también la declaración 
de improcedencia del despido, al en-
tender que la extinción del contrato de 
trabajo se ajustaba a lo previsto en el 
artícu  lo 49.1.b) de la Ley del estatuto de 
los trabajadores (LET).

j) Frente a la indicada Sentencia in-
terpuso el actor recurso de suplicación. 
En el mismo solicitaba, en primer lugar, 
la nulidad de las actuaciones por vulne-
ración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, por dos motivos: por la limita-
ción impuesta por la juzgadora de ins-
tancia en el número de testigos pro-
puestos por el demandante y por el re-
chazo en el acto del juicio de la prueba 
consistente en una grabación magneto-
fónica con las conversaciones mante-

nidas entre los trabajadores de Unigel, 
S.L., despedidos y representantes de esta 
empresa y de Samoa Industrial, S.A.; en 
segundo lugar, solicitaba la revisión de 
los hechos probados; finalmente, denun-
ciaba la infracción de los artícu  los 43 
LET, por no haberse apreciado en la Sen-
tencia de instancia la existencia de ce-
sión ilegal de mano de obra, y 14, 24 
y 28 CE, por considerar que el despido 
constituyó una represalia por el ejercicio 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga. Por Sentencia de 24 de 
febrero de 2006 la Sala de lo Social del 
Tribunal Superior de Justicia de Asturias 
desestimó el recurso y confirmó la reso-
lución recurrida. En la Sentencia la Sala 
rechaza, en primer lugar, la nulidad de 
actuaciones pretendida. Considera razo-
nable la limitación a sólo tres testigos de 
los ocho inicialmente propuestos por el 
demandante, sobre todo porque con tan 
prolija testifical se trataba nuevamente 
de suscitar la cuestión de la pretendida 
existencia de una cesión ilegal de mano 
de obra, cuestión que había sido ya re-
chazada por el Juzgado de lo Social 
núm. 1 de Gijón en otros supuestos en-
juiciados y que versaba, por tanto, sobre 
hechos suficientemente esclarecidos y ya 
juzgados. Por lo que hace al rechazo de 
la grabación magnetofónica la Sala des-
carta la nulidad por entender que con 
ello no se causó ninguna indefensión al 
demandante, al tratarse de un hecho ad-
mitido y cuya omisión en el relato fáctico 
podía suplirse por el cauce procedi-
mental del artícu  lo 191.b) de la Ley de 
procedimiento laboral (LPL). En segundo 
lugar, la Sala rechaza las diversas revi-
siones de hechos probados propuestas, 
señalando, en relación con la octava de 
ellas, que «la posible implicación de 
Samoa Industrial, S.A., en el conflicto 
laboral de Unigel, S.L., y sus trabajadores 
resulta irrelevante para modificar el sen-
tido del fallo, como a continuación se 
verá». En tercer lugar, rechaza igual-
mente la vulneración del artícu  lo 43 LET, 
por considerar que la conclusión de la 
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Sentencia de instancia sobre la inexis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra resultaba correcta, de acuerdo con 
los hechos probados y a la luz de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo en la 
aplicación del citado precepto. Final-
mente, la Sala rechaza la vulneración de 
los artícu  los 14, 24 y 28 CE, por entender 
que «no cabe otorgar la calificación de 
nulidad del despido por vulneración de 
la garantía de indemnidad cuando se 
trata de contratos formalizados como 
temporales y se procede a su extinción 
por la causa válidamente consignada en 
el contrato, pues de otro modo bastaría 
con presentar demanda declarativa 
(sobre fijeza, indefinición, cesión) pre-
viamente a la fecha en que se sabe va a 
tener lugar la decisión de extinción, para 
así asegurar la calificación de nulidad del 
despido». Y añade, más adelante, la Sen-
tencia lo siguiente:

«La extinción del contrato mercantil 
se produce al no asumir Samoa Indus-
trial, S.A., una nueva modificación de 
tarifas, razón por la cual se le comunica 
la decisión de rescindir la contrata. Y 
esto, no es una arbitrariedad, o una mera 
ficción para encubrir una extinción mu-
tuamente aceptada de las relaciones la-
borales como sostiene el recurrente, sino 
una causa plenamente justificada para 
dar por extinguido el contrato de arren-
damiento de servicios existente entre 
ambas empresas. Y como quiera que el 
contrato temporal que ligaba al recu-
rrente con la empresa Unigel, S.L., de-
pendía de la duración de aquel contrato 
de arrendamiento de servicios, su cese 
no constituye un despido sino una válida 
extinción del contrato de trabajo, pues 
la relación laboral no era de carácter 
indefinido, sino una relación a término 
que surge cuando concluye la obra o 
servicio determinado que era la causa 
del contrato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 

en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S.A., y su comité de 
empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquella de la existencia de una denuncia 
por cesión ilegal de trabajadores; y 4.º las 
advertencias y los intentos casi desespe-
rados de la empresa Unigel, S.L., por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aun admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S.A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S.L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
término dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien, en 
todo caso, y por razones ajenas a su vo-
luntad, se encontraría con un contrato 
extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar aduce el demandante 
la vulneración de su derecho a la tutela 
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judicial efectiva (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de la denegación de la prueba 
testifical y electrónica. En relación con 
ello, entiende que se ha producido una 
denegación anticipada de la prueba tes-
tifical de forma tajante y sin fundamenta-
ción, indicando exclusivamente la provi-
dencia de denegación que la parte actora 
debía elegir tres testigos de los ocho pro-
puestos, sin indicar la causa de tal limita-
ción, vulnerando con ello el derecho a 
obtener una resolución fundada en De-
recho. La denegación es, además, des-
proporcionada y carente de racionalidad, 
porque se habían solicitado ocho testigos 
para seis juicios, que no serían, por lo 
tanto, ni dos testigos por juicio, pese a lo 
cual se tachan de excesivos, con desco-
nocimiento total por el juzgador de la 
razón de ser de cada testigo, tratándose 
de un juicio complejo en el que se debían 
analizar cuestiones tan diversas como la 
cesión ilegal de trabajadores, la relación 
entre empresas vinculadas a una contrata, 
el ejercicio de acciones sindicales, 
huelgas, conflictos, rescisión de contrata 
y despidos. Por lo demás, en el ámbito 
laboral no debe limitarse anticipada-
mente el número de testigos, porque 
antes de la práctica de la prueba el Ma-
gistrado desconoce las preguntas que se 
van a realizar y su pertinencia, por lo que 
la única forma de que la denegación sea 
motivada es en el acta del juicio, una vez 
iniciadas las declaraciones testificales. Lo 
contrario produce una efectiva indefen-
sión a la parte actora, porque a ella co-
rresponde probar los hechos.

En cuanto a la cinta magnetofónica 
rechazada, la misma contenía la graba-
ción de una conversación que días antes 
de la celebración del juicio mantenían en 
las instalaciones de la empresa Samoa 
Industrial, S.A., las respectivas jefas de 
personal de ambas empresas, a solas con 
cada trabajador demandante, indicán-
dole la conveniencia de retirar el juicio. 
Cuestión trascendental a efectos de acre-
ditar la connivencia entre las empresas, 

que ahora se niega en la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, y para unir 
el hilo conductor de los hechos que fina-
lizaron en el despido como consecuencia 
de una acción de represalia a sus reivin-
dicaciones.

Todo lo cual implica una clara indefen-
sión de la parte actora, vulneradora de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE).

Junto a ello, el demandante denuncia 
la vulneración de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al considerar evidente, tras el 
relato de los hechos probados, que el 
despido de los trabajadores está íntima-
mente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
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tado, anulando las resoluciones judiciales 
recurridas y, en orden subsidiario, pri-
mero declare la nulidad de actuaciones, 
retrotrayendo las mismas al momento an-
terior a la inadmisión de las pruebas soli-
citadas; segundo declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 euros por daños.

4. Por providencia de 4 de julio 
de 2007, la Sala Segunda de este Tribunal, 
de conformidad con lo dispuesto en el 
artícu  lo 11.2 de la Ley Orgánica del Tri-
bunal Constitucional (LOTC), acordó co-
nocer del presente recurso de amparo y 
admitir a trámite la demanda. En esa pro-
videncia se dispuso también que, a tenor 
de lo dispuesto en el artícu  lo 51 LOTC, 
se dirigiese atenta comunicación a la Sala 
de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias y al Juzgado de lo Social 
núm. 3 de Gijón a fin de que, en plazo 
que no excediera de diez días, remitiesen 
certificación o fotocopia adverada de las 
actuaciones correspondientes al recurso 
de suplicación núm. 4493-2005 y a los 
autos núm. 606-2005, respectivamente, 
así como a dicho Juzgado para que pro-
cediese previamente al emplazamiento 
de quienes hubieran sido parte en el pro-
cedimiento, excepto la parte recurrente 
en amparo, para que en el plazo de diez 
días pudiesen comparecer, si lo desearan, 
en el recurso de amparo.

5. Mediante escrito registrado el 
día 13 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don Nicolás Ál-
varez Real, actuando en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A., inte-
resó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

6. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Segunda 
de 12 de noviembre de 2007 se acordó 

tener por personado y parte en el proce-
dimiento al Procurador don Nicolás Ál-
varez Real, en nombre y representación 
de Samoa Industrial, S.A., así como dar 
vista de las actuaciones recibidas a las 
partes personadas y al Ministerio Fiscal, 
por plazo común de veinte días, dentro 
de los cuales podrían presentar las alega-
ciones que estimen pertinentes, conforme 
determina el artícu  lo 52.1 LOTC.

7. Mediante escrito registrado el 
día 21 de noviembre de 2007 presentó 
sus alegaciones la entidad Samoa Indus-
trial, S.A., interesando la desestimación 
de la demanda de amparo.

Señala la empresa en su escrito, en 
primer lugar, que la limitación en el nú-
mero de testigos respondió a las previ-
siones del artícu  lo 92.1 LPL, al concurrir 
el doble requisito de un número excesivo 
de testigos propuestos y la convicción del 
órgano judicial de que sus manifesta-
ciones habrían de constituir una inútil 
reiteración, por versar sobre hechos sufi-
cientemente esclarecidos. Tampoco cabe 
apreciar indefensión por el rechazo de 
una grabación magnetofónica, dado que, 
como señala la Sala, el objeto de la 
prueba versaba sobre un hecho admi-
tido.

La pretendida infracción del artícu  lo 14 
CE no es razonada por el recurrente en 
momento o lugar alguno de su recurso, 
no vislumbrándose dónde encuentre el 
recurrente motivo para apreciar la discri-
minación proscrita por el referido pre-
cepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: en primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
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suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda de despido, 
pone de relieve la empresa que la peti-
ción principal carece de contenido, al 
limitarse el demandante a solicitar que se 
anulen las resoluciones recurridas, con lo 
que el fallo carecería de efectividad. Y en 
cuanto a la petición subsidiaria, es evi-
dente que ni en el terreno de las hipótesis 
cabría, aun admitiendo la nulidad del 
despido, imponer a Samoa Industrial, 
S.A., ni con carácter solidario ni de cual-
quier otra manera, la reposición del tra-
bajador en su anterior puesto de trabajo, 
dada la inexistencia de vínculo laboral, 
mientras que no resultaría tampoco po-
sible –como pretende el demandante en 
su recurso de amparo– obligar a restaurar 
el vínculo mercantil entre ambas em-
presas, que se extinguió válidamente en 
virtud de una decisión mercantil ampa-
rada por el principio de libertad de em-
presa (art. 38 CE) y respecto del que nadie 
ha entablado ni intentado siquiera acción 
alguna en su contra, pretensión que no 
figuraba tampoco en la demanda inicial 

de despido y que constituye, por ello, una 
cuestión nueva, como tal prohibida en el 
recurso de amparo. En consecuencia, el 
restablecimiento del derecho hipotética-
mente violado sólo podría producirse, en 
su caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

8. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 4 de diciembre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

9. El Fiscal ante el Tribunal Constitu-
cional presentó sus alegaciones mediante 
escrito registrado el día 7 de diciembre 
de 2007, interesando el otorgamiento del 
amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, la posibilidad de tomar en conside-
ración las quejas de indefensión formu-
ladas en la demanda, al entender que la 
justificación ofrecida en las resoluciones 
judiciales recurridas para rechazar la 
práctica de las pruebas propuestas resulta 
absolutamente sólida.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, 
a la pretendida vulneración del derecho 
a la igualdad, considera el Ministerio 
Fiscal que la alegación del recurrente pa-
rece basarse en el hecho de haberse visto 
privado el actor de la garantía de estabi-
lidad en el empleo que hubiese debido 
disfrutar si, en vez de prestar servicios 
para Unigel, S.L., lo hubiera hecho direc-
tamente para la empresa subcontratante, 
en cuyas dependencias prestaba servi-
cios. Pues bien, tal alegación, además de 
basarse en una supuesta realidad que no 
ha sido declarada como tal por los ór-
ganos judiciales –la cesión ilegal de tra-
bajadores de una empresa a otra—, no 
tiene en cuenta que, precisamente en 
razón de ese reconocimiento judicial de 
la dual concurrencia de empresas con sus 
respectivas estructuras organizativas, no 
resulta posible establecer entre ellas un 
término adecuado de comparación, de 
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forma que la causa invocada por Unigel, 
S.L., para rescindir el contrato del traba-
jador puede tener en el caso de la em-
presa subcontratista una justificación no 
trasladable, en principio, a la empresa 
subcontratante, por lo que la pretensión 
de estabilidad en el empleo no es la 
misma en uno y otro caso.

Finalmente, por lo que se refiere a la 
invocación de los derechos fundamen-
tales a la huelga, a la libertad sindical y a 
la tutela judicial efectiva, señala el Fiscal 
que cabe hacer una valoración conjunta 
de todos esos supuestos, en tanto los 
efectos derivados de tal pretendido reco-
nocimiento se resumen en todos los casos 
en la calificación del despido como nulo, 
si es que fuera posible establecer como 
causa de éste una previa decisión empre-
sarial que pretende, con el acto extintivo 
de la relación laboral, desconocer el ám-
bito de protección que al trabajador re-
servan los citados derechos fundamen-
tales. Tras recordar las circunstancias del 
caso, tal y como se desprenden de los 
hechos probados, resalta el Fiscal cómo 
ambas resoluciones judiciales recurridas 
han partido de la existencia de indicios 
de discriminación que obligaban a situar 
en el campo de la empresa el gravamen 
de demostrar que detrás de la decisión 
empresarial no se hallaba ningún interés 
por sancionar la previa actuación del tra-
bajador, que, en unión de sus compa-
ñeros, había emprendido determinadas 
actuaciones pretendiendo mejoras so-
ciales, y para lo que no habían dudado 
en efectuar en tres ocasiones sucesivas 
sendas convocatorias de huelga, así como 
una denuncia por cesión ilegal de mano 
de obra ante la Inspección de Trabajo. 
Siendo ello así, las Sentencias recurridas 
desestiman la demanda del recurrente y 
consideran válida la extinción contrac-
tual por el hecho de que la relación la-
boral que unía a las partes no fuera inde-
finida sino a término, rechazando la exis-
tencia de connivencia entre ambas 
empresas, y no siendo en realidad la de-

cisión de despido imputable a la empresa 
empleadora, que se había visto abocada 
a acordar los ceses como consecuencia 
de la decisión de rescisión de la contrata 
por parte de Samoa Industrial, S.A. Pues 
bien, considera el Ministerio público que 
tal razonamiento no puede compartirse, 
porque el hecho de que el actor fuera 
eventual no tiene la relevancia que se le 
otorga a los efectos del despido, ni los 
extremos que se tienen en cuenta para 
negar la connivencia entre empresas 
pueden ser tomados en consideración, ni 
se considera tampoco la comunicación 
de 6 de mayo rescindiendo la contrata 
con la relevancia que se le pretende re-
conocer formalmente, ya que mas ade-
lante se afirma que la rescisión se produjo 
por la conflictividad laboral existente. En 
suma, entiende que el trabajador ha apor-
tado indicios muy serios de la lesión del 
derecho fundamental que esgrimía y que 
los órganos judiciales rechazaron su pre-
tensión partiendo de hechos no acredi-
tados, irrelevantes o contradictorios con 
los probados, y mediante una argumen-
tación jurídica sobre la naturaleza de la 
relación laboral que aparecía ajena a la 
decisión empresarial extintiva, por lo que 
la queja del trabajador debe ser aco-
gida.

Por ello termina el Ministerio Fiscal 
solicitando que se dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo, por vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante en su manifestación 
de garantía de indemnidad, se anulen las 
Sentencias recurridas y se declare la nu-
lidad del despido.

10. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
artícu  lo 10.1.n) LOTC, se acordó, a pro-
puesta de la Sala Segunda de este Tri-
bunal, recabar para el Pleno el conoci-
miento del presente recurso de amparo.

11. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
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beración y votación de la presente Sen-
tencia el mismo día.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 24 de 
febrero de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación presentado por el mismo 
contra la Sentencia dictada el día 9 de 
agosto de 2005 por el Juzgado de lo So-
cial núm. 3 de Gijón en autos 606-2005, 
en reclamación por despido. Imputa a las 
resoluciones recurridas la vulneración, 
en primer lugar, de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su ver-
tiente de derecho a la utilización de los 
medios de prueba pertinentes para la de-
fensa, en relación con la denegación en 
la instancia de una prueba de reproduc-
ción electrónica y la limitación en el nú-
mero de testigos propuestos en la prueba 
testifical; en segundo lugar, aduce la in-
fracción de los artículos 14, 28.1 y 24.1 
CE, al entender que la extinción de su 
contrato de trabajo se produjo como con-
secuencia de una decisión empresarial 
encaminada a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores, 
de la que serían responsables ambas em-
presas demandadas en el proceso judi-
cial.

El Ministerio público solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta Sentencia, al apreciar que las Senten-
cias recurridas han vulnerado el derecho 
a la tutela judicial efectiva del deman-
dante, en su vertiente de garantía de in-
demnidad, razón por la cual interesa que 
se anulen las citadas resoluciones judi-
ciales y que se declare la nulidad del 
despido. Por el contrario, la representa-
ción procesal de Samoa Industrial, S.A., 

entidad mercantil comparecida en el pre-
sente proceso constitucional, interesa la 
denegación del amparo, al entender 
inexistente la vulneración de los dere-
chos fundamentales aducidos. Adicional-
mente, señala Samoa Industrial, S.A., 
que, aun cuando se admitiese en el te-
rreno de las hipótesis la nulidad del des-
pido y la existencia de alguna responsa-
bilidad por su parte en la vulneración de 
los derechos fundamentales del traba-
jador, la consecuencia nunca podría ser 
la de imponerle, ni con carácter solidario 
ni de ninguna otra manera, la reposición 
del trabajador en su anterior puesto de 
trabajo, al no haber existido nunca un 
vínculo laboral entre ambos, resultándole 
así ajeno el efecto de la extinción del 
contrato de trabajo, cualquiera que fuere 
su causa, por lo que el restablecimiento 
del derecho hipotéticamente vulnerado 
no podría producirse, ante la inexistencia 
del vínculo mercantil que amparaba la 
contrata, más que por la correspondiente 
vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

En dichas Sentencias, el Tribunal otorgó 
el amparo a los demandantes por en-
tender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
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lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, debemos otorgar igualmente el 
amparo en el presente supuesto que 
guarda con los ya resueltos una identidad 
sustancial, declarando la nulidad radical 
del despido y anulando por tal motivo las 
resoluciones judiciales recurridas que, en 
la medida en que no ampararon al traba-
jador en la vulneración de sus derechos 
fundamentales, vulneraron esos mismos 
derechos.

Como también señalamos en aquellas 
Sentencias, «declarada la nulidad radical 
del despido de la recurrente, el restable-
cimiento en la integridad de su derecho 
exigiría, en principio, su readmisión in-
mediata (con abono de los salarios de-
jados de percibir) por parte de la empresa 
Unigel, S.L., para la que venía prestando 
servicios hasta el 9 de mayo de 2005, 
fecha en la que, como antes quedó ex-
puesto, dicha empresa comunicó a la 
recurrente (al igual que al resto de traba-
jadores) la rescisión de su contrato de 
trabajo por terminación de la relación 
contractual mercantil que ligaba a esa 
empresa con Samoa Industrial, S.A. No 
obstante, a tenor de las especiales cir-
cunstancias concurrentes en el presente 
caso (la mencionada finalización del 
contrato mercantil de arrendamiento de 
servicios suscrito entre una y otra em-
presa, de la que trae causa la extinción de 
la relación laboral de los trabajadores de 
Unigel, S.L.,), no cabe desconocer las di-
ficultades que podría entrañar la ejecu-
ción por la empresa Unigel, S.L., de la 
obligación de readmitir a la recurrente en 
un puesto de trabajo inexistente como 
consecuencia de la decisión de un ter-
cero, la empresa Samoa Industrial, S.A., 
de poner fin a la prestación de servicios 
que Unigel, S.L., venía llevando a cabo 
mediante sus trabajadores contratados al 

efecto y que desarrollaban su actividad 
en el centro de trabajo de Samoa Indus-
trial, S.A.» (STC 75/2010, FJ 9, y 
STC 76/2010, FJ 10). Por tanto, corres-
ponderá al Juzgado de lo Social (como 
también señalábamos en esos mismos 
fundamentos jurídicos), en incidente de 
ejecución (art. 284 de la Ley de procedi-
miento laboral), determinar si la efectiva 
readmisión del recurrente en su puesto de 
trabajo es posible y, de no serlo, la in-
demnización que procediera abonar en-
tonces al mismo, así como los salarios de 
tramitación, y, en tal caso la responsabi-
lidad de las empresas concernidas en 
orden a la reparación de la lesión de de-
rechos fundamentales ocasionada, de-
biendo recordarse (y así lo hicimos igual-
mente allí) que «tan constitucional es una 
ejecución en la que se cumple el prin-
cipio de la identidad total entre lo ejecu-
tado y lo estatuido en el fallo como una 
ejecución en la que, por razones atendi-
bles, la condena sea sustituida por su 
equivalente pecuniario o por otro tipo de 
prestación» (SSTC 58/1983, de 29 de 
junio, FJ 2, y 69/1983, de 26 de julio, 
FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
José Carlos Turanza Lobato y, en su 
virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerlo en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, dic-
tada en autos 606-2005, sobre despido, 
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y 24 de febrero de 2006 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que desestimó el recurso de supli-
cación interpuesto contra la anterior, y 
declarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3577/2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el artícu  lo 90.2 LOTC expreso en este 
Voto particular mi discrepancia con la 
Sentencia aprobada por el Pleno, en la 
medida en que aplica la doctrina fijada 
en las SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de 
octubre, en las que formulé Voto parti-
cular cuyo contenido reitero en este mo-
mento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 3577-2006

Aunque como ponente de la Sentencia 
he expresado en ella el parecer mayori-
tario del Pleno, en la medida en que el 
mío propio es contrario, hago uso de la 
facultad establecida en el artícu  lo 90.2 
LOTC, formulando mi Voto particular dis-
crepante.

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
Fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 3577-2006, avocado al 

pleno

Dado que en su día manifesté mi dis-
crepancia respecto de la Sen-
tencia 75/2010, de 19 de octubre, cuya 
doctrina aquí se aplica, me remito al Voto 
particular que formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.
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voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3577-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el artícu  lo 90.2 LOTC, y lo que 
defendí en las deliberaciones, sintetizo 
mi más profundo disentimiento con el 
fallo y la doctrina voluntarista que se es-
tablece en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre). 
Por ello me adhiero a su reflexión en este 
importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 

han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

Pleno. SENTENCIA 107/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 3711-2006. promovido por don josé 
Ángel de paz González respecto de las 
sentencias del tribunal superior de astu-
rias y de un juzgado de lo social de Gijón 
que desestimaron su demanda por des-
pido. vulneración de los derechos a la tu-
tela judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3711-
2006, promovido por don José Ángel de 
Paz González, representado por el Procu-
rador de los Tribunales don Ignacio de 
Noriega Arquer y asistido por el Letrado 
don Carlos Muñiz Sehnert, contra la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias, Sala de lo Social, de 24 de fe-
brero de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación interpuesto por el deman-
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dante y estima el interpuesto por la em-
presa Unigel, S.L., contra la Sentencia 
de 12 de julio de 2005 del Juzgado de lo 
Social núm. 1 de Gijón, en autos 570-
2005, sobre despido. Han sido parte las 
entidades mercantiles Samoa Industrial, 
S.A., representada por el Procurador de 
los Tribunales don Nicolás Álvarez Real y 
asistida del Letrado don José I. Rodríguez-
Vijande Alonso, y Unigel, S.L., represen-
tada por el Procurador de los Tribunales 
don José Lledo Moreno y asistida del Le-
trado don Germán Aranda León. Ha in-
tervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido 
Ponente la Presidenta, doña María Emilia 
Casas Baamonde, quien expresa el pa-
recer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 31 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don José Ángel de Paz González, pre-
sentó recurso de amparo constitucional 
contra las resoluciones citadas en el en-
cabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura, desde el 
día 3 de enero de 2005, por medio de un 
contrato de carácter indefinido, tras la 
conversión de un anterior contrato tem-
poral. Unigel, S.L., contaba con 24 traba-
jadores prestando servicios en el centro 
de trabajo de Samoa Industrial, S.A. 
Samoa Industrial, S.A., y Unigel, S.L., ha-
bían suscrito el 28 de abril de 2000 un 

contrato mercantil de arrendamiento de 
servicios para la prestación de determi-
nados servicios en el centro de trabajo de 
la primera, con vigencia inicial hasta 
el 31 de diciembre de 2000 y posible 
prórroga tácita anual. Los servicios con-
tratados inicialmente fueron ampliándose 
a nuevas especialidades y funciones me-
diante pactos de septiembre de 2000, 
mayo de 2002, septiembre de 2002, junio 
de 2003, noviembre de 2003 y enero 
de 2005.

b) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

c) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A. Como conse-
cuencia de ello, el Inspector encargado 
del caso llamó a la empresa Samoa el 
día 6 de abril de 2005 y, al no encontrar 
a la jefa de personal, se puso en contacto 
con Unigel, S.L., que le solicitó que antes 
de llamar nuevamente a Samoa les per-
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mitiera realizar una reunión con los tra-
bajadores. La reunión se celebró el 9 de 
mayo en la Inspección y, al fracasar la 
misma, se llamó a Samoa comunicándole 
la existencia de la denuncia de cesión 
ilegal. En fecha 28 de abril los trabaja-
dores presentaron papeleta de concilia-
ción contra ambas empresas demandadas 
reclamando el complemento de incen-
tivo previsto en el convenio colectivo del 
metal.

d) En el diario «La Nueva España» 
del domingo 1 de mayo de 2005 se había 
publicado una noticia en la que el sindi-
cato Comisiones Obreras denunciaba 
que Samoa quería prescindir de 26 traba-
jadores. Como consecuencia de ello, y a 
petición de la empresa, se celebró una 
reunión los días 3 ó 4 de mayo entre ésta 
y representantes de Comisiones Obreras 
en el comité de empresa de Samoa, en la 
que se habló de la posible existencia de 
una denuncia por cesión ilegal. El repre-
sentante de Samoa manifestó que no pre-
tendía rescindir la contrata de Unigel y 
que creía viable mantener a unos 15 tra-
bajadores.

e) La empresa Unigel continuó man-
teniendo reuniones con los trabajadores 
y sus representantes encaminadas a re-
solver la situación y en la mañana del 9 
de mayo se llegó a un principio de 
acuerdo, en el que los trabajadores soli-
citaban una mejora salarial, de categoría, 
estabilidad en el empleo y readmisión de 
los dos trabajadores despedidos, extremo 
este último al que se oponía Samoa y que 
estaba supeditado a que se retirase la de-
manda por cesión ilegal. En asamblea 
celebrada esa misma tarde por los traba-
jadores se acordó no retirar la demanda 
de cesión ilegal salvo que se readmitiese 
a los trabajadores despedidos; comuni-
cado tal extremo a la empresa, se inició 
por ésta el envío de las cartas de despido 
a los distintos trabajadores, que al día 
siguiente no pudieron acceder ya al 
centro de trabajo.

f) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
en la reunión mantenida con su comité 
de empresa el día 1 de abril de 2005, 
manifestó su intención de modificar en 
un futuro su estrategia de contratación de 
personal, y, en concreto, su plan de selec-
cionar a técnicos en fabricación mecá-
nica, con contratos en prácticas, que 
fueran sustituyendo a los actuales traba-
jadores de trabajo temporal, poniendo un 
anuncio en el periódico el día 3 de abril 
con la intención de contratar entre 15 
y 20 trabajadores.

g) En fecha 3 de mayo los represen-
tantes de Unigel, S.L., solicitaron a la di-
rección de Samoa Industrial, S.A., un 
nuevo aumento de los precios. El 6 de 
mayo Samoa Industrial, S.A., comunicó a 
Unigel, S.L., que, dada la pérdida de 
competitividad que le suponía el man-
tener los servicios contratados, rescindía 
por completo el contrato de arrenda-
miento de servicios, con efectos del 10 de 
mayo. Ese mismo día 10 de mayo Unigel, 
S.L., remitió un burofax al demandante 
de amparo comunicándole que ponía fin 
al contrato de trabajo, al igual que al de 
los otros 23 trabajadores de la empresa, 
dada la necesidad objetivamente acredi-
tada de amortizar su puesto de trabajo 
por causas productivas, derivadas de la 
previa rescisión por parte de Samoa In-
dustrial, S.A., del contrato mercantil que 
le ligaba con Unigel, S.L., al amparo del 
art. 52.c) del Estatuto de los trabaja-
dores.

h) En fecha 15 de mayo de 2003, el 
comité de empresa de Samoa Industrial, 
S.A., había formulado denuncia ante la 
Inspección de Trabajo por cesión ilegal 
de mano de obra, en relación con los 
trabajadores de las empresas Unigel, S.L., 
y otra. En reunión mantenida entre el co-
mité y la empresa el día 6 de noviembre 
de 2003 aquél comunicó a ésta que había 
decidido, por mayoría, retirar la denuncia, 
al entender que no procedía.
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i) El actor presentó demanda por des-
pido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

j) Por Sentencia de 12 de julio 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 1 
de Gijón estimó parcialmente la de-
manda, declarando la nulidad del des-
pido por vulneración del derecho funda-
mental del demandante a la tutela judi-
cial efectiva, en su vertiente de garantía 
de indemnidad. La Sentencia rechaza, en 
primer lugar, la existencia de una cesión 
ilegal de mano de obra, al concluir, de la 
prueba practicada, la existencia de una 
contrata lícita entre dos empresas reales, 
siendo distinto el objeto de la contrata y 
el objeto desarrollado por la empresa 
principal. En segundo lugar, rechaza tam-
bién la concurrencia en el despido de 
una vulneración del derecho de huelga 
del trabajador, al entender que, pese a la 
existencia de indicios en tal sentido, la 
prueba documental aportada permitía ex-
cluir la violación del derecho funda-
mental a la huelga y justificar la legiti-
midad de la extinción contractual, por 
cuanto, de una parte, el despido se pro-
dujo cuando ya se había desconvocado 
la huelga y se estaba en negociaciones 
con los trabajadores, existiendo un prin-
cipio de acuerdo, y, de otra, el despido 
trae causa de una previa rescisión de la 
contrata mercantil, denotando la prueba 
practicada que la rescisión pudo obe-
decer a un aumento de los precios. En 
tercer lugar, la Sentencia aprecia, por el 
contrario, la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva del demandante, 
en su vertiente de garantía de indem-
nidad, al entender que, pese a lo seña-
lado sobre el aumento de los precios, 
existía posibilidad de mantener la con-
trata, aunque fuera con un número menor 
de trabajadores, desprendiéndose de la 

prueba practicada en el acto del juicio 
oral que los despidos de la totalidad de la 
plantilla se produjeron por haberse ne-
gado los trabajadores a retirar la denuncia 
sobre cesión ilegal de mano de obra pre-
sentada contra ambas empresas ante la 
Inspección de Trabajo y Seguridad Social. 
En tal sentido, señala la Sentencia lo si-
guiente:

«La violación de la garantía a la in-
demnidad de los trabajadores afectados 
no puede ser más patente, existía posibi-
lidad de mantener la contrata, aun cuando 
fuese con menos trabajadores, pero con 
un número importante de ellos, pues así 
se manifestó una semana antes pero al no 
haberse retirado la denuncia interpuesta 
se despide a los trabajadores amparán-
dose en un documento de rescisión, que 
o bien fue elaborado a propósito para 
justificar los despidos el día 9 de mayo, 
cuando los trabajadores no acuerdan tal 
despido, o bien había sido redactado con 
anterioridad y entregado a la responsable 
de la empresa Unigel, como denota el 
recibí en la fecha 6 de mayo, pero con 
posibilidades de no ejecutarse, pues en 
caso contrario carece de lógica que la 
empresa siga negociando con los trabaja-
dores cuando existe una contrata extin-
guida.»

Rechaza, finalmente, la Sentencia 
tanto la pretensión de que se condenara 
solidariamente a las empresas principal y 
contratista, al considerar que, rechazada 
la existencia de cesión ilegal de mano de 
obra, ninguna responsabilidad podía al-
canzar a la primera, como la pretensión 
indemnizatoria, por falta de fundamenta-
ción de la misma.

k) Frente a la indicada Sentencia in-
terpusieron recurso de suplicación tanto 
el trabajador demandante como la em-
presa condenada en la instancia. Por Sen-
tencia de 24 de febrero de 2006 la Sala 
de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias desestimó el recurso del 
trabajador y estimó el de la empresa, des-
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estimando la demanda formulada y de-
clarando la procedencia de la extinción 
contractual acordada. En la Sentencia la 
Sala rechaza, en primer lugar, las diversas 
revisiones de hechos probados propuestas 
por el trabajador recurrente, señalando, 
en relación con la octava de ellas, que «la 
posible implicación de Samoa Industrial, 
S.A., en el conflicto laboral de Unigel, 
S.L., y sus trabajadores resulta irrelevante 
para modificar el sentido del fallo, como 
a continuación se verá». En segundo 
lugar, rechaza igualmente la vulneración 
denunciada del art. 43 de la Ley del esta-
tuto de los trabajadores (LET), por consi-
derar que la conclusión de la Sentencia 
de instancia sobre la inexistencia de una 
cesión ilegal de mano de obra resultaba 
correcta, de acuerdo con los hechos pro-
bados y a la luz de la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo en la aplicación del 
citado precepto. Finalmente, la Sala re-
chaza la vulneración de los artícu  los 14, 
24 y 28 CE y estima, de contrario, el re-
curso interpuesto en tal sentido por la 
empresa al entender que «a la vista de los 
hechos probados y aun cuando puede 
apreciarse que concurren indicios de vul-
neración del derecho fundamental de 
tutela judicial efectiva en su vertiente de 
garantía de indemnidad al coincidir prác-
ticamente en el tiempo el cese de la ac-
tora con las reclamaciones de todo tipo 
formuladas por los trabajadores de 
Unigel, S.L., incluida una denuncia por 
cesión ilegal, la aplicación de la doctrina 
jurisprudencial sobre la vulneración de 
tal derecho no conduce a apreciar que se 
haya producido la misma, ni en conse-
cuencia determina la nulidad del cese 
decidido por la empresa». Y añade, a 
continuación, la Sentencia lo siguiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Industrial, 
S.A., una nueva modificación de tarifas, 
razón por la cual se le comunica la deci-
sión de rescindir la contrata. Y esto, no es 
una arbitrariedad, o una mera ficción 
para encubrir una extinción mutuamente 

aceptada de las relaciones laborales 
como sostiene el recurrente, sino una 
causa plenamente justificada para dar por 
extinguido el contrato de arrendamiento 
de servicios existente entre ambas em-
presas. Y como quiera que el contrato que 
ligaba a la actora con la empresa Unigel, 
S.L., aunque no dependía de la duración 
de aquel contrato de arrendamiento de 
servicios sí resulta afectado por su extin-
ción al quedar sin ocupación en el centro 
de trabajo donde prestaba servicios, su 
cese por despido objetivo basado en 
causas productivas, resulta correcto y 
ajustado a derecho.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 
en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S.A., y su comité de 
empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquella de la existencia de una denuncia 
por cesión ilegal de trabajadores; y, 4.º las 
advertencias y los intentos casi desespe-
rados de la empresa Unigel, S.L., por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aún admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S.A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S.L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
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término dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien en 
todo caso y por razones ajenas a su vo-
luntad se encontraría con un contrato 
extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar, considera evidente, 
tras el relato de los hechos probados, que 
el despido de los trabajadores está ínti-
mamente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 

que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Junto a ello, y en segundo lugar, con-
sidera que la Sentencia de suplicación 
recurrida vulnera igualmente el art. 24.1 
CE al constituir una resolución incon-
gruente. Entiende que la Sentencia, al 
eximir de responsabilidad a la empresa 
Unigel, S.L., sobre la existencia de una 
vulneración de la garantía de indem-
nidad, altera el contenido de los hechos 
probados de la relación fáctica y de los 
fundamentos de derecho de la Sentencia 
de instancia de la que trae causa, sin que 
la empresa recurrente lo hubiera solici-
tado y alterando de oficio, en vía de re-
curso extraordinario, una realidad sobre 
la que poder apoyar su argumento jurí-
dico, infringiendo el principio de con-
gruencia de las resoluciones judiciales y 
causando indefensión al demandante, 
que no ha tenido conocimiento hasta la 
Sentencia de los cambios en la relación 
de hechos para poder defenderse de los 
mismos.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
tado, anulando tanto la Sentencia del 
Juzgado de lo Social núm. 2 de Gijón 
de 9 de agosto de 2005 como la del Tri-
bunal Superior de Justicia, y, en orden 
subsidiario, primero declare la nulidad de 
los despidos, condenando solidariamente 
a ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 € por daños; segundo 
anule la Sentencia del Tribunal Superior 
de Justicia, manteniendo en su integridad 
el pronunciamiento de la del Juzgado de 
lo Social.

4. Por providencia de 13 de junio 
de 2007 la Sección Primera de este Tri-
bunal acordó la admisión a trámite de la 
demanda de amparo, sin perjuicio de lo 
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que resulte de los antecedentes. En esa 
providencia se dispuso también que, a 
tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la 
Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC), se requiriese atentamente al Tri-
bunal Superior de Justicia de Asturias y al 
Juzgado de lo Social núm. 1 de Gijón 
para que en el plazo de diez días remi-
tieran respectivamente testimonio del re-
curso de suplicación núm. 4079-2005 y 
demanda núm. 570-2005, interesándose 
al propio tiempo que se emplazara a 
quienes fueron parte en el mencionado 
procedimiento, con excepción de la re-
currente en amparo que aparecía ya per-
sonada, para que en el plazo de diez días 
pudieran comparecer en este proceso 
constitucional.

5. Mediante escrito registrado el 
día 17 de julio de 2007 el Procurador de 
los Tribunales don Nicolás Álvarez Real, 
actuando en nombre y representación de 
Samoa Industrial, S.A., interesó que se le 
tuviera por personado y parte en el pro-
cedimiento.

6. Mediante escrito registrado el 
día 20 de julio de 2007 el Procurador de 
los Tribunales don José Lledo Moreno, 
actuando en nombre y representación de 
Unigel, S.L., solicitó que se le tuviera por 
comparecido y personado a todos los 
efectos.

7. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Primera 
de 10 de septiembre de 2007 se acordó 
tener por recibidos los testimonios de las 
actuaciones remitidos por el Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias y por el Juz-
gado de lo Social núm. 1 de Gijón, y los 
escritos de los Procuradores don Nicolás 
Álvarez Real y don José Lledo Moreno, a 
quienes se tuvo por personados y parte en 
nombre y representación de Samoa In-
dustrial, S.A., y de Unigel, S.L., respecti-
vamente, así como, a tenor de lo dis-
puesto en el art. 52 LOTC, dar vista de las 
actuaciones recibidas a las partes perso-
nadas y al Ministerio Fiscal, por plazo 

común de veinte días, para que dentro de 
dicho término pudieran presentar las ale-
gaciones que a su derecho convinieren.

8. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 5 de octubre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

9. Mediante escrito registrado el 
día 9 de octubre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Samoa Industrial, 
S.A., interesando la desestimación de la 
demanda de amparo.

En relación con la pretendida infrac-
ción del art. 14 CE, señala la empresa 
personada que dicha queja no es razo-
nada por el recurrente en momento o 
lugar alguno de su recurso, no vislum-
brándose dónde encuentre motivo para 
apreciar la discriminación proscrita por 
el referido precepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: en primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
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asumir Samoa Industrial, S.A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Por lo que se refiere a la queja de vul-
neración del derecho a la tutela judicial 
efectiva por incongruencia, entiende la 
empresa personada que, en primer lugar, 
concurriría causa de inadmisibilidad, por 
falta de agotamiento de los remedios pro-
cesales previos (incidente de nulidad de 
actuaciones), mientras que, de otra parte, 
el motivo es de todo punto improcedente, 
pues el demandante se limita a afirmar 
que la Sala ha alterado el contenido de 
los hechos probados de la Sentencia de 
instancia sin alegar, siquiera indiciaria-
mente, cuáles sean esos hechos probados 
alterados, alegación cuya carga corres-
ponde al actor.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda, pone de re-
lieve la empresa que la petición principal 
carece de contenido, al limitarse el de-
mandante a solicitar que se anulen las 
resoluciones recurridas, con lo que el 
fallo carecería de efectividad. Y en cuanto 
a la petición subsidiaria, es evidente que 
ni en el terreno de las hipótesis cabría, 
aun admitiendo la nulidad del despido, 
imponer a Samoa Industrial, S.A., ni con 
carácter solidario ni de cualquier otra ma-
nera, la reposición del trabajador en su 
anterior puesto de trabajo, dada la inexis-
tencia de vínculo laboral, mientras que 
no resultaría tampoco posible –como pre-
tende el demandante en su recurso de 
amparo– obligar a restaurar el vínculo 
mercantil entre ambas empresas, que se 
extinguió válidamente en virtud de una 
decisión mercantil amparada por el prin-
cipio de libertad de empresa (art. 38 CE) 
y respecto del que nadie ha entablado ni 
intentado siquiera acción alguna en su 
contra, pretensión que no figuraba tam-
poco en la demanda inicial de despido y 

que constituye, por ello, una cuestión 
nueva, como tal prohibida en el recurso 
de amparo. En consecuencia, el restable-
cimiento del derecho hipotéticamente 
violado sólo podría producirse, en su 
caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

10. Mediante escrito registrado el 
día 11 de octubre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Unigel, S.L., inte-
resando la desestimación de la demanda 
de amparo.

Señala en primer lugar la empresa per-
sonada que la demanda de amparo no 
cumple los requisitos del art. 44.1 LOTC, 
al no haberse agotado la vía judicial pro-
cedente mediante la interposición del 
oportuno recurso de casación para la uni-
ficación de doctrina, habiéndose limitado 
la recurrente a manifestar la dificultad de 
invocar una Sentencia de contraste que le 
permitiera acudir a la vía casacional, pese 
a lo cual debería al menos haber agotado 
dicha posibilidad, solicitando el amparo 
una vez se hubiese dictado resolución de 
inadmisión del recurso de casación para 
la unificación de doctrina.

Por lo que se refiere a la denuncia 
sobre vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva en su vertiente de ga-
rantía de indemnidad, considera que la 
Sentencia recurrida ha cumplido escru-
pulosamente con su misión de efectuar 
una interpretación y aplicación del De-
recho aplicable al caso concreto, sin que 
suponga vulneración del derecho a la tu-
tela judicial efectiva el que no se hayan 
interpretado los preceptos denunciados 
tal y como interesaba la parte recurrente. 
En todo caso, la extinción de los contratos 
de trabajo operada por Unigel, S.L., 
aunque coincidió en el tiempo con una 
situación de conflictividad social y con 
una denuncia por cesión ilegal inter-
puesta por los trabajadores, no tuvo como 
móvil o causa la represalia a sus trabaja-
dores por haber ejercitado acciones le-
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gales, sino que su causa obedeció a la 
pérdida del contrato mercantil y, por 
ende, a encontrarse con 24 trabajadores 
a los que no podía dar ocupación. Al no 
tener Unigel, S.L., poder de disposición 
sobre la continuidad del vínculo mer-
cantil nada podía haber hecho para evitar 
el despido de los trabajadores, debiendo 
acudir a éste como único remedio para 
garantizar precisamente la viabilidad de 
la propia empresa en sus otros centros 
productivos, y ello pese a tener que so-
portar las indemnizaciones derivadas de 
los despidos y de las extinciones de los 
contratos temporales. Aunque a efectos 
dialécticos se pudiera asumir que Samoa 
Industrial, S.A., tomó la decisión de ex-
tinguir la contrata mercantil para vulnerar 
los derechos fundamentales de la deman-
dante (cuestión que entiende no se co-
rresponde con la realidad), la causa de 
extinción del contrato de trabajo por 
parte de Unigel, S.L., difirió radicalmente 
de esos hipotéticos planteamientos, al no 
haber sido quien adoptó la decisión de 
finalización del contrato de arrenda-
miento de servicios ni haberse acreditado 
en hechos probados que tal extinción 
obedeciese a una decisión conjunta de 
ambas empresas.

Finalmente, en lo que se refiere a la 
queja de vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva por incongruencia 
de Sentencia, entiende la empresa perso-
nada que el recurrente no especifica en 
su demanda cuál o cuáles sean los he-
chos de la Sentencia de instancia alte-
rados por la del Tribunal Superior de Jus-
ticia o introducidos ex novo por dicho 
Tribunal. Por lo demás, ningún reparo 
cabe poner a la Sentencia recurrida desde 
dicha perspectiva, pues lo que puede va-
riar en las distintas instancias judiciales 
es precisamente la valoración jurídica 
que merezcan unos mismos hechos. 
Además, es del todo punto incierto que 
Unigel, S.L., no solicitase en su recurso 
de suplicación la modificación de la Sen-
tencia de instancia con base en el argu-

mento de la falta de connivencia entre 
ambas empresas codemandadas; antes al 
contrario, lo hizo de forma profusa y pro-
lija. En fin, el Tribunal Superior de Justicia 
no efectuó alteración alguna de los he-
chos probados, figurando ya como decla-
rados probados por el Juzgado de lo So-
cial los que sirvieron de base para la es-
timación del recurso.

11. El Fiscal ante el Tribunal Consti-
tucional presentó sus alegaciones me-
diante escrito registrado el día 26 de oc-
tubre de 2007, interesando el otorga-
miento del amparo.

Por lo que se refiere, en primer lugar, a 
la pretendida vulneración del derecho a 
la igualdad, considera el Ministerio Fiscal 
que la alegación del recurrente parece 
basarse en el hecho de haberse visto pri-
vado el actor de la garantía de estabilidad 
en el empleo que hubiese debido dis-
frutar si, en vez de prestar servicios para 
Unigel, S.L., lo hubiera hecho directa-
mente para la empresa subcontratante, en 
cuyas dependencias prestaba servicios. 
Pues bien, tal alegación, además de ba-
sarse en una supuesta realidad que no ha 
sido declarada como tal por los órganos 
judiciales –la cesión ilegal de trabaja-
dores de una empresa a otra–, no tiene en 
cuenta que, precisamente en razón de 
ese reconocimiento judicial de la dual 
concurrencia de empresas con sus res-
pectivas estructuras organizativas, no re-
sulta posible establecer entre ellas un 
término adecuado de comparación, de 
forma que la causa invocada por Unigel, 
S.L., para rescindir el contrato del traba-
jador puede tener en el caso de la em-
presa subcontratista una justificación no 
trasladable, en principio, a la empresa 
subcontratante, por lo que la pretensión 
de estabilidad en el empleo no es la 
misma en uno y otro caso.

Efectuando una valoración conjunta 
de las quejas relativas a la lesión de los 
derechos fundamentales a la huelga y a 
la tutela judicial efectiva, rechaza el Mi-
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nisterio Fiscal, en primer lugar, aquellas 
afirmaciones del demandante que van en 
contra del factum acreditado o que con-
tradicen las resoluciones judiciales, como 
la referida a la existencia de cesión ilegal, 
rechazada en el proceso subyacente y no 
cuestionada en la demanda. Por otra 
parte, destaca que el demandante de-
nuncia la infracción del derecho a la 
huelga que fue rechazada, con argu-
mentos que no cuestiona tampoco, por la 
Sentencia de instancia, a la que no dirige 
reproche alguno, sin que respecto de 
dicha vulneración y de la que esgrime 
sobre el derecho a la igualdad se aporte 
en la demanda argumento alguno, por lo 
que las considera alegaciones meramente 
retóricas.

Considera, por todo lo anterior, que la 
queja del demandante debe ser recondu-
cida a la de vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su 
vertiente de garantía de indemnidad. 
Desde esta perspectiva, pone de relieve 
el Ministerio público que la Sentencia 
recurrida desestimó la demanda del recu-
rrente y consideró válida la extinción 
contractual por despido objetivo basado 
en causas económicas dado que la rela-
ción laboral que unía a las partes no era 
indefinida sino a término, rechazando la 
existencia de connivencia entre ambas 
empresas, y no siendo en realidad la de-
cisión de despido imputable a la empresa 
empleadora, que se había visto abocada 
a acordar los ceses como consecuencia 
de la decisión de rescisión de la contrata 
por parte de Samoa Industrial, S.A, siendo 
dicha decisión de rescisión un hecho des-
conectado de la previa denuncia por ce-
sión ilegal de trabajadores, afirmándose 
el supuesto desconocimiento por parte de 
Samoa de tal denuncia. Por ello, aun ad-
mitiendo que la contrata se extinguió por 
las movilizaciones iniciadas por los tra-
bajadores despedidos, tal comporta-
miento no es imputable a la empresa 
Unigel, S.L., que se vio abocada a acordar 
los ceses.

Pues bien, considera el Ministerio pú-
blico que tal razonamiento no puede 
compartirse, porque el hecho de que el 
actor fuera eventual no tiene la relevancia 
que se le otorga a los efectos del despido, 
ni los extremos que se tienen en cuenta 
para negar la connivencia entre empresas 
pueden ser tomados en consideración, ni 
se considera tampoco la comunicación 
de 6 de mayo rescindiendo la contrata 
con la relevancia que se le pretende re-
conocer formalmente, ya que más ade-
lante se afirma que la rescisión se produjo 
por la conflictividad laboral existente, 
constando igualmente en los hechos pro-
bados de la Sentencia de instancia el co-
nocimiento por parte de Samoa Indus-
trial, S.A., de la existencia de la denuncia 
por cesión ilegal con antelación a la de-
cisión de la rescisión total de la contrata. 
En suma, entiende que el trabajador ha 
aportado indicios muy serios de la lesión 
del derecho fundamental que esgrimía y 
que los órganos judiciales rechazaron su 
pretensión partiendo de hechos no acre-
ditados, irrelevantes o contradictorios 
con los probados, y mediante una argu-
mentación jurídica sobre la naturaleza de 
la relación laboral que aparecía ajena a 
la decisión empresarial extintiva, por lo 
que la queja del trabajador debe ser aco-
gida.

No considera, por el contrario, en se-
gundo lugar, que quepa acoger la queja 
de vulneración de este mismo derecho a 
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, 
en cuanto a la congruencia de las resolu-
ciones judiciales. A su juicio, la Sala no 
ha alterado el relato fáctico sin previa 
petición de parte, lo que determinaría la 
existencia de incongruencia extrapetita, 
sino que ha construido su argumentación 
jurídica prescindiendo del relato fáctico, 
lo que convierte su resolución en arbi-
traria y en vulneradora del derecho fun-
damental esgrimido. En cualquier caso, si 
se estimase que ha existido incongruencia 
la queja no podría tampoco estimarse, 
por no haber interpuesto el demandante 
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el pertinente incidente de nulidad de ac-
tuaciones del art. 241.1 de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial (LOPJ).

Finalmente, señala el Ministerio Fiscal 
que la petición que efectúa el deman-
dante con carácter principal de que se 
anulen tanto la Sentencia de suplicación, 
única que se cuestiona en el encabeza-
miento de la demanda y a la que se for-
mulan reproches, como una Sentencia 
dictada en un proceso distinto el 9 de 
agosto de 2005 por el Juzgado de lo So-
cial núm. 2 de Gijón, carece de sustento 
y no puede ser acogida, desconociéndose 
incluso el tenor de esta última Sentencia, 
si el demandante fue parte en el proceso 
y, en fin, si la misma fue temporánea-
mente recurrida, desbordando tal peti-
ción de manera radical las previsiones del 
art. 55 LOTC.

Por ello termina el Ministerio Fiscal 
solicitando que se dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo, por vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante, y se anule la Sen-
tencia de 24 de febrero de 2006 dictada 
en suplicación por la Sala de lo Social del 
Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

12. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 10.1.n) LOTC, se acordó, a propuesta 
de la Sala Primera de este Tribunal, re-
cabar para el Pleno el conocimiento del 
presente recurso de amparo.

13. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Asturias 

de 24 de febrero de 2006, que deses-
timó el recurso de suplicación inter-
puesto por el demandante y estimó el 
interpuesto por la empresa Unigel, S.L., 
contra la Sentencia de 12 de julio 
de 2005 del Juzgado de lo Social núm. 1 
de Gijón, en autos 570-2005, sobre des-
pido. Imputa a las resoluciones recu-
rridas la vulneración, en primer lugar, 
de los artícu  los 14, 24.1 y 28.1 CE, al 
entender que la extinción de su contrato 
de trabajo se produjo como conse-
cuencia de una decisión empresarial 
encaminada a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de ac-
ciones judiciales por parte de los traba-
jadores, de la que serían responsables 
ambas empresas demandadas en el pro-
ceso judicial. En segundo lugar sostiene 
también la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, 
al entender que la Sentencia de suplica-
ción constituye una resolución incon-
gruente, al haber alterado el relato fác-
tico de la resolución de instancia sin 
previa petición de parte.

El Ministerio Fiscal solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta Sentencia, al apreciar que la Sen-
tencia de suplicación recurrida ha vulne-
rado el derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante, en su vertiente de 
garantía de indemnidad, razón por la 
cual interesa que se anule la citada reso-
lución judicial. Por el contrario, las re-
presentaciones procesales de Samoa In-
dustrial, S.A., y Unigel, S.L., entidades 
mercantiles comparecidas en el presente 
proceso constitucional, interesan la de-
negación del amparo, al entender inexis-
tente la vulneración de los derechos fun-
damentales aducidos. Previamente, 
Unigel, S.L., aduce la inadmisibilidad de 
la demanda de amparo por falta de ago-
tamiento de la vía judicial previa. Por su 
parte, Samoa Industrial, S.A., alega adi-
cionalmente que, aun cuando se admi-
tiese en el terreno de las hipótesis la nu-
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lidad del despido y la existencia de al-
guna responsabilidad por su parte en la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales del trabajador, la consecuencia 
nunca podría ser la de imponerle, ni con 
carácter solidario ni de ninguna otra ma-
nera, la reposición del trabajador en su 
anterior puesto de trabajo, al no haber 
existido nunca un vínculo laboral entre 
ambos, resultándole así ajeno el efecto 
de la extinción del contrato de trabajo, 
cualquiera que fuere su causa, por lo que 
el restablecimiento del derecho hipotéti-
camente vulnerado no podría producirse, 
ante la inexistencia del vínculo mercantil 
que amparaba la contrata, más que por 
la correspondiente vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

Previamente, la STC 76/2010 rechazó, 
en su fundamento jurídico 3, el óbice 
procesal puesto de manifiesto por la re-
presentación de la empresa Unigel S.L., 
de conformidad con la reiterada doctrina 
de este Tribunal sobre la exigibilidad de 
la interposición del recurso de casación 
para la unificación de doctrina como re-
quisito para el agotamiento de la vía ju-
dicial previa (entre las más recientes, 
SSTC 183/2007, de 10 de septiembre, 
FJ 2; y 2/2009, de 19 de enero, FJ 2).

Resuelto lo anterior, tanto la 
STC 76/2010 como la STC 75/2010 otor-
garon el amparo a los demandantes, por 
entender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 

(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, y tras rechazar el óbice procesal 
puesto de manifiesto por la representa-
ción de la empresa Unigel, S.L., (por las 
mismas razones expresadas en la 
STC 76/2010, FJ 3), debemos otorgar 
igualmente el amparo en el presente su-
puesto que guarda con los ya resueltos 
una identidad sustancial, declarando la 
nulidad radical del despido y anulando 
por tal motivo las resoluciones judiciales 
recurridas que, en la medida en que no 
ampararon al trabajador en la vulnera-
ción de sus derechos fundamentales, vul-
neraron esos mismos derechos.

Como también señalamos en aquellas 
Sentencias, «declarada la nulidad radical 
del despido de la recurrente, el restableci-
miento en la integridad de su derecho exi-
giría, en principio, su readmisión inme-
diata (con abono de los salarios dejados 
de percibir) por parte de la empresa Unigel, 
S.L., para la que venía prestando servicios 
hasta el 9 de mayo de 2005, fecha en la 
que, como antes quedó expuesto, dicha 
empresa comunicó a la recurrente (al igual 
que al resto de trabajadores) la rescisión 
de su contrato de trabajo por terminación 
de la relación contractual mercantil que 
ligaba a esa empresa con Samoa Indus-
trial, S.A. No obstante, a tenor de las espe-
ciales circunstancias concurrentes en el 
presente caso (la mencionada finalización 
del contrato mercantil de arrendamiento 
de servicios suscrito entre una y otra em-
presa, de la que trae causa la extinción de 
la relación laboral de los trabajadores de 
Unigel, S.L.), no cabe desconocer las difi-
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cultades que podría entrañar la ejecución 
por la empresa Unigel, S.L., de la obliga-
ción de readmitir a la recurrente en un 
puesto de trabajo inexistente como conse-
cuencia de la decisión de un tercero, la 
empresa Samoa Industrial, S.A., de poner 
fin a la prestación de servicios que Unigel, 
S.L., venía llevando a cabo mediante sus 
trabajadores contratados al efecto y que 
desarrollaban su actividad en el centro de 
trabajo de Samoa Industrial, S.A.» 
(STC 75/2010, FJ 9; y STC 76/2010, FJ 10). 
Por tanto, corresponderá al Juzgado de lo 
Social (como también señalábamos en 
esos mismos fundamentos jurídicos), en 
incidente de ejecución (art. 284 de la Ley 
de procedimiento laboral), determinar si la 
efectiva readmisión del recurrente en su 
puesto de trabajo es posible y, de no serlo, 
la indemnización que procediera abonar 
entonces al mismo, así como los salarios 
de tramitación, y, en tal caso la responsa-
bilidad de las empresas concernidas en 
orden a la reparación de la lesión de dere-
chos fundamentales ocasionada, debiendo 
recordarse (y así lo hicimos igualmente 
allí) que «tan constitucional es una ejecu-
ción en la que se cumple el principio de 
la identidad total entre lo ejecutado y lo 
estatuido en el fallo como una ejecución 
en la que, por razones atendibles, la con-
dena sea sustituida por su equivalente pe-
cuniario o por otro tipo de prestación» 
(SSTC 58/1983, de 29 de junio, FJ 2; 
y 69/1983, de 26 de julio, FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
José Ángel de Paz González y, en su 
virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 

(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º establecerle en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 12 de julio de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 1 de Gijón, dic-
tada en autos 570-2005, sobre despido, 
y 24 de febrero de 2006 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que resolvió el recurso de suplica-
ción interpuesto contra la anterior, y de-
clarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3711-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el art. 90.2 LOTC expreso en este Voto 
particular mi discrepancia con la Sen-
tencia aprobada por el Pleno, en la me-
dida en que aplica la doctrina fijada en las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, en las que formulé Voto particular 
cuyo contenido reitero en este momento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
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trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 3711-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 3711-2006, avocado al 

pleno

Dado que ya he manifestado mi discre-
pancia respecto de la Sentencia 75/2010, 
de 19 de octubre, cuya doctrina aquí se 
aplica, me remito al Voto particular que 
formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3711-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el art. 90.2 LOTC, y lo que de-
fendí en las deliberaciones, sintetizo mi 
más profundo disentimiento con el fallo 
y la doctrina voluntarista que se establece 
en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 
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han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 108/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 3713-2006. promovido por don fer-
nando vallejo bernardo respecto de las 
sentencias del tribunal superior de astu-
rias y de un juzgado de lo social de Gijón 
que desestimaron su demanda por des-
pido. vulneración de los derechos a la tu-
tela judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3713-
2006, promovido por don Fernando Va-
llejo Bernardo, representado por el Pro-
curador de los Tribunales don Ignacio de 
Noriega Arquer y asistido por el Letrado 
don Carlos Muñiz Sehnert, contra la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias, Sala de lo Social, de 10 de 
marzo de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación interpuesto por el deman-

dante y estima el interpuesto por la em-
presa Unigel, S.L., contra la Sentencia 
de 28 de agosto de 2005 del Juzgado de 
lo Social núm. 2 de Gijón, en autos 495-
2005, sobre despido. Han sido parte las 
entidades mercantiles Samoa Industrial, 
S.A., representada por el Procurador de 
los Tribunales don Nicolás Álvarez Real y 
asistida del Letrado don José I. Rodríguez-
Vijande Alonso, y Unigel, S.L., represen-
tada por el Procurador de los Tribunales 
don José Lledo Moreno y asistida del Le-
trado don Germán Aranda León. Ha in-
tervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido 
Ponente el Magistrado don Pablo Pérez 
Tremps, quien expresa el parecer del Tri-
bunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 31 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don Fernando Vallejo Bernardo, presentó 
recurso de amparo constitucional contra 
las resoluciones citadas en el encabeza-
miento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura, desde el 
día 3 de enero de 2005, por medio de un 
contrato eventual. Unigel, S.L., contaba 
con 24 trabajadores prestando servicios 
en el centro de trabajo de Samoa Indus-
trial, S.A. Samoa Industrial, S.A., y Unigel, 
S.L., habían suscrito el 28 de abril de 2000 
un contrato mercantil de arrendamiento 
de servicios para la prestación de deter-
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minados servicios en el centro de trabajo 
de la primera, con vigencia inicial hasta 
el 31 de diciembre de 2000 y posible 
prórroga tácita anual. Los servicios con-
tratados inicialmente fueron ampliándose 
a nuevas especialidades y funciones me-
diante pactos de septiembre de 2000, 
mayo de 2002, septiembre de 2002, junio 
de 2003, noviembre de 2003 y enero 
de 2005.

b) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

c) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A. Como conse-
cuencia de ello, el Inspector encargado 
del caso llamó a la empresa Samoa el 
día 6 de abril de 2005 y, al no encontrar 
a la Jefa de Personal, se puso en contacto 
con Unigel, S.L., que le solicitó que antes 
de llamar nuevamente a Samoa les per-
mitiera realizar una reunión con los tra-
bajadores. La reunión se celebró el 9 de 

mayo en la Inspección y, al fracasar la 
misma, se llamó a Samoa comunicándole 
la existencia de la denuncia de cesión 
ilegal. En fecha 28 de abril los trabaja-
dores presentaron papeleta de concilia-
ción contra ambas empresas demandadas 
reclamando el complemento de incen-
tivo previsto en el convenio colectivo del 
metal.

d) En el diario «La Nueva España» 
del domingo 1 de mayo de 2005 se había 
publicado una noticia en la que el sindi-
cato Comisiones Obreras denunciaba 
que Samoa quería prescindir de 26 traba-
jadores. Como consecuencia de ello, y a 
petición de la empresa, se celebró una 
reunión los días 3 ó 4 de mayo entre ésta 
y representantes de Comisiones Obreras 
en el comité de empresa de Samoa, en la 
que se habló de la posible existencia de 
una denuncia por cesión ilegal. El repre-
sentante de Samoa manifestó que no pre-
tendía rescindir la contrata de Unigel y 
que creía viable mantener a unos 15 tra-
bajadores.

e) La empresa Unigel continuó man-
teniendo reuniones con los trabajadores 
y sus representantes encaminadas a re-
solver la situación y en la mañana del 9 
de mayo se llegó a un principio de 
acuerdo, en el que los trabajadores soli-
citaban una mejora salarial, de categoría, 
estabilidad en el empleo y readmisión de 
los dos trabajadores despedidos, extremo 
este último al que se oponía Samoa y que 
estaba supeditado a que se retirase la de-
manda por cesión ilegal. En asamblea 
celebrada esa misma tarde por los traba-
jadores se acordó no retirar la demanda 
de cesión ilegal salvo que se readmitiese 
a los trabajadores despedidos; comuni-
cado tal extremo a la empresa, se inició 
por ésta el envío de las cartas de despido 
a los distintos trabajadores, que al día 
siguiente no pudieron acceder ya al 
centro de trabajo.

f) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
en la reunión mantenida con su comité 
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de empresa el día 1 de abril de 2005, 
manifestó su intención de modificar en 
un futuro su estrategia de contratación de 
personal, y, en concreto, su plan de selec-
cionar a técnicos en fabricación mecá-
nica, con contratos en prácticas, que 
fueran sustituyendo a los actuales traba-
jadores de trabajo temporal, poniendo un 
anuncio en el periódico el día 3 de abril 
con la intención de contratar entre 15 
y 20 trabajadores.

g) En fecha 3 de mayo los represen-
tantes de Unigel, S.L., solicitaron a la di-
rección de Samoa Industrial, S.A., un 
nuevo aumento de los precios. El 6 de 
mayo Samoa Industrial, S.A., comunicó a 
Unigel, S.L., que, dada la pérdida de 
competitividad que le suponía el man-
tener los servicios contratados, rescindía 
por completo el contrato de arrenda-
miento de servicios, con efectos del 10 de 
mayo. Ese mismo día 10 de mayo Unigel, 
S.L., remitió un burofax al demandante 
de amparo comunicándole que ponía fin 
al contrato de trabajo, al igual que al de 
los otros 23 trabajadores de la empresa, 
dada la necesidad objetivamente acredi-
tada de amortizar su puesto de trabajo 
por causas productivas, derivadas de la 
previa rescisión por parte de Samoa In-
dustrial, S.A., del contrato mercantil que 
le ligaba con Unigel, S.L., al amparo del 
art. 52.c) del Estatuto de los Trabajadores 
(LET).

h) En fecha 15 de mayo de 2003, el 
comité de empresa de Samoa Industrial, 
S.A., había formulado denuncia ante la 
Inspección de Trabajo por cesión ilegal 
de mano de obra, en relación con los 
trabajadores de las empresas Unigel, S.L., 
y otra. En reunión mantenida entre el co-
mité y la empresa el día 6 de noviembre 
de 2003 aquél comunicó a ésta que había 
decidido, por mayoría, retirar la denuncia, 
al entender que no procedía.

i) El actor presentó demanda por des-
pido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 

huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

j) Por Sentencia de 28 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 2 
de Gijón estimó parcialmente la de-
manda, declarando la nulidad del des-
pido por vulneración del derecho funda-
mental del demandante a la tutela judi-
cial efectiva, en su vertiente de garantía 
de indemnidad. La Sentencia rechaza, en 
primer lugar, la existencia de una cesión 
ilegal de mano de obra, al concluir, de la 
prueba practicada, la existencia de una 
contrata lícita entre dos empresas reales, 
siendo distinto el objeto de la contrata y 
el objeto desarrollado por la empresa 
principal. En segundo lugar, rechaza tam-
bién la concurrencia en el despido de 
una vulneración del derecho de huelga 
del trabajador, al entender que, pese a la 
existencia de indicios en tal sentido, la 
prueba documental aportada permitía ex-
cluir la violación del derecho funda-
mental a la huelga y justificar la legiti-
midad de la extinción contractual, por 
cuanto, de una parte, el despido se pro-
dujo cuando ya se había desconvocado 
la huelga y se estaba en negociaciones 
con los trabajadores, existiendo un prin-
cipio de acuerdo, y, de otra, el despido 
trae causa de una previa rescisión de la 
contrata mercantil, denotando la prueba 
practicada que la rescisión pudo obe-
decer a un aumento de los precios. En 
tercer lugar, la Sentencia aprecia, por el 
contrario, la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva del demandante, 
en su vertiente de garantía de indem-
nidad, al entender que, pese a lo seña-
lado sobre el aumento de los precios, 
existía posibilidad de mantener la con-
trata, aunque fuera con un número menor 
de trabajadores, desprendiéndose de la 
prueba practicada en el acto del juicio 
oral que los despidos de la totalidad de la 
plantilla se produjeron por haberse ne-
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gado los trabajadores a retirar la denuncia 
sobre cesión ilegal de mano de obra pre-
sentada contra ambas empresas ante la 
Inspección de Trabajo y Seguridad Social. 
En tal sentido, señala la Sentencia lo si-
guiente:

«La violación de la garantía de indem-
nidad de los trabajadores afectados no 
puede ser más patente, existía posibilidad 
de mantener la contrata, aun cuando 
fuese con menos trabajadores, pero con 
un número importante de ellos, pues así 
se manifestó una semana antes pero al no 
haberse retirado la denuncia interpuesta 
se despide a los trabajadores amparán-
dose en un documento de rescisión, que 
o bien fue elaborado a propósito para 
justificar los despidos el día 9 de mayo, 
cuando los trabajadores no acuerdan tal 
despido, o bien había sido redactado con 
anterioridad y entregado a la responsable 
de la empresa Unigel, como denota el 
recibí en la fecha 6 de mayo, pero con 
posibilidades de no ejecutarse, pues en 
caso contrario carece de lógica que la 
empresa siga negociando con los trabaja-
dores cuando existe una contrata extin-
guida.»

Rechaza, finalmente, la Sentencia 
tanto la pretensión de que se condenara 
solidariamente a las empresas principal y 
contratista, al considerar que, rechazada 
la existencia de cesión ilegal de mano de 
obra, ninguna responsabilidad podía al-
canzar a la primera, como la pretensión 
indemnizatoria, por falta de fundamenta-
ción de la misma.

k) Frente a la indicada Sentencia in-
terpusieron recurso de suplicación tanto 
el trabajador demandante como la em-
presa condenada en la instancia. Por Sen-
tencia de 10 de marzo de 2006 la Sala de 
lo Social del Tribunal Superior de Justicia 
de Asturias desestimó el recurso del tra-
bajador y estimó el de la empresa, deses-
timando la demanda formulada y decla-
rando la procedencia de la extinción 
contractual acordada. En la Sentencia la 

Sala, tras desestimar las peticiones de re-
visión del relato fáctico planteadas por el 
trabajador recurrente, rechaza igual-
mente la existencia de vulneración del 
art. 43 LET, por considerar que la conclu-
sión de la Sentencia de instancia sobre la 
inexistencia de una cesión ilegal de mano 
de obra resultaba correcta, de acuerdo 
con los hechos probados y a la luz de la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo en 
la aplicación del citado precepto. Esti-
mando el recurso interpuesto por la em-
presa, la Sala considera que, aun cuando 
podía apreciarse la existencia de indicios 
de vulneración del derecho fundamental 
a la tutela judicial efectiva en su vertiente 
de garantía de indemnidad, al coincidir 
prácticamente en el tiempo el cese del 
actor con las reclamaciones de todo tipo 
efectuadas por los trabajadores, la aplica-
ción de la doctrina jurisprudencial sobre 
la vulneración de tal derecho no con-
ducía a apreciar que se hubiera produ-
cido la misma, pues el contrato del actor 
estaba vinculado a la vigencia del con-
trato de arrendamiento de servicios, por 
lo que, extinguido éste, finalizaba aquél. 
Señala la Sala que «no cabe otorgar la 
calificación de nulidad del despido por 
vulneración de la garantía de indemnidad 
cuando se trata de contratos formalizados 
como temporales y se procede a su extin-
ción por la causa válidamente consig-
nada en el contrato, o como en este caso 
en virtud de despido objetivo, pues de 
otro modo bastaría con presentar de-
manda declarativa (sobre fijeza, indefini-
ción, cesión) previamente a la fecha en 
que se sabe va a tener lugar la decisión 
de extinción, para así asegurar la califica-
ción de nulidad del despido». Y añade, 
más adelante, la Sentencia lo siguiente:

«La extinción del contrato mercantil 
se produce al no asumir Samoa Indus-
trial, S.A., una nueva modificación de 
tarifas, razón por la cual se le comunica 
la decisión de rescindir la contrata. Y 
esto, no es una arbitrariedad, o una mera 
ficción para encubrir una extinción mu-
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tuamente aceptada de las relaciones la-
borales como sostiene el recurrente, sino 
una causa plenamente justificada para 
dar por extinguido el contrato de arren-
damiento de servicios existente entre 
ambas empresas. Y como quiera que el 
contrato temporal que ligaba al recu-
rrente con la empresa Unigel, S.L., de-
pendía de la duración de aquel contrato 
de arrendamiento de servicios, su cese 
no constituye un despido sino una válida 
extinción del contrato de trabajo, pues 
la relación laboral no era de carácter 
indefinido, sino una relación a término 
que surge cuando concluye la obra o 
servicio determinado que era la causa 
del contrato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comuni-
cada en febrero por la subida de precios 
y que desencadenó el cese de dos tra-
bajadores, cuyas demandas fueron des-
estimadas por Sentencia del Juzgado de 
lo Social núm. 1 de los de Gijón y con-
firmada por esta Sala; 2.º el acuerdo 
de 1 de abril entre Samoa Industrial, 
S.A., y su comité de empresa para susti-
tuir la figura de trabajadores temporales 
por técnicos en prácticas; 3.º la comu-
nicación de 6 de mayo rescindiendo 
totalmente la contrata, sin que conste el 
conocimiento por parte de aquella de la 
existencia de una denuncia por cesión 
ilegal de trabajadores; y, 4.º las adver-
tencias y los intentos casi desesperados 
de la empresa Unigel, S.L., por man-
tener la contrata que se extinguió defi-
nitivamente. Por ello, aun admitiendo 
que la misma se extingue a conse-
cuencia de las movilizaciones iniciadas 
por los trabajadores despedidos, con-
flicto laboral en el que Samoa Industrial, 
S.A., no quería verse involucrada y que 
propicia su decisión de poner fin a la 
contrata, tal comportamiento en la me-
dida en que es imputable a quien no es 
empleadora de los trabajadores, pues 
sólo está vinculada con Unigel, S.L., en 

virtud de un contrato mercantil, en 
ningún caso podría dar lugar a las de-
claraciones que se pretende pues cual-
quiera de ellas exigiría en primer tér-
mino dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos 
fundamentales e imputable únicamente 
a la empresa principal. Esta actuación 
nunca sería achacable a la contratista, 
quien en todo caso y por razones ajenas 
a su voluntad se encontraría con un 
contrato extinguido por razón de aque-
llas reivindicaciones laborales y abo-
cada por tal motivo a acordar los ceses 
contra los que se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar, considera evidente, 
tras el relato de los hechos probados, que 
el despido de los trabajadores está ínti-
mamente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
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caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Junto a ello, y en segundo lugar, con-
sidera que la Sentencia de suplicación 
recurrida vulnera igualmente el art. 24.1 
CE al constituir una resolución incon-
gruente. Entiende que la Sentencia, al 
eximir de responsabilidad a la empresa 
Unigel, S.L., sobre la existencia de una 
vulneración de la garantía de indem-
nidad, altera el contenido de los hechos 
probados de la relación fáctica y de los 
fundamentos de derecho de la Sentencia 
de instancia de la que trae causa, sin que 
la empresa recurrente lo hubiera solici-
tado y alterando de oficio, en vía de re-
curso extraordinario, una realidad sobre 
la que poder apoyar su argumento jurí-
dico, infringiendo el principio de con-
gruencia de las resoluciones judiciales y 
causando indefensión al demandante, 
que no ha tenido conocimiento hasta la 
Sentencia de los cambios en la relación 
de hechos para poder defenderse de los 
mismos.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
tado, anulando tanto la Sentencia del 
Juzgado de lo Social como la del Tribunal 
Superior de Justicia, y, en orden subsi-
diario, primero declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 € por daños; segundo 
anule la Sentencia del Tribunal Superior 
de Justicia, manteniendo en su integridad 
el pronunciamiento de la del Juzgado de 
lo Social.

4. Por providencia de 13 de junio 
de 2007 la Sección Segunda de este Tri-

bunal acordó la admisión a trámite de la 
demanda de amparo, sin perjuicio de lo 
que resulte de los antecedentes. En esa 
providencia se dispuso también que, a 
tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la 
Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC), se requiriese atentamente a la 
Sección 1.ª de la Sala de lo Social del 
Tribunal Superior de Justicia de Asturias y 
al Juzgado de lo Social núm. 2 de Gijón 
para que en el plazo de diez días remi-
tieran respectivamente testimonio del re-
curso de suplicación núm. 4834-2005 y 
de los autos 495-2005, interesándose al 
propio tiempo que se emplazara a quienes 
fueron parte en el mencionado procedi-
miento, con excepción de la recurrente 
en amparo que aparecía ya personada, 
para que en el plazo de diez días pu-
dieran comparecer en este proceso cons-
titucional.

5. Mediante escrito registrado el 
día 17 de julio de 2007 el Procurador de 
los Tribunales don Nicolás Álvarez Real, 
actuando en nombre y representación de 
Samoa Industrial, S.A., interesó que se le 
tuviera por personado y parte en el pro-
cedimiento.

6. Mediante escrito registrado el 
día 20 de julio de 2007 el Procurador de 
los Tribunales don José Lledo Moreno, 
actuando en nombre y representación de 
Unigel, S.L., solicitó que se le tuviera por 
comparecido y personado a todos los 
efectos.

7. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Primera 
de 10 de septiembre de 2007 se acordó 
tener por recibidos los testimonios de las 
actuaciones remitidos por la Sección Pri-
mera de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias y por el 
Juzgado de lo Social núm. 2 de Gijón, y 
los escritos de los Procuradores don Ni-
colás Álvarez Real y don José Lledo Mo-
reno, a quienes se tuvo por personados y 
parte en nombre y representación de 
Samoa Industrial, S.A., y de Unigel, S.L., 
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respectivamente, así como, a tenor de lo 
dispuesto en el art. 52 LOTC, dar vista de 
las actuaciones recibidas a las partes per-
sonadas y al Ministerio Fiscal, por plazo 
común de veinte días, para que dentro de 
dicho término pudieran presentar las ale-
gaciones que a su derecho convinieren.

8. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 5 de octubre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

9. Mediante escrito registrado el 
día 9 de octubre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Samoa Industrial, 
S.A., interesando la desestimación de la 
demanda de amparo.

En relación con la pretendida infrac-
ción del art. 14 CE, señala la empresa 
personada que dicha queja no es razo-
nada por el recurrente en momento o 
lugar alguno de su recurso, no vislum-
brándose dónde encuentre motivo para 
apreciar la discriminación proscrita por 
el referido precepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: en primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 

como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Por lo que se refiere a la queja de vul-
neración del derecho a la tutela judicial 
efectiva por incongruencia, entiende la 
empresa personada que, en primer lugar, 
concurriría causa de inadmisibilidad, por 
falta de agotamiento de los remedios pro-
cesales previos (incidente de nulidad de 
actuaciones), mientras que, de otra parte, 
el motivo es de todo punto improcedente, 
pues el demandante se limita a afirmar 
que la Sala ha alterado el contenido de 
los hechos probados de la Sentencia de 
instancia sin alegar, siquiera indiciaria-
mente, cuáles sean esos hechos probados 
alterados, alegación cuya carga corres-
ponde al actor.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda, pone de re-
lieve la empresa que la petición principal 
carece de contenido, al limitarse el de-
mandante a solicitar que se anulen las 
resoluciones recurridas, con lo que el 
fallo carecería de efectividad. Y en cuanto 
a la petición subsidiaria, es evidente que 
ni en el terreno de las hipótesis cabría, 
aun admitiendo la nulidad del despido, 
imponer a Samoa Industrial, S.A., ni con 
carácter solidario ni de cualquier otra ma-
nera, la reposición del trabajador en su 
anterior puesto de trabajo, dada la inexis-
tencia de vínculo laboral, mientras que 
no resultaría tampoco posible –como pre-
tende el demandante en su recurso de 
amparo– obligar a restaurar el vínculo 
mercantil entre ambas empresas, que se 
extinguió válidamente en virtud de una 
decisión mercantil amparada por el prin-
cipio de libertad de empresa (art. 38 CE) 
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y respecto del que nadie ha entablado ni 
intentado siquiera acción alguna en su 
contra, pretensión que no figuraba tam-
poco en la demanda inicial de despido y 
que constituye, por ello, una cuestión 
nueva, como tal prohibida en el recurso 
de amparo. En consecuencia, el restable-
cimiento del derecho hipotéticamente 
violado sólo podría producirse, en su 
caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

10. Mediante escrito registrado el 
día 15 de octubre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Unigel, S.L., inte-
resando la desestimación de la demanda 
de amparo.

Señala en primer lugar la empresa per-
sonada que la demanda de amparo no 
cumple los requisitos del art. 44.1 LOTC, 
al no haberse agotado la vía judicial pro-
cedente mediante la interposición del 
oportuno recurso de casación para la uni-
ficación de doctrina, habiéndose limitado 
la recurrente a manifestar la dificultad de 
invocar una sentencia de contraste que le 
permitiera acudir a la vía casacional, pese 
a lo cual debería al menos haber agotado 
dicha posibilidad, solicitando el amparo 
una vez se hubiese dictado resolución de 
inadmisión del recurso de casación para 
la unificación de doctrina.

Por lo que se refiere a la denuncia 
sobre vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva en su vertiente de ga-
rantía de indemnidad, considera que la 
Sentencia recurrida ha cumplido escru-
pulosamente con su misión de efectuar 
una interpretación y aplicación del De-
recho aplicable al caso concreto, sin que 
suponga vulneración del derecho a la tu-
tela judicial efectiva el que no se hayan 
interpretado los preceptos denunciados 
tal y como interesaba la parte recurrente. 
En todo caso, la extinción de los contratos 
de trabajo operada por Unigel, S.L., 
aunque coincidió en el tiempo con una 
situación de conflictividad social y con 

una denuncia por cesión ilegal inter-
puesta por los trabajadores, no tuvo como 
móvil o causa la represalia a sus trabaja-
dores por haber ejercitado acciones le-
gales, sino que su causa obedeció a la 
pérdida del contrato mercantil y, por 
ende, a encontrarse con 24 trabajadores 
a los que no podía dar ocupación. Al no 
tener Unigel, S.L., poder de disposición 
sobre la continuidad del vínculo mer-
cantil nada podía haber hecho para evitar 
el despido de los trabajadores, debiendo 
acudir a éste como único remedio para 
garantizar precisamente la viabilidad de 
la propia empresa en sus otros centros 
productivos, y ello pese a tener que so-
portar las indemnizaciones derivadas de 
los despidos y de las extinciones de los 
contratos temporales. Aunque a efectos 
dialécticos se pudiera asumir que Samoa 
Industrial, S.A., tomó la decisión de ex-
tinguir la contrata mercantil para vulnerar 
los derechos fundamentales de la deman-
dante (cuestión que entiende no se co-
rresponde con la realidad), la causa de 
extinción del contrato de trabajo por 
parte de Unigel, S.L., difirió radicalmente 
de esos hipotéticos planteamientos, al no 
haber sido quien adoptó la decisión de 
finalización del contrato de arrenda-
miento de servicios ni haberse acreditado 
en hechos probados que tal extinción 
obedeciese a una decisión conjunta de 
ambas empresas.

Finalmente, en lo que se refiere a la 
queja de vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva por incongruencia 
de Sentencia, entiende la empresa perso-
nada que el recurrente no especifica en 
su demanda cuál o cuáles sean los he-
chos de la Sentencia de instancia alte-
rados por la del Tribunal Superior de Jus-
ticia o introducidos ex novo por dicho 
Tribunal. Por lo demás, ningún reparo 
cabe poner a la Sentencia recurrida desde 
dicha perspectiva, pues lo que puede va-
riar en las distintas instancias judiciales 
es precisamente la valoración jurídica 
que merezcan unos mismos hechos. 
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Además, es del todo punto incierto que 
Unigel, S.L., no solicitase en su recurso 
de suplicación la modificación de la Sen-
tencia de instancia con base en el argu-
mento de la falta de connivencia entre 
ambas empresas codemandadas; antes al 
contrario, lo hizo de forma profusa y pro-
lija. En fin, el Tribunal Superior de Justicia 
no efectuó alteración alguna de los he-
chos probados, figurando ya como decla-
rados probados por el Juzgado de lo So-
cial los que sirvieron de base para la es-
timación del recurso.

11. El Fiscal ante el Tribunal Consti-
tucional presentó sus alegaciones me-
diante escrito registrado el día 29 de oc-
tubre de 2007, interesando el otorga-
miento del amparo.

Por lo que se refiere, en primer lugar, 
a la pretendida vulneración del derecho 
a la igualdad, considera el Ministerio 
Fiscal que la alegación del recurrente 
parece basarse en el hecho de haberse 
visto privado el actor de la garantía de 
estabilidad en el empleo que hubiese 
debido disfrutar si, en vez de prestar ser-
vicios para Unigel, S.L., lo hubiera hecho 
directamente para la empresa subcontra-
tante, en cuyas dependencias prestaba 
servicios. Pues bien, tal alegación, 
además de basarse en una supuesta rea-
lidad que no ha sido declarada como tal 
por los órganos judiciales –la cesión 
ilegal de trabajadores de una empresa a 
otra–, no tiene en cuenta que, precisa-
mente en razón de ese reconocimiento 
judicial de la dual concurrencia de em-
presas con sus respectivas estructuras 
organizativas, no resulta posible esta-
blecer entre ellas un término adecuado 
de comparación, de forma que la causa 
invocada por Unigel, S.L., para rescindir 
el contrato del trabajador puede tener en 
el caso de la empresa subcontratista una 
justificación no trasladable, en principio, 
a la empresa subcontratante, por lo que 
la pretensión de estabilidad en el em-
pleo no es la misma en uno y otro 
caso.

Efectuando una valoración conjunta 
de las quejas relativas a la lesión de los 
derechos fundamentales a la huelga y a 
la tutela judicial efectiva, rechaza el Mi-
nisterio Fiscal, en primer lugar, aquellas 
afirmaciones del demandante que van en 
contra del factum acreditado o que con-
tradicen las resoluciones judiciales, como 
la referida a la existencia de cesión ilegal, 
rechazada en el proceso subyacente y no 
cuestionada en la demanda. Por otra 
parte, destaca que el demandante de-
nuncia la infracción del derecho a la 
huelga que fue rechazada, con argu-
mentos que no cuestiona tampoco, por la 
Sentencia de instancia, a la que no dirige 
reproche alguno, sin que respecto de 
dicha vulneración y de la que esgrime 
sobre el derecho a la igualdad se aporte 
en la demanda argumento alguno, por lo 
que las considera alegaciones meramente 
retóricas.

Considera, por todo lo anterior, que 
la queja del demandante debe ser re-
conducida a la de vulneración del de-
recho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) en su vertiente de garantía 
de indemnidad. Desde esta perspectiva, 
pone de relieve el Ministerio Público 
que la Sentencia recurrida desestimó la 
demanda del recurrente y consideró vá-
lida la extinción contractual por despido 
objetivo basado en causas económicas 
dado que la relación laboral que unía a 
las partes no era indefinida sino a tér-
mino, rechazando la existencia de con-
nivencia entre ambas empresas, y no 
siendo en realidad la decisión de des-
pido imputable a la empresa emplea-
dora, que se había visto abocada a 
acordar los ceses como consecuencia 
de la decisión de rescisión de la contrata 
por parte de Samoa Industrial, S.A., 
siendo dicha decisión de rescisión un 
hecho desconectado de la previa de-
nuncia por cesión ilegal de trabajadores, 
afirmándose el supuesto desconoci-
miento por parte de Samoa de tal de-
nuncia. Por ello, aun admitiendo que la 
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contrata se extinguió por las moviliza-
ciones iniciadas por los trabajadores 
despedidos, tal comportamiento no es 
imputable a la empresa Unigel, S.L., que 
se vio abocada a acordar los ceses.

Pues bien, considera el Ministerio pú-
blico que tal razonamiento no puede 
compartirse, porque el hecho de que el 
actor fuera eventual no tiene la rele-
vancia que se le otorga a los efectos del 
despido, ni los extremos que se tienen 
en cuenta para negar la connivencia 
entre empresas pueden ser tomados en 
consideración, ni se considera tampoco 
la comunicación de 6 de mayo rescin-
diendo la contrata con la relevancia que 
se le pretende reconocer formalmente, 
ya que más adelante se afirma que la 
rescisión se produjo por la conflicti-
vidad laboral existente, constando 
igualmente en los hechos probados de 
la Sentencia de instancia el conoci-
miento por parte de Samoa Industrial, 
S.A., de la existencia de la denuncia por 
cesión ilegal con antelación a la deci-
sión de la rescisión total de la contrata. 
En suma, entiende que el trabajador ha 
aportado indicios muy serios de la le-
sión del derecho fundamental que es-
grimía y que los órganos judiciales re-
chazaron su pretensión partiendo de 
hechos no acreditados, irrelevantes o 
contradictorios con los probados, y me-
diante una argumentación jurídica sobre 
la naturaleza de la relación laboral que 
aparecía ajena a la decisión empresarial 
extintiva, por lo que la queja del traba-
jador debe ser acogida.

No considera, por el contrario, en se-
gundo lugar, que quepa acoger la queja 
de vulneración de este mismo derecho a 
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, 
en cuanto a la congruencia de las resolu-
ciones judiciales. A su juicio, la Sala no 
ha alterado el relato fáctico sin previa 
petición de parte, lo que determinaría la 
existencia de incongruencia extra petita, 
sino que ha construido su argumentación 
jurídica prescindiendo del relato fáctico, 

lo que convierte su resolución en arbi-
traria y en vulneradora del derecho fun-
damental esgrimido. En cualquier caso, si 
se estimase que ha existido incongruencia 
la queja no podría tampoco estimarse, 
por no haber interpuesto el demandante 
el pertinente incidente de nulidad de ac-
tuaciones del art. 241.1 LOPJ.

Por ello termina el Ministerio Fiscal 
solicitando que se dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo, por vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante, y se anule la Sen-
tencia de 10 de marzo de 2006 dictada 
en suplicación por la Sala de lo Social del 
Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

12. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 10.1.n) LOTC, se acordó, a propuesta 
de la Sala Primera de este Tribunal, re-
cabar para el Pleno el conocimiento del 
presente recurso de amparo.

13. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 10 de 
marzo de 2006, que desestimó el recurso 
de suplicación interpuesto por el deman-
dante y estimó el interpuesto por la em-
presa Unigel, S.L., contra la Sentencia 
de 28 de agosto de 2005 del Juzgado de 
lo Social núm. 2 de Gijón, en autos 495-
2005, sobre despido. Imputa a las resolu-
ciones recurridas la vulneración, en 
primer lugar, de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al entender que la extinción de 
su contrato de trabajo se produjo como 
consecuencia de una decisión empresa-
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rial encaminada a cercenar el legítimo 
ejercicio del derecho de huelga y de ac-
ciones judiciales por parte de los trabaja-
dores, de la que serían responsables 
ambas empresas demandadas en el pro-
ceso judicial. En segundo lugar sostiene 
también la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, al 
entender que la Sentencia de suplicación 
constituye una resolución incongruente, 
al haber alterado el relato fáctico de la 
resolución de instancia sin previa peti-
ción de parte.

El Ministerio público solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta Sentencia, al apreciar que la Sen-
tencia de suplicación recurrida ha vulne-
rado el derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante, en su vertiente de 
garantía de indemnidad, razón por la cual 
interesa que se anule la citada resolución 
judicial. Por el contrario, las representa-
ciones procesales de Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., entidades mercantiles 
comparecidas en el presente proceso 
constitucional, interesan la denegación 
del amparo, al entender inexistente la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales aducidos. Previamente, Unigel, S.L., 
aduce la inadmisibilidad de la demanda 
de amparo por falta de agotamiento de la 
vía judicial previa. Por su parte, Samoa 
Industrial, S.A., alega adicionalmente 
que, aun cuando se admitiese en el te-
rreno de las hipótesis la nulidad del des-
pido y la existencia de alguna responsa-
bilidad por su parte en la vulneración de 
los derechos fundamentales del traba-
jador, la consecuencia nunca podría ser 
la de imponerle, ni con carácter solidario 
ni de ninguna otra manera, la reposición 
del trabajador en su anterior puesto de 
trabajo, al no haber existido nunca un 
vínculo laboral entre ambos, resultándole 
así ajeno el efecto de la extinción del 
contrato de trabajo, cualquiera que fuere 
su causa, por lo que el restablecimiento 
del derecho hipotéticamente vulnerado 

no podría producirse, ante la inexistencia 
del vínculo mercantil que amparaba la 
contrata, más que por la correspondiente 
vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

Previamente, la STC 76/2010 rechazó, 
en su fundamento jurídico 3, el óbice 
procesal puesto de manifiesto por la re-
presentación de la empresa Unigel S.L., 
de conformidad con la reiterada doc-
trina de este Tribunal sobre la exigibi-
lidad de la interposición del recurso de 
casación para la unificación de doctrina 
como requisito para el agotamiento de 
la vía judicial previa (entre las más re-
cientes, SSTC 183/2007, de 10 de sep-
tiembre, FJ 2; y  2/2009, de 19 de enero, 
FJ 2).

Resuelto lo anterior, tanto la 
STC 75/2010 como la STC 76/2010 otor-
garon el amparo a los demandantes, por 
entender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
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tubre, y tras rechazar el óbice procesal 
puesto de manifiesto por la representa-
ción de la empresa Unigel, S.L., (por las 
mismas razones expresadas en la 
STC 76/2010, FJ 3), debemos otorgar 
igualmente el amparo en el presente su-
puesto que guarda con los ya resueltos 
una identidad sustancial, declarando la 
nulidad radical del despido y anulando 
por tal motivo las resoluciones judiciales 
recurridas que, en la medida en que no 
ampararon al trabajador en la vulnera-
ción de sus derechos fundamentales, vul-
neraron esos mismos derechos.

Como también señalamos en aque-
llas Sentencias, «declarada la nulidad 
radical del despido de la recurrente, el 
restablecimiento en la integridad de su 
derecho exigiría, en principio, su 
readmisión inmediata (con abono de los 
salarios dejados de percibir) por parte 
de la empresa Unigel, S.L., para la que 
venía prestando servicios hasta el 9 de 
mayo de 2005, fecha en la que, como 
antes quedó expuesto, dicha empresa 
comunicó a la recurrente (al igual que 
al resto de trabajadores) la rescisión de 
su contrato de trabajo por terminación 
de la relación contractual mercantil que 
ligaba a esa empresa con Samoa Indus-
trial, S.A., No obstante, a tenor de las 
especiales circunstancias concurrentes 
en el presente caso (la mencionada fina-
lización del contrato mercantil de arren-
damiento de servicios suscrito entre una 
y otra empresa, de la que trae causa la 
extinción de la relación laboral de los 
trabajadores de Unigel, S.L.), no cabe 
desconocer las dificultades que podría 
entrañar la ejecución por la empresa 
Unigel, S.L., de la obligación de read-
mitir a la recurrente en un puesto de 
trabajo inexistente como consecuencia 
de la decisión de un tercero, la empresa 
Samoa Industrial, S.A., de poner fin a la 
prestación de servicios que Unigel, S.L., 
venía llevando a cabo mediante sus tra-
bajadores contratados al efecto y que 
desarrollaban su actividad en el centro 

de trabajo de Samoa Industrial, S.A.» 
(STC 75/2010, FJ 9, y STC 76/2010, 
FJ 10). Por tanto, corresponderá al Juz-
gado de lo Social (como también seña-
lábamos en esos mismos fundamentos 
jurídicos), en incidente de ejecución 
(art. 284 de la Ley de procedimiento 
laboral), determinar si la efectiva readmi-
sión del recurrente en su puesto de tra-
bajo es posible y, de no serlo, la indem-
nización que procediera abonar en-
tonces al mismo, así como los salarios 
de tramitación, y, en tal caso la respon-
sabilidad de las empresas concernidas 
en orden a la reparación de la lesión de 
derechos fundamentales ocasionada, 
debiendo recordarse (y así lo hicimos 
igualmente allí) que «tan constitucional 
es una ejecución en la que se cumple el 
principio de la identidad total entre lo 
ejecutado y lo estatuido en el fallo como 
una ejecución en la que, por razones 
atendibles, la condena sea sustituida 
por su equivalente pecuniario o por otro 
tipo de prestación» (SSTC 58/1983, 
de 29 de junio, FJ 2 y 69/1983, de 26 de 
julio, FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
Fernando Vallejo Bernardo y, en su 
virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerle en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 28 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 2 de Gijón, dic-
tada en autos 495-2005, sobre despido, 
y 10 de marzo de 2006 del Tribunal Su-
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perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que resolvió el recurso de suplica-
ción interpuesto contra la anterior, y de-
clarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3713-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el art. 90.2 LOTC expreso en este 
Voto particular mi discrepancia con la 
Sentencia aprobada por el Pleno, en la 
medida en que aplica la doctrina fijada 
en las SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de 
octubre, en las que formulé Voto parti-
cular cuyo contenido reitero en este mo-
mento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fecHa 16 
de noviembre de 2010 dictada en el re-
curso de amparo avocado al pleno 

nÚm. 3713-2006

Como en realidad la Sentencia se limita 
a reproducir, transcribiéndolos en parte y en 
parte remitiéndose a ellos, los fundamentos 
jurídicos de las SSTC 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, basta para fundar este 
Voto particular seguir el mismo criterio de 
remisión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particu lar a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio respec-
to de la sentencia de 16 de noviembre 
de 2010, dictada en el recurso de amparo 

nÚm. 3713-2006, avocado al pleno

Dado que en su día manifesté mi dis-
crepancia respecto de la Sen-
tencia 75/2010, de 19 de octubre, cuya 
doctrina aquí se aplica, me remito al Voto 
particular que formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3713-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el art. 90.2 LOTC, y lo que de-
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fendí en las deliberaciones, sintetizo mi 
más profundo disentimiento con el fallo y 
la doctrina voluntarista que se establece 
en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 
han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 109/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 3714-2006. promovido por don ja-
vier García Zardain respecto de las sen-
tencias del tribunal superior de asturias y 
de un juzgado de lo social de Gijón que 
desestimaron su demanda por despido. 
vulneración de los derechos a la tutela 
judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3714-
2006, promovido por don Javier García 
Zardain, representado por el Procurador 
de los Tribunales don Ignacio de Noriega 
Arquer y asistido por el Letrado don 
Carlos Muñiz Sehnert, contra la Sentencia 
del Tribunal Superior de Justicia de Astu-
rias, Sala de lo Social, de 10 de marzo 
de 2006, que desestima el recurso de 
suplicación interpuesto por el deman-
dante y estima el interpuesto por la em-
presa Unigel, S.L., contra la Sentencia 
de 28 de agosto de 2005 del Juzgado de 
lo Social núm. 2 de Gijón, en autos 499-
2005, sobre despido. Ha sido parte la 
entidad mercantil Samoa Industrial, S.A., 
representada por el Procurador de los Tri-
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bunales don Nicolás Álvarez Real y asis-
tida del Letrado don José I. Rodríguez-
Vijande Alonso. Ha intervenido el Minis-
terio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado 
don Eugeni Gay Montalvo, quien expresa 
el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 31 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don Javier García Zardain, presentó re-
curso de amparo constitucional contra las 
resoluciones citadas en el encabeza-
miento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura, desde el 
día 3 de enero de 2005, por medio de un 
contrato eventual. Unigel, S.L., contaba 
con 24 trabajadores prestando servicios 
en el centro de trabajo de Samoa Indus-
trial, S.A. Samoa Industrial, S.A., y Unigel, 
S.L., habían suscrito el 28 de abril de 2000 
un contrato mercantil de arrendamiento 
de servicios para la prestación de deter-
minados servicios en el centro de trabajo 
de la primera, con vigencia inicial hasta 
el 31 de diciembre de 2000 y posible 
prórroga tácita anual. Los servicios con-
tratados inicialmente fueron ampliándose 
a nuevas especialidades y funciones me-
diante pactos de septiembre de 2000, 
mayo de 2002, septiembre de 2002, junio 
de 2003, noviembre de 2003 y enero 
de 2005.

b) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

c) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A. Como conse-
cuencia de ello, el Inspector encargado 
del caso llamó a la empresa Samoa el 
día 6 de abril de 2005 y, al no encontrar 
a la jefa de personal, se puso en contacto 
con Unigel, S.L., que le solicitó que antes 
de llamar nuevamente a Samoa les per-
mitiera realizar una reunión con los tra-
bajadores. La reunión se celebró el 9 de 
mayo en la Inspección y, al fracasar la 
misma, se llamó a Samoa comunicándole 
la existencia de la denuncia de cesión 
ilegal. En fecha 28 de abril los trabaja-
dores presentaron papeleta de concilia-
ción contra ambas empresas demandadas 
reclamando el complemento de incen-
tivo previsto en el convenio colectivo del 
metal.
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d) En el diario «La Nueva España» 
del domingo 1 de mayo de 2005 se había 
publicado una noticia en la que el sindi-
cato Comisiones Obreras denunciaba 
que Samoa quería prescindir de 26 traba-
jadores. Como consecuencia de ello, y a 
petición de la empresa, se celebró una 
reunión los días 3 ó 4 de mayo entre ésta 
y representantes de Comisiones Obreras 
en el comité de empresa de Samoa, en la 
que se habló de la posible existencia de 
una denuncia por cesión ilegal. El repre-
sentante de Samoa manifestó que no pre-
tendía rescindir la contrata de Unigel y 
que creía viable mantener a unos 15 tra-
bajadores.

e) La empresa Unigel continuó man-
teniendo reuniones con los trabajadores 
y sus representantes encaminadas a re-
solver la situación y en la mañana del 9 
de mayo se llegó a un principio de 
acuerdo, en el que los trabajadores soli-
citaban una mejora salarial, de categoría, 
estabilidad en el empleo y readmisión de 
los dos trabajadores despedidos, extremo 
este último al que se oponía Samoa y que 
estaba supeditado a que se retirase la de-
manda por cesión ilegal. En asamblea 
celebrada esa misma tarde por los traba-
jadores se acordó no retirar la demanda 
de cesión ilegal salvo que se readmitiese 
a los trabajadores despedidos; comuni-
cado tal extremo a la empresa, se inició 
por ésta el envío de las cartas de despido 
a los distintos trabajadores, que al día 
siguiente no pudieron acceder ya al 
centro de trabajo.

f) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
en la reunión mantenida con su Comité 
de Empresa el día 1 de abril de 2005, 
manifestó su intención de modificar en 
un futuro su estrategia de contratación de 
personal, y, en concreto, su plan de selec-
cionar a técnicos en fabricación mecá-
nica, con contratos en prácticas, que 
fueran sustituyendo a los actuales traba-
jadores de trabajo temporal, poniendo un 
anuncio en el periódico el día 3 de abril 

con la intención de contratar entre 15 
y 20 trabajadores.

g) En fecha 3 de mayo los represen-
tantes de Unigel, S.L., solicitaron a la di-
rección de Samoa Industrial, S.A., un 
nuevo aumento de los precios. El 6 de 
mayo Samoa Industrial, S.A., comunicó a 
Unigel, S.L., que, dada la pérdida de 
competitividad que le suponía el man-
tener los servicios contratados, rescindía 
por completo el contrato de arrenda-
miento de servicios, con efectos del 10 de 
mayo. Ese mismo día 10 de mayo Unigel, 
S.L., remitió un burofax al demandante 
de amparo comunicándole que ponía fin 
al contrato de trabajo, al igual que al de 
los otros 23 trabajadores de la empresa, 
dada la necesidad objetivamente acredi-
tada de amortizar su puesto de trabajo 
por causas productivas, derivadas de la 
previa rescisión por parte de Samoa In-
dustrial, S.A., del contrato mercantil que 
le ligaba con Unigel, S.L., al amparo del 
art. 52.c) del Estatuto de los Trabajadores 
(LET).

h) En fecha 15 de mayo de 2003, el 
comité de empresa de Samoa Industrial, 
S.A., había formulado denuncia ante la 
Inspección de Trabajo por cesión ilegal 
de mano de obra, en relación con los 
trabajadores de las empresas Unigel, S.L., 
y otra. En reunión mantenida entre el co-
mité y la empresa el día 6 de noviembre 
de 2003 aquél comunicó a ésta que había 
decidido, por mayoría, retirar la denuncia, 
al entender que no procedía.

i) El actor presentó demanda por des-
pido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

j) Por Sentencia de 28 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 2 
de Gijón estimó parcialmente la de-
manda, declarando la nulidad del des-
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pido por vulneración del derecho funda-
mental del demandante a la tutela judi-
cial efectiva, en su vertiente de garantía 
de indemnidad. La Sentencia rechaza, en 
primer lugar, la existencia de una cesión 
ilegal de mano de obra, al concluir, de la 
prueba practicada, la existencia de una 
contrata lícita entre dos empresas reales, 
siendo distinto el objeto de la contrata y 
el objeto desarrollado por la empresa 
principal. En segundo lugar, rechaza tam-
bién la concurrencia en el despido de 
una vulneración del derecho de huelga 
del trabajador, al entender que, pese a la 
existencia de indicios en tal sentido, la 
prueba documental aportada permitía ex-
cluir la violación del derecho funda-
mental a la huelga y justificar la legiti-
midad de la extinción contractual, por 
cuanto, de una parte, el despido se pro-
dujo cuando ya se había desconvocado 
la huelga y se estaba en negociaciones 
con los trabajadores, existiendo un prin-
cipio de acuerdo, y, de otra, el despido 
trae causa de una previa rescisión de la 
contrata mercantil, denotando la prueba 
practicada que la rescisión pudo obe-
decer a un aumento de los precios. En 
tercer lugar, la Sentencia aprecia, por el 
contrario, la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva del demandante, 
en su vertiente de garantía de indem-
nidad, al entender que, pese a lo seña-
lado sobre el aumento de los precios, 
existía posibilidad de mantener la con-
trata, aunque fuera con un número menor 
de trabajadores, desprendiéndose de la 
prueba practicada en el acto del juicio 
oral que los despidos de la totalidad de la 
plantilla se produjeron por haberse ne-
gado los trabajadores a retirar la denuncia 
sobre cesión ilegal de mano de obra pre-
sentada contra ambas empresas ante la 
Inspección de Trabajo y Seguridad Social. 
En tal sentido, señala la Sentencia lo si-
guiente:

«La violación de la garantía de indem-
nidad de los trabajadores afectados no 
puede ser más patente, existía posibilidad 

de mantener la contrata, aun cuando 
fuese con menos trabajadores, pero con 
un número importante de ellos, pues así 
se manifestó una semana antes pero al no 
haberse retirado la denuncia interpuesta 
se despide a los trabajadores amparán-
dose en un documento de rescisión, que 
o bien fue elaborado a propósito para 
justificar los despidos el día 9 de mayo, 
cuando los trabajadores no acuerdan tal 
despido, o bien había sido redactado con 
anterioridad y entregado a la responsable 
de la empresa Unigel, como denota el 
recibí en la fecha 6 de mayo, pero con 
posibilidades de no ejecutarse, pues en 
caso contrario carece de lógica que la 
empresa siga negociando con los trabaja-
dores cuando existe una contrata extin-
guida.»

Rechaza, finalmente, la Sentencia 
tanto la pretensión de que se condenara 
solidariamente a las empresas principal y 
contratista, al considerar que, rechazada 
la existencia de cesión ilegal de mano de 
obra, ninguna responsabilidad podía al-
canzar a la primera, como la pretensión 
indemnizatoria, por falta de fundamenta-
ción de la misma.

k) Frente a la indicada Sentencia in-
terpusieron recurso de suplicación tanto 
el trabajador demandante como la em-
presa condenada en la instancia. Por Sen-
tencia de 10 de marzo de 2006 la Sala de 
lo Social del Tribunal Superior de Justicia 
de Asturias desestimó el recurso del tra-
bajador y estimó el de la empresa, deses-
timando la demanda formulada y decla-
rando la procedencia de la extinción 
contractual acordada. En la Sentencia la 
Sala, tras desestimar las peticiones de re-
visión del relato fáctico planteadas por el 
trabajador recurrente, rechaza igual-
mente la existencia de vulneración del 
art. 43 LET, por considerar que la conclu-
sión de la Sentencia de instancia sobre la 
inexistencia de una cesión ilegal de mano 
de obra resultaba correcta, de acuerdo 
con los hechos probados y a la luz de la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo en 
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la aplicación del citado precepto. Esti-
mando el recurso interpuesto por la em-
presa, la Sala considera que, aun cuando 
podía apreciarse la existencia de indicios 
de vulneración del derecho fundamental 
a la tutela judicial efectiva en su vertiente 
de garantía de indemnidad, al coincidir 
prácticamente en el tiempo el cese del 
actor con las reclamaciones de todo tipo 
efectuadas por los trabajadores, la aplica-
ción de la doctrina jurisprudencial sobre 
la vulneración de tal derecho no con-
ducía a apreciar que se hubiera produ-
cido la misma, pues el contrato del actor 
estaba vinculado a la vigencia del con-
trato de arrendamiento de servicios, por 
lo que, extinguido éste, finalizaba aquél. 
Señala la Sala que «no cabe otorgar la 
calificación de nulidad del despido por 
vulneración de la garantía de indemnidad 
cuando se trata de contratos formalizados 
como temporales y se procede a su extin-
ción por la causa válidamente consig-
nada en el contrato, o como en este caso 
en virtud de despido objetivo, pues de 
otro modo bastaría con presentar de-
manda declarativa (sobre fijeza, indefini-
ción, cesión) previamente a la fecha en 
que se sabe va a tener lugar la decisión 
de extinción, para así asegurar la califica-
ción de nulidad del despido». Y añade, 
más adelante, la Sentencia lo siguiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Industrial, 
S.A., una nueva modificación de tarifas, 
razón por la cual se le comunica la deci-
sión de rescindir la contrata. Y esto, no es 
una arbitrariedad, o una mera ficción 
para encubrir una extinción mutuamente 
aceptada de las relaciones laborales 
como sostiene el recurrente, sino una 
causa plenamente justificada para dar por 
extinguido el contrato de arrendamiento 
de servicios existente entre ambas em-
presas. Y como quiera que el contrato 
temporal que ligaba al recurrente con la 
empresa Unigel, S.L., dependía de la du-
ración de aquel contrato de arrenda-
miento de servicios, su cese no constituye 

un despido sino una válida extinción del 
contrato de trabajo, pues la relación la-
boral no era de carácter indefinido, sino 
una relación a término que surge cuando 
concluye la obra o servicio determinado 
que era la causa del contrato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 
en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S.A., y su comité de 
empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquélla de la existencia de una denuncia 
por cesión ilegal de trabajadores; y, 4.º las 
advertencias y los intentos casi desespe-
rados de la empresa Unigel, S.L., por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aún admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S.A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S.L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
término dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien en 
todo caso y por razones ajenas a su vo-
luntad se encontraría con un contrato 
extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
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motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar, considera evidente, 
tras el relato de los hechos probados, que 
el despido de los trabajadores está ínti-
mamente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Junto a ello, y en segundo lugar, con-
sidera que la Sentencia de suplicación 
recurrida vulnera igualmente el art. 24.1 
CE al constituir una resolución incon-
gruente. Entiende que la Sentencia, al 
eximir de responsabilidad a la empresa 
Unigel, S.L., sobre la existencia de una 
vulneración de la garantía de indem-

nidad, altera el contenido de los hechos 
probados de la relación fáctica y de los 
fundamentos de derecho de la Sentencia 
de instancia de la que trae causa, sin que 
la empresa recurrente lo hubiera solici-
tado y alterando de oficio, en vía de re-
curso extraordinario, una realidad sobre 
la que poder apoyar su argumento jurí-
dico, infringiendo el principio de con-
gruencia de las resoluciones judiciales y 
causando indefensión al demandante, 
que no ha tenido conocimiento hasta la 
Sentencia de los cambios en la relación 
de hechos para poder defenderse de los 
mismos.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
tado, anulando tanto la Sentencia del 
Juzgado de lo Social como la del Tribunal 
Superior de Justicia, y, en orden subsi-
diario, primero declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 € por daños; segundo 
anule la Sentencia del Tribunal Superior 
de Justicia, manteniendo en su integridad 
el pronunciamiento de la del Juzgado de 
lo Social.

4. Por providencia de 10 de julio 
de 2007 la Sala Segunda de este Tribunal, 
de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 11.2 de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional (LOTC), acordó conocer 
del presente recurso de amparo y admitir 
a trámite la demanda. En esa providencia 
se dispuso también que, a tenor de lo 
dispuesto en el art. 51 LOTC, se dirigiese 
atenta comunicación a la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias y al Juzgado de lo Social núm. 2 
de Gijón a fin de que, en plazo que no 
excediera de diez días, remitiesen certifi-
cación o fotocopia adverada de las actua-
ciones correspondientes al recurso de 
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suplicación núm. 4835-2005 y a los autos 
núm. 499-2005, respectivamente, así 
como a dicho Juzgado para que proce-
diese previamente al emplazamiento de 
quienes hubieran sido parte en el proce-
dimiento, excepto la parte recurrente en 
amparo, para que en el plazo de diez días 
pudiesen comparecer, si lo desearan, en 
el recurso de amparo.

5. Mediante escrito registrado el 
día 13 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don Nicolás Ál-
varez Real, actuando en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A., inte-
resó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

6. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Segunda 
de 16 de octubre de 2007 se acordó tener 
por personado y parte en el procedi-
miento al Procurador don Nicolás Álvarez 
Real, en nombre y representación de 
Samoa Industrial, S.A., así como dar vista 
de las actuaciones recibidas a las partes 
personadas y al Ministerio Fiscal, por 
plazo común de veinte días, dentro de los 
cuales podrían presentar las alegaciones 
que estimen pertinentes, conforme deter-
mina el art. 52.1 LOTC.

7. El Fiscal ante el Tribunal Constitu-
cional presentó sus alegaciones mediante 
escrito registrado el día 5 de noviembre 
de 2007, interesando el otorgamiento del 
amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, aquellas afirmaciones del deman-
dante que van en contra del factum acre-
ditado o que contradicen las resoluciones 
judiciales, como la referida a la existencia 
de cesión ilegal, rechazada en el proceso 
subyacente y no cuestionada en la de-
manda. Por otra parte, destaca que el de-
mandante denuncia la infracción del de-
recho a la huelga que fue rechazada, con 
argumentos que no cuestiona tampoco, 
por la Sentencia de instancia, a la que no 
dirige reproche alguno, sin que respecto 
de dicha vulneración y de la que esgrime 

sobre el derecho a la igualdad se aporte 
en la demanda argumento alguno, por lo 
que las considera alegaciones meramente 
retóricas. Finalmente, entiende que el al-
cance que el demandante sostiene que 
debe darse a la estimación de su queja, 
referido a la reposición a la empresa con-
tratada en su anterior posición frente a la 
empresa principal, desborda los términos 
del art. 55 LOTC y en modo alguno fue 
solicitado en el proceso subyacente.

Considera, por todo lo anterior, que la 
queja del demandante debe ser recondu-
cida a la de vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su 
vertiente de garantía de indemnidad. 
Desde esta perspectiva, pone de relieve 
el Ministerio público que la Sentencia 
recurrida desestimó la demanda del recu-
rrente y consideró válida la extinción 
contractual por despido objetivo basado 
en causas económicas dado que la rela-
ción laboral que unía a las partes no era 
indefinida sino a término, rechazando la 
existencia de connivencia entre ambas 
empresas, y no siendo en realidad la de-
cisión de despido imputable a la empresa 
empleadora, que se había visto abocada 
a acordar los ceses como consecuencia 
de la decisión de rescisión de la contrata 
por parte de Samoa Industrial, S.A., sin 
que pudiera afirmarse con rotundidad el 
conocimiento por ésta de la denuncia por 
cesión ilegal de trabajadores, habiéndose 
acreditado, por el contrario, las adverten-
cias y los intentos casi desesperados por 
parte de Unigel, S.L., por mantener la 
contrata, que se extinguió definitiva-
mente. Por ello, aun admitiendo que la 
contrata se extinguió por las moviliza-
ciones iniciadas por los trabajadores des-
pedidos, tal comportamiento no es impu-
table a la empresa Unigel, S.L., que se vio 
abocada a acordar los ceses.

Pues bien, considera el Ministerio pú-
blico que tal razonamiento no puede 
compartirse, porque el hecho de que el 
actor fuera eventual no tiene la relevancia 
que se le otorga a los efectos del despido, 
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ni los extremos que se tienen en cuenta 
para negar la connivencia entre empresas 
pueden ser tomados en consideración, ni 
se considera tampoco la comunicación 
de 6 de mayo rescindiendo la contrata 
con la relevancia que se le pretende re-
conocer formalmente, ya que más ade-
lante se afirma que la rescisión se produjo 
por la conflictividad laboral existente, 
constando igualmente en los hechos pro-
bados de la Sentencia de instancia el co-
nocimiento por parte de Samoa Indus-
trial, S.A., de la existencia de la denuncia 
por cesión ilegal con antelación a la de-
cisión de la rescisión total de la contrata. 
En suma, entiende que el trabajador ha 
aportado indicios muy serios de la lesión 
del derecho fundamental que esgrimía y 
que los órganos judiciales rechazaron su 
pretensión partiendo de hechos no acre-
ditados, irrelevantes o contradictorios 
con los probados, y mediante una argu-
mentación jurídica sobre la naturaleza de 
la relación laboral que aparecía ajena a 
la decisión empresarial extintiva, por lo 
que la queja del trabajador debe ser aco-
gida.

No considera, por el contrario, en se-
gundo lugar, que quepa acoger la queja 
de vulneración de este mismo derecho a 
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, 
en cuanto a la congruencia de las resolu-
ciones judiciales. A su juicio, la Sala no 
ha alterado el relato fáctico sin previa 
petición de parte, lo que determinaría la 
existencia de incongruencia extrapetita, 
sino que ha construido su argumentación 
jurídica prescindiendo del relato fáctico, 
lo que convierte su resolución en arbi-
traria y en vulneradora del derecho fun-
damental esgrimido. En cualquier caso, si 
se estimase que ha existido incongruencia 
la queja no podría tampoco estimarse, 
por no haber interpuesto el demandante 
el pertinente incidente de nulidad de ac-
tuaciones del art. 241.1 de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial (LOPJ).

Finalmente, señala el Ministerio Fiscal 
que la petición que efectúa el deman-

dante con carácter principal de que se 
anulen tanto la Sentencia de instancia 
como la de suplicación, además de incu-
rrir en un error en cuanto a la identifica-
ción de la fecha de la Sentencia de ins-
tancia, no puede ser atendida, toda vez 
que la demanda se ha dirigido sólo contra 
la Sentencia dictada en suplicación y, lo 
que es más relevante, se abstiene de for-
mular reproche alguno a la Sentencia de 
instancia.

Por ello termina el Ministerio Fiscal 
solicitando que se dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo, por vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante, y se anule la Sen-
tencia de 10 de marzo de 2006 dictada 
en suplicación por la Sala de lo Social del 
Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

8. Mediante escrito registrado el 
día 6 de noviembre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Samoa Industrial, 
S.A., interesando la desestimación de la 
demanda de amparo.

En relación con la pretendida infrac-
ción del art. 14 CE, señala la empresa 
personada que dicha queja no es razo-
nada por el recurrente en momento o 
lugar alguno de su recurso, no vislum-
brándose dónde encuentre motivo para 
apreciar la discriminación proscrita por 
el referido precepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: En primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
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arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Por lo que se refiere a la queja de vul-
neración del derecho a la tutela judicial 
efectiva por incongruencia, entiende la 
empresa personada que, en primer lugar, 
concurriría causa de inadmisibilidad, por 
falta de agotamiento de los remedios pro-
cesales previos (incidente de nulidad de 
actuaciones), mientras que, de otra parte, 
el motivo es de todo punto improcedente, 
pues el demandante se limita a afirmar 
que la Sala ha alterado el contenido de 
los hechos probados de la Sentencia de 
instancia sin alegar, siquiera indiciaria-
mente, cuáles sean esos hechos probados 
alterados, alegación cuya carga corres-
ponde al actor.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda, pone de re-
lieve la empresa que la petición principal 
carece de contenido, al limitarse el de-
mandante a solicitar que se anulen las 
resoluciones recurridas, con lo que el 
fallo carecería de efectividad. Y en cuanto 
a la petición subsidiaria, es evidente que 
ni en el terreno de las hipótesis cabría, 
aun admitiendo la nulidad del despido, 
imponer a Samoa Industrial, S.A., ni con 
carácter solidario ni de cualquier otra ma-
nera, la reposición del trabajador en su 
anterior puesto de trabajo, dada la inexis-
tencia de vínculo laboral, mientras que 

no resultaría tampoco posible –como pre-
tende el demandante en su recurso de 
amparo– obligar a restaurar el vínculo 
mercantil entre ambas empresas, que se 
extinguió válidamente en virtud de una 
decisión mercantil amparada por el prin-
cipio de libertad de empresa (art. 38 CE) 
y respecto del que nadie ha entablado ni 
intentado siquiera acción alguna en su 
contra, pretensión que no figuraba tam-
poco en la demanda inicial de despido y 
que constituye, por ello, una cuestión 
nueva, como tal prohibida en el recurso 
de amparo. En consecuencia, el restable-
cimiento del derecho hipotéticamente 
violado sólo podría producirse, en su 
caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

9. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 13 de noviembre 
de 2007, reiterando el contenido de su 
demanda de amparo.

10. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 10.1.n) LOTC, se acordó, a propuesta 
de la Sala Segunda de este Tribunal, re-
cabar para el Pleno el conocimiento del 
presente recurso de amparo.

11. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 10 de 
marzo de 2006, que desestimó el recurso 
de suplicación interpuesto por el deman-
dante y estimó el interpuesto por la em-
presa Unigel, S.L., contra la Sentencia 
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de 28 de agosto de 2005 del Juzgado de 
lo Social núm. 2 de Gijón, en autos 499-
2005, sobre despido. Imputa a las resolu-
ciones recurridas la vulneración, en primer 
lugar, de los artícu  los 14, 24.1 y 28.1 CE, 
al entender que la extinción de su contrato 
de trabajo se produjo como consecuencia 
de una decisión empresarial encaminada 
a cercenar el legítimo ejercicio del de-
recho de huelga y de acciones judiciales 
por parte de los trabajadores, de la que 
serían responsables ambas empresas de-
mandadas en el proceso judicial. En se-
gundo lugar sostiene también la vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del art. 24.1 CE, al entender que la 
Sentencia de suplicación constituye una 
resolución incongruente, al haber alterado 
el relato fáctico de la resolución de ins-
tancia sin previa petición de parte.

El Ministerio público solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta Sentencia, al apreciar que la Sen-
tencia de suplicación recurrida ha vulne-
rado el derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante, en su vertiente de 
garantía de indemnidad, razón por la cual 
interesa que se anule la citada resolución 
judicial. Por el contrario la representa-
ción de Samoa Industrial, S.A., entidad 
mercantil comparecida en el presente 
proceso constitucional, interesa la dene-
gación del amparo al entender inexis-
tente la vulneración de los derechos fun-
damentales aducidos. Adicionalmente 
señala que, aun cuando se admitiese en 
el terreno de las hipótesis la nulidad del 
despido y la existencia de alguna respon-
sabilidad de Samoa Industrial, S.A., en la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales del trabajador, la consecuencia 
nunca podría ser la de imponer a Samoa 
Industrial, S.A., ni con carácter solidario 
ni de ninguna otra manera, la reposición 
del trabajador en su anterior puesto de 
trabajo, al no haber existido nunca un 
vínculo laboral entre ambos, resultándole 
así ajeno el efecto de la extinción del 

contrato de trabajo, cualquiera que fuere 
su causa, por lo que el restablecimiento 
del derecho hipotéticamente vulnerado 
no podría producirse, ante la inexistencia 
del vínculo mercantil que amparaba la 
contrata, más que por la correspondiente 
vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

En dichas Sentencias el Tribunal otorgó 
el amparo a los demandantes por en-
tender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la fun-
damentación jurídica de las SSTC 75/2010 
y 76/2010, de 19 de octubre, debemos 
otorgar igualmente el amparo en el pre-
sente supuesto que guarda con los ya re-
sueltos una identidad sustancial, decla-
rando la nulidad radical del despido y 
anulando por tal motivo las resoluciones 
judiciales recurridas que, en la medida en 
que no ampararon al trabajador en la vul-
neración de sus derechos fundamentales, 
vulneraron esos mismos derechos.

Como también señalamos en aquellas 
Sentencias, «declarada la nulidad radical 
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del despido de la recurrente, el restable-
cimiento en la integridad de su derecho 
exigiría, en principio, su readmisión in-
mediata (con abono de los salarios de-
jados de percibir) por parte de la empresa 
Unigel, S.L., para la que venía prestando 
servicios hasta el 9 de mayo de 2005, 
fecha en la que, como antes quedó ex-
puesto, dicha empresa comunicó a la re-
currente (al igual que al resto de trabaja-
dores) la rescisión de su contrato de tra-
bajo por terminación de la relación 
contractual mercantil que ligaba a esa 
empresa con Samoa Industrial, S.A. No 
obstante, a tenor de las especiales cir-
cunstancias concurrentes en el presente 
caso (la mencionada finalización del con-
trato mercantil de arrendamiento de ser-
vicios suscrito entre una y otra empresa, 
de la que trae causa la extinción de la 
relación laboral de los trabajadores de 
Unigel, S.L.,), no cabe desconocer las di-
ficultades que podría entrañar la ejecu-
ción por la empresa Unigel, S.L., de la 
obligación de readmitir a la recurrente en 
un puesto de trabajo inexistente como 
consecuencia de la decisión de un ter-
cero, la empresa Samoa Industrial, S.A., 
de poner fin a la prestación de servicios 
que Unigel, S.L., venía llevando a cabo 
mediante sus trabajadores contratados al 
efecto y que desarrollaban su actividad en 
el centro de trabajo de Samoa Industrial, 
S.A.» (STC 75/2010, FJ 9, y STC 76/2010, 
FJ 10). Por tanto, corresponderá al Juz-
gado de lo Social (como también señalá-
bamos en esos mismos fundamentos jurí-
dicos), en incidente de ejecución (art. 284 
de la Ley de procedimiento laboral), de-
terminar si la efectiva readmisión del re-
currente en su puesto de trabajo es posible 
y, de no serlo, la indemnización que pro-
cediera abonar entonces al mismo, así 
como los salarios de tramitación, y, en tal 
caso la responsabilidad de las empresas 
concernidas en orden a la reparación de 
la lesión de derechos fundamentales oca-
sionada, debiendo recordarse (y así lo 
hicimos igualmente allí) que «tan consti-
tucional es una ejecución en la que se 

cumple el principio de la identidad total 
entre lo ejecutado y lo estatuido en el fallo 
como una ejecución en la que, por ra-
zones atendibles, la condena sea susti-
tuida por su equivalente pecuniario o por 
otro tipo de prestación» (SSTC 58/1983, 
de 29 de junio, FJ 2 y 69/1983, de 26 de 
julio, FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
Javier García Zardaín y, en su virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerlo en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 28 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 2 de Gijón, dic-
tada en autos 499-2005, sobre despido, 
y 10 de marzo de 2006 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que resolvió el recurso de suplica-
ción interpuesto contra la anterior, y de-
clarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.
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voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3714-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el art. 90.2 LOTC expreso en este Voto 
particular mi discrepancia con la Sen-
tencia aprobada por el Pleno, en la me-
dida en que aplica la doctrina fijada en las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, en las que formulé Voto particular 
cuyo contenido reitero en este momento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 3714-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 3714-2006, avocado al 

pleno

Dado que en su día manifesté mi dis-
crepancia respecto de la Sen-
tencia 75/2010, de 19 de octubre, cuya 
doctrina aquí se aplica, me remito al Voto 
particular que formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 3714-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el art. 90.2 LOTC, y lo que de-
fendí en las deliberaciones, sintetizo mi 
más profundo disentimiento con el fallo 
y la doctrina voluntarista que se establece 
en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
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ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 
han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 110/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 3715-2006. promovido por don abel 
vega riestra respecto de las sentencias 
del tribunal superior de asturias y de un 
juzgado de lo social de Gijón que desesti-
maron su demanda por despido. vulnera-
ción de los derechos a la tutela judicial 
efectiva y a la huelga: stc 75/2010. votos 
particulares. («boe» núm. 306 de 17 de 
diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 

Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3715-
2006, promovido por don Abel Vega 
Riestra, representado por el Procurador 
de los Tribunales don Ignacio de Noriega 
Arquer y asistido por el Letrado don 
Carlos Muñiz Sehnert, contra la Sentencia 
del Tribunal Superior de Justicia de Astu-
rias, Sala de lo Social, de 24 de febrero 
de 2006, que desestima el recurso de 
suplicación interpuesto por el deman-
dante y estima el interpuesto por la em-
presa Unigel, S.L., contra la Sentencia 
de 12 de julio de 2005 del Juzgado de lo 
Social núm. 1 de Gijón, en autos 569-
2005, sobre despido. Han sido parte las 
entidades mercantiles Samoa Industrial, 
S.A., representada por el Procurador de 
los Tribunales don Nicolás Álvarez Real y 
asistida del Letrado don José I. Rodríguez-
Vijande Alonso, y Unigel, S.L., represen-
tada por el Procurador de los Tribunales 
don José Lledo Moreno y asistida del Le-
trado don Germán Aranda León. Ha in-
tervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido 
Ponente la Presidenta, doña María Emilia 
Casas Baamonde, quien expresa el pa-
recer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 31 de 
marzo de 2006, el Procurador de los Tri-
bunales don Ignacio de Noriega Arquer, 
actuando en nombre y representación de 
don Abel Vega Riestra, presentó recurso 
de amparo constitucional contra las reso-
luciones citadas en el encabezamiento.
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2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura, desde el 
día 3 de enero de 2005, por medio de un 
contrato eventual. Unigel, S.L., contaba 
con 24 trabajadores prestando servicios 
en el centro de trabajo de Samoa Indus-
trial, S.A. Samoa Industrial, S.A., y Unigel, 
S.L., habían suscrito el 28 de abril de 2000 
un contrato mercantil de arrendamiento 
de servicios para la prestación de deter-
minados servicios en el centro de trabajo 
de la primera, con vigencia inicial hasta 
el 31 de diciembre de 2000 y posible 
prórroga tácita anual. Los servicios con-
tratados inicialmente fueron ampliándose 
a nuevas especialidades y funciones me-
diante pactos de septiembre de 2000, 
mayo de 2002, septiembre de 2002, junio 
de 2003, noviembre de 2003 y enero 
de 2005.

b) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

c) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 

Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A. Como conse-
cuencia de ello, el Inspector encargado 
del caso llamó a la empresa Samoa el 
día 6 de abril de 2005 y, al no encontrar 
a la jefa de personal, se puso en contacto 
con Unigel, S.L., que le solicitó que antes 
de llamar nuevamente a Samoa les per-
mitiera realizar una reunión con los tra-
bajadores. La reunión se celebró el 9 de 
mayo en la Inspección y, al fracasar la 
misma, se llamó a Samoa comunicándole 
la existencia de la denuncia de cesión 
ilegal. En fecha 28 de abril los trabaja-
dores presentaron papeleta de concilia-
ción contra ambas empresas demandadas 
reclamando el complemento de incen-
tivo previsto en el convenio colectivo del 
metal.

d) En el diario «La Nueva España» 
del domingo 1 de mayo de 2005 se había 
publicado una noticia en la que el sindi-
cato Comisiones Obreras denunciaba 
que Samoa quería prescindir de 26 traba-
jadores. Como consecuencia de ello, y a 
petición de la empresa, se celebró una 
reunión los días 3 ó 4 de mayo entre ésta 
y representantes de Comisiones Obreras 
en el comité de empresa de Samoa, en la 
que se habló de la posible existencia de 
una denuncia por cesión ilegal. El repre-
sentante de Samoa manifestó que no pre-
tendía rescindir la contrata de Unigel y 
que creía viable mantener a unos 15 tra-
bajadores.

e) La empresa Unigel continuó man-
teniendo reuniones con los trabajadores 
y sus representantes encaminadas a re-
solver la situación y en la mañana del 9 
de mayo se llegó a un principio de 
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acuerdo, en el que los trabajadores soli-
citaban una mejora salarial, de categoría, 
estabilidad en el empleo y readmisión de 
los dos trabajadores despedidos, extremo 
este último al que se oponía Samoa y que 
estaba supeditado a que se retirase la de-
manda por cesión ilegal. En asamblea 
celebrada esa misma tarde por los traba-
jadores se acordó no retirar la demanda 
de cesión ilegal salvo que se readmitiese 
a los trabajadores despedidos; comuni-
cado tal extremo a la empresa, se inició 
por ésta el envío de las cartas de despido 
a los distintos trabajadores, que al día 
siguiente no pudieron acceder ya al 
centro de trabajo.

f) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
en la reunión mantenida con su Comité 
de Empresa el día 1 de abril de 2005, 
manifestó su intención de modificar en 
un futuro su estrategia de contratación de 
personal, y, en concreto, su plan de selec-
cionar a técnicos en fabricación mecá-
nica, con contratos en prácticas, que 
fueran sustituyendo a los actuales traba-
jadores de trabajo temporal, poniendo un 
anuncio en el periódico el día 3 de abril 
con la intención de contratar entre 15 
y 20 trabajadores.

g) En fecha 3 de mayo los represen-
tantes de Unigel, S.L., solicitaron a la di-
rección de Samoa Industrial, S.A., un 
nuevo aumento de los precios. El 6 de 
mayo Samoa Industrial, S.A., comunicó a 
Unigel, S.L., que, dada la pérdida de 
competitividad que le suponía el man-
tener los servicios contratados, rescindía 
por completo el contrato de arrenda-
miento de servicios, con efectos del 10 de 
mayo. Ese mismo día 10 de mayo Unigel, 
S.L., remitió un burofax al demandante 
de amparo comunicándole que ponía fin 
al contrato de trabajo, al igual que al de 
los otros 23 trabajadores de la empresa, 
dada la necesidad objetivamente acredi-
tada de amortizar su puesto de trabajo 
por causas productivas, derivadas de la 
previa rescisión por parte de Samoa In-
dustrial, S.A., del contrato mercantil que 

le ligaba con Unigel, S.L., al amparo del 
art. 52.c) del Estatuto de los Trabajadores 
(LET).

h) En fecha 15 de mayo de 2003, el 
comité de empresa de Samoa Industrial, 
S.A., había formulado denuncia ante la 
Inspección de Trabajo por cesión ilegal 
de mano de obra, en relación con los 
trabajadores de las empresas Unigel, S.L., 
y otra. En reunión mantenida entre el co-
mité y la empresa el día 6 de noviembre 
de 2003 aquél comunicó a ésta que había 
decidido, por mayoría, retirar la denuncia, 
al entender que no procedía.

i) El actor presentó demanda por des-
pido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

j) Por Sentencia de 12 de julio 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 1 
de Gijón estimó parcialmente la de-
manda, declarando la nulidad del des-
pido por vulneración del derecho funda-
mental del demandante a la tutela judi-
cial efectiva, en su vertiente de garantía 
de indemnidad. La Sentencia rechaza, en 
primer lugar, la existencia de una cesión 
ilegal de mano de obra, al concluir, de la 
prueba practicada, la existencia de una 
contrata lícita entre dos empresas reales, 
siendo distinto el objeto de la contrata y 
el objeto desarrollado por la empresa 
principal. En segundo lugar, rechaza tam-
bién la concurrencia en el despido de 
una vulneración del derecho de huelga 
del trabajador, al entender que, pese a la 
existencia de indicios en tal sentido, la 
prueba documental aportada permitía ex-
cluir la violación del derecho funda-
mental a la huelga y justificar la legiti-
midad de la extinción contractual, por 
cuanto, de una parte, el despido se pro-
dujo cuando ya se había desconvocado 
la huelga y se estaba en negociaciones 
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con los trabajadores, existiendo un prin-
cipio de acuerdo, y, de otra, el despido 
trae causa de una previa rescisión de la 
contrata mercantil, denotando la prueba 
practicada que la rescisión pudo obe-
decer a un aumento de los precios. En 
tercer lugar, la Sentencia aprecia, por el 
contrario, la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva del demandante, 
en su vertiente de garantía de indem-
nidad, al entender que, pese a lo seña-
lado sobre el aumento de los precios, 
existía posibilidad de mantener la con-
trata, aunque fuera con un número menor 
de trabajadores, desprendiéndose de la 
prueba practicada en el acto del juicio 
oral que los despidos de la totalidad de la 
plantilla se produjeron por haberse ne-
gado los trabajadores a retirar la denuncia 
sobre cesión ilegal de mano de obra pre-
sentada contra ambas empresas ante la 
Inspección de Trabajo y Seguridad Social. 
En tal sentido, señala la Sentencia lo si-
guiente:

«La violación de la garantía de indem-
nidad de los trabajadores afectados no 
puede ser más patente, existía posibilidad 
de mantener la contrata, aun cuando 
fuese con menos trabajadores, pero con 
un número importante de ellos, pues así 
se manifestó una semana antes pero al no 
haberse retirado la denuncia interpuesta 
se despide a los trabajadores amparán-
dose en un documento de rescisión, que 
o bien fue elaborado a propósito para 
justificar los despidos el día 9 de mayo, 
cuando los trabajadores no acuerdan tal 
despido, o bien había sido redactado con 
anterioridad y entregado a la responsable 
de la empresa Unigel, como denota el 
recibí en la fecha 6 de mayo, pero con 
posibilidades de no ejecutarse, pues en 
caso contrario carece de lógica que la 
empresa siga negociando con los trabaja-
dores cuando existe una contrata extin-
guida.»

Rechaza, finalmente, la Sentencia 
tanto la pretensión de que se condenara 
solidariamente a las empresas principal y 

contratista, al considerar que, rechazada 
la existencia de cesión ilegal de mano de 
obra, ninguna responsabilidad podía al-
canzar a la primera, como la pretensión 
indemnizatoria, por falta de fundamenta-
ción de la misma.

k) Frente a la indicada Sentencia in-
terpusieron recurso de suplicación tanto 
el trabajador demandante como la em-
presa condenada en la instancia. Por Sen-
tencia de 24 de febrero de 2006 la Sala 
de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias desestimó el recurso del 
trabajador y estimó el de la empresa, des-
estimando la demanda formulada y de-
clarando la procedencia de la extinción 
contractual acordada. En la Sentencia la 
Sala, tras desestimar las peticiones de re-
visión del relato fáctico planteadas por el 
trabajador recurrente, rechaza igual-
mente la existencia de vulneración del 
art. 43 LET, por considerar que la conclu-
sión de la Sentencia de instancia sobre la 
inexistencia de una cesión ilegal de mano 
de obra resultaba correcta, de acuerdo 
con los hechos probados y a la luz de la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo en 
la aplicación del citado precepto. Esti-
mando el recurso interpuesto por la em-
presa, la Sala considera que, aun cuando 
podía apreciarse la existencia de indicios 
de vulneración del derecho fundamental 
a la tutela judicial efectiva en su vertiente 
de garantía de indemnidad, al coincidir 
prácticamente en el tiempo el cese del 
actor con las reclamaciones de todo tipo 
efectuadas por los trabajadores, la aplica-
ción de la doctrina jurisprudencial sobre 
la vulneración de tal derecho no con-
ducía a apreciar que se hubiera produ-
cido la misma, pues el contrato del actor 
estaba vinculado a la vigencia del con-
trato de arrendamiento de servicios, por 
lo que, extinguido éste, finalizaba aquél. 
Señala la Sala que «no cabe otorgar la 
calificación de nulidad del despido por 
vulneración de la garantía de indemnidad 
cuando se trata de contratos formalizados 
como temporales y se procede a su extin-
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ción por la causa válidamente consig-
nada en el contrato, o como en este caso 
en virtud de despido objetivo, pues de 
otro modo bastaría con presentar de-
manda declarativa (sobre fijeza, indefini-
ción, cesión) previamente a la fecha en 
que se sabe va a tener lugar la decisión 
de extinción, para así asegurar la califica-
ción de nulidad del despido». Y añade, 
más adelante, la Sentencia lo siguiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Industrial, 
S.A., una nueva modificación de tarifas, 
razón por la cual se le comunica la deci-
sión de rescindir la contrata. Y esto, no es 
una arbitrariedad, o una mera ficción 
para encubrir una extinción mutuamente 
aceptada de las relaciones laborales 
como sostiene el recurrente, sino una 
causa plenamente justificada para dar por 
extinguido el contrato de arrendamiento 
de servicios existente entre ambas em-
presas. Y como quiera que el contrato 
temporal que ligaba al recurrente con la 
empresa Unigel, S.L., dependía de la du-
ración de aquel contrato de arrenda-
miento de servicios, su cese no constituye 
un despido sino una válida extinción del 
contrato de trabajo, pues la relación la-
boral no era de carácter indefinido, sino 
una relación a término que surge cuando 
concluye la obra o servicio determinado 
que era la causa del contrato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 
en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S.A., y su comité de 
empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquélla de la existencia de una denuncia 

por cesión ilegal de trabajadores; y, 4.º las 
advertencias y los intentos casi desespe-
rados de la empresa Unigel, S.L., por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aun admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S.A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S.L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
término dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien en 
todo caso y por razones ajenas a su vo-
luntad se encontraría con un contrato 
extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar, considera evidente, 
tras el relato de los hechos probados, que 
el despido de los trabajadores está ínti-
mamente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
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nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Junto a ello, y en segundo lugar, con-
sidera que la Sentencia de suplicación 
recurrida vulnera igualmente el art. 24.1 
CE al constituir una resolución incon-
gruente. Entiende que la Sentencia, al 
eximir de responsabilidad a la empresa 
Unigel, S.L., sobre la existencia de una 
vulneración de la garantía de indem-
nidad, altera el contenido de los hechos 
probados de la relación fáctica y de los 
fundamentos de derecho de la Sentencia 
de instancia de la que trae causa, sin que 
la empresa recurrente lo hubiera solici-
tado y alterando de oficio, en vía de re-
curso extraordinario, una realidad sobre 
la que poder apoyar su argumento jurí-
dico, infringiendo el principio de con-
gruencia de las resoluciones judiciales y 
causando indefensión al demandante, 
que no ha tenido conocimiento hasta la 
Sentencia de los cambios en la relación 
de hechos para poder defenderse de los 
mismos.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
tado, anulando tanto la Sentencia del 
Juzgado de lo Social núm. 2 de Gijón 
de 9 de agosto de 2005 como la del Tri-

bunal Superior de Justicia, y, en orden 
subsidiario, 1.º declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 € por daños; 2.º anule la 
Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia, manteniendo en su integridad el 
pronunciamiento de la del Juzgado de lo 
Social.

4. Por providencia de 14 de junio 
de 2007 la Sección Segunda de este Tri-
bunal acordó la admisión a trámite de la 
demanda de amparo, sin perjuicio de lo 
que resulte de los antecedentes. En esa 
providencia se dispuso también que, a 
tenor de lo dispuesto en el art. 51 de la 
Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC), se requiriese atentamente a la 
Sala de lo Social del Tribunal Superior de 
Justicia de Asturias y al Juzgado de lo 
Social núm. 1 de Gijón para que en el 
plazo de diez días remitieran respectiva-
mente testimonio del recurso de suplica-
ción núm. 3672-2005 y de los Autos 569-
2005, interesándose al propio tiempo que 
se emplazara a quienes fueron parte en el 
mencionado procedimiento, con excep-
ción de la recurrente en amparo que apa-
recía ya personada, para que en el plazo 
de diez días pudieran comparecer en este 
proceso constitucional.

5. Mediante escrito registrado el 
día 17 de julio de 2007 el Procurador de 
los Tribunales don Nicolás Álvarez Real, 
actuando en nombre y representación de 
Samoa Industrial, S.A., interesó que se le 
tuviera por personado y parte en el pro-
cedimiento.

6. Mediante escrito registrado el 
día 20 de julio de 2007 el Procurador de 
los Tribunales don José Lledo Moreno, 
actuando en nombre y representación de 
Unigel, S.L., solicitó que se le tuviera por 
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comparecido y personado a todos los 
efectos.

7. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Primera 
de 3 de septiembre de 2007 se acordó 
tener por recibidos los testimonios de las 
actuaciones remitidos por la Sala de lo 
Social del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias y por el Juzgado de lo Social 
núm. 1 de Gijón, y los escritos de los 
Procuradores don Nicolás Álvarez Real y 
don José Lledo Moreno, a quienes se tuvo 
por personados y parte en nombre y re-
presentación de Samoa Industrial, S.A., y 
de Unigel, S.L., respectivamente, así 
como, a tenor de lo dispuesto en el art. 52 
LOTC, dar vista de las actuaciones reci-
bidas a las partes personadas y al Minis-
terio Fiscal, por plazo común de veinte 
días, para que dentro de dicho término 
pudieran presentar las alegaciones que a 
su derecho convinieren.

8. El Fiscal ante el Tribunal Constitu-
cional presentó sus alegaciones mediante 
escrito registrado el día 2 de octubre 
de 2007, interesando el otorgamiento del 
amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, aquellas afirmaciones del deman-
dante que van en contra del factum acre-
ditado o que contradicen las resoluciones 
judiciales, como la referida a la existencia 
de cesión ilegal, rechazada en el proceso 
subyacente y no cuestionada en la de-
manda. Por otra parte, destaca que el de-
mandante denuncia la infracción del de-
recho a la huelga que fue rechazada, con 
argumentos que no cuestiona tampoco, 
por la Sentencia de instancia, a la que no 
dirige reproche alguno, sin que respecto 
de dicha vulneración y de la que esgrime 
sobre el derecho a la igualdad se aporte 
en la demanda argumento alguno, por lo 
que las considera alegaciones meramente 
retóricas. Finalmente, entiende que el al-
cance que el demandante sostiene que 
debe darse a la estimación de su queja, 
referido a la reposición a la empresa con-

tratada en su anterior posición frente a la 
empresa principal, desborda los términos 
del art. 55 LOTC y en modo alguno fue 
solicitado en el proceso subyacente.

Considera, por todo lo anterior, que la 
queja del demandante debe ser recondu-
cida a la de vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su 
vertiente de garantía de indemnidad. 
Desde esta perspectiva, pone de relieve 
el Ministerio público que la Sentencia 
recurrida desestimó la demanda del recu-
rrente y consideró válida la extinción 
contractual por despido objetivo basado 
en causas económicas dado que la rela-
ción laboral que unía a las partes no era 
indefinida sino a término, rechazando la 
existencia de connivencia entre ambas 
empresas, y no siendo en realidad la de-
cisión de despido imputable a la empresa 
empleadora, que se había visto abocada 
a acordar los ceses como consecuencia 
de la decisión de rescisión de la contrata 
por parte de Samoa Industrial, S.A., sin 
que pudiera afirmarse con rotundidad el 
conocimiento por ésta de la denuncia por 
cesión ilegal de trabajadores, habiéndose 
acreditado, por el contrario, las adverten-
cias y los intentos casi desesperados por 
parte de Unigel, S.L., por mantener la 
contrata, que se extinguió definitiva-
mente. Por ello, aun admitiendo que la 
contrata se extinguió por las moviliza-
ciones iniciadas por los trabajadores des-
pedidos, tal comportamiento no es impu-
table a la empresa Unigel, S.L., que se vio 
abocada a acordar los ceses.

Pues bien, considera el Ministerio pú-
blico que tal razonamiento no puede 
compartirse, porque el hecho de que el 
actor fuera eventual no tiene la relevancia 
que se le otorga a los efectos del despido, 
ni los extremos que se tienen en cuenta 
para negar la connivencia entre empresas 
pueden ser tomados en consideración, ni 
se considera tampoco la comunicación 
de 6 de mayo rescindiendo la contrata 
con la relevancia que se le pretende re-
conocer formalmente, ya que más ade-
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lante se afirma que la rescisión se produjo 
por la conflictividad laboral existente, 
constando igualmente en los hechos pro-
bados de la Sentencia de instancia el co-
nocimiento por parte de Samoa Indus-
trial, S.A., de la existencia de la denuncia 
por cesión ilegal con antelación a la de-
cisión de la rescisión total de la contrata. 
En suma, entiende que el trabajador ha 
aportado indicios muy serios de la lesión 
del derecho fundamental que esgrimía y 
que los órganos judiciales rechazaron su 
pretensión partiendo de hechos no acre-
ditados, irrelevantes o contradictorios 
con los probados, y mediante una argu-
mentación jurídica sobre la naturaleza de 
la relación laboral que aparecía ajena a 
la decisión empresarial extintiva, por lo 
que la queja del trabajador debe ser aco-
gida.

No considera, por el contrario, en se-
gundo lugar, que quepa acoger la queja 
de vulneración de este mismo derecho a 
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, 
en cuanto a la congruencia de las resolu-
ciones judiciales. A su juicio, la Sala no 
ha alterado el relato fáctico sin previa 
petición de parte, lo que determinaría la 
existencia de incongruencia extrapetita, 
sino que ha construido su argumentación 
jurídica prescindiendo del relato fáctico, 
lo que convierte su resolución en arbi-
traria y en vulneradora del derecho fun-
damental esgrimido. En cualquier caso, si 
se estimase que ha existido incongruencia 
la queja no podría tampoco estimarse, 
por no haber interpuesto el demandante 
el pertinente incidente de nulidad de ac-
tuaciones del art. 241.1 de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial (LOPJ).

Finalmente, señala el Ministerio Fiscal 
que la petición que efectúa el deman-
dante con carácter principal de que se 
anulen tanto la Sentencia de suplicación, 
única que se cuestiona en el encabeza-
miento de la demanda y a la que se for-
mulan reproches, como una Sentencia 
dictada en un proceso distinto el 9 de 
agosto de 2005 por el Juzgado de lo So-

cial núm. 2 de Gijón, carece de sustento 
y no puede ser acogida, desconociéndose 
incluso el tenor de esta última Sentencia, 
si el demandante fue parte en el proceso 
y, en fin, si la misma fue temporánea-
mente recurrida, desbordando tal peti-
ción de manera radical las previsiones del 
art. 55 LOTC.

Por ello termina el Ministerio Fiscal 
solicitando que se dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo, por vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante, y se anule la Sen-
tencia de 24 de febrero de 2006 dictada 
en suplicación por la Sala de lo Social del 
Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

9. Mediante escrito registrado el 
día 3 de octubre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Unigel, S.L., inte-
resando la desestimación de la demanda 
de amparo.

Señala en primer lugar la empresa per-
sonada que la demanda de amparo no 
cumple los requisitos del art. 44.1 LOTC, 
al no haberse agotado la vía judicial pro-
cedente mediante la interposición del 
oportuno recurso de casación para la uni-
ficación de doctrina, habiéndose limitado 
la recurrente a manifestar la dificultad de 
invocar una sentencia de contraste que le 
permitiera acudir a la vía casacional, pese 
a lo cual debería al menos haber agotado 
dicha posibilidad, solicitando el amparo 
una vez se hubiese dictado resolución de 
inadmisión del recurso de casación para 
unificación de doctrina.

Por lo que se refiere a la denuncia 
sobre vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva en su vertiente de ga-
rantía de indemnidad, considera que la 
Sentencia recurrida ha cumplido escru-
pulosamente con su misión de efectuar 
una interpretación y aplicación del De-
recho aplicable al caso concreto, sin que 
suponga vulneración del derecho a la tu-
tela judicial efectiva el que no se hayan 
interpretado los preceptos denunciados 
tal y como interesaba la parte recurrente. 
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En todo caso, la extinción de los contratos 
de trabajo operada por Unigel, S.L., 
aunque coincidió en el tiempo con una 
situación de conflictividad social y con 
una denuncia por cesión ilegal inter-
puesta por los trabajadores, no tuvo como 
móvil o causa la represalia a sus trabaja-
dores por haber ejercitado acciones le-
gales, sino que su causa obedeció a la 
pérdida del contrato mercantil y, por 
ende, a encontrarse con 24 trabajadores 
a los que no podía dar ocupación. Al no 
tener Unigel, S.L., poder de disposición 
sobre la continuidad del vínculo mer-
cantil nada podía haber hecho para evitar 
el despido de los trabajadores, debiendo 
acudir a éste como único remedio para 
garantizar precisamente la viabilidad de 
la propia empresa en sus otros centros 
productivos, y ello pese a tener que so-
portar las indemnizaciones derivadas de 
los despidos y de las extinciones de los 
contratos temporales. Aunque a efectos 
dialécticos se pudiera asumir que Samoa 
Industrial, S.A., tomó la decisión de ex-
tinguir la contrata mercantil para vulnerar 
los derechos fundamentales de la deman-
dante (cuestión que entiende no se co-
rresponde con la realidad), la causa de 
extinción del contrato de trabajo por 
parte de Unigel, S.L., difirió radicalmente 
de esos hipotéticos planteamientos, al no 
haber sido quien adoptó la decisión de 
finalización del contrato de arrenda-
miento de servicios ni haberse acreditado 
en hechos probados que tal extinción 
obedeciese a una decisión conjunta de 
ambas empresas.

Finalmente, en lo que se refiere a la 
queja de vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva por incongruencia 
de sentencia, entiende la empresa perso-
nada que el recurrente no especifica en 
su demanda cuál o cuáles sean los he-
chos de la Sentencia de instancia alte-
rados por la del Tribunal Superior de Jus-
ticia o introducidos ex novo por dicho 
Tribunal. Por lo demás, ningún reparo 
cabe poner a la Sentencia recurrida desde 

dicha perspectiva, pues lo que puede va-
riar en las distintas instancias judiciales 
es precisamente la valoración jurídica 
que merezcan unos mismos hechos. 
Además, es del todo punto incierto que 
Unigel, S.L., no solicitase en su recurso 
de suplicación la modificación de la Sen-
tencia de instancia con base en el argu-
mento de la falta de connivencia entre 
ambas empresas codemandadas; antes al 
contrario, lo hizo de forma profusa y pro-
lija. En fin, el Tribunal Superior de Justicia 
no efectuó alteración alguna de los he-
chos probados, figurando ya como decla-
rados probados por el Juzgado de lo So-
cial los que sirvieron de base para la es-
timación del recurso.

10. Mediante escrito registrado el 
día 4 de octubre de 2007 presentó sus 
alegaciones la entidad Samoa Industrial, 
S.A., interesando la desestimación de la 
demanda de amparo.

En relación con la pretendida infrac-
ción del art. 14 CE, señala la empresa 
personada que dicha queja no es razo-
nada por el recurrente en momento o 
lugar alguno de su recurso, no vislum-
brándose dónde encuentre motivo para 
apreciar la discriminación proscrita por 
el referido precepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: En primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
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también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Por lo que se refiere a la queja de vul-
neración del derecho a la tutela judicial 
efectiva por incongruencia, entiende la 
empresa personada que, en primer lugar, 
concurriría causa de inadmisibilidad, por 
falta de agotamiento de los remedios pro-
cesales previos (incidente de nulidad de 
actuaciones), mientras que, de otra parte, 
el motivo es de todo punto improcedente, 
pues el demandante se limita a afirmar 
que la Sala ha alterado el contenido de 
los hechos probados de la Sentencia de 
instancia sin alegar, siquiera indiciaria-
mente, cuáles sean esos hechos probados 
alterados, alegación cuya carga corres-
ponde al actor.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda, pone de re-
lieve la empresa que la petición principal 
carece de contenido, al limitarse el de-
mandante a solicitar que se anulen las 
resoluciones recurridas, con lo que el 
fallo carecería de efectividad. Y en cuanto 
a la petición subsidiaria, es evidente que 
ni en el terreno de las hipótesis cabría, 
aun admitiendo la nulidad del despido, 
imponer a Samoa Industrial, S.A., ni con 
carácter solidario ni de cualquier otra ma-
nera, la reposición del trabajador en su 
anterior puesto de trabajo, dada la inexis-
tencia de vínculo laboral, mientras que 
no resultaría tampoco posible –como pre-
tende el demandante en su recurso de 

amparo– obligar a restaurar el vínculo 
mercantil entre ambas empresas, que se 
extinguió válidamente en virtud de una 
decisión mercantil amparada por el prin-
cipio de libertad de empresa (art. 38 CE) 
y respecto del que nadie ha entablado ni 
intentado siquiera acción alguna en su 
contra, pretensión que no figuraba tam-
poco en la demanda inicial de despido y 
que constituye, por ello, una cuestión 
nueva, como tal prohibida en el recurso 
de amparo. En consecuencia, el restable-
cimiento del derecho hipotéticamente 
violado sólo podría producirse, en su 
caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

11. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 5 de octubre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

12. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 10.1.n) LOTC, se acordó, a propuesta 
de la Sala Primera de este Tribunal, re-
cabar para el Pleno el conocimiento del 
presente recurso de amparo.

13. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 24 de 
febrero de 2006, que desestimó el re-
curso de suplicación interpuesto por el 
demandante y estimó el interpuesto por 
la empresa Unigel, S.L., contra la Sen-
tencia de 12 de julio de 2005 del Juzgado 
de lo Social núm. 1 de Gijón, en 
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autos 569-2005, sobre despido. Imputa a 
las resoluciones recurridas la vulnera-
ción, en primer lugar, de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE, al entender que la extin-
ción de su contrato de trabajo se produjo 
como consecuencia de una decisión em-
presarial encaminada a cercenar el legí-
timo ejercicio del derecho de huelga y de 
acciones judiciales por parte de los traba-
jadores, de la que serían responsables 
ambas empresas demandadas en el pro-
ceso judicial. En segundo lugar sostiene 
también la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, al 
entender que la Sentencia de suplicación 
constituye una resolución incongruente, 
al haber alterado el relato fáctico de la 
resolución de instancia sin previa peti-
ción de parte.

El Ministerio público solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta Sentencia, al apreciar que la Sen-
tencia de suplicación recurrida ha vulne-
rado el derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante, en su vertiente de 
garantía de indemnidad, razón por la cual 
interesa que se anule la citada resolución 
judicial. Por el contrario, las representa-
ciones procesales de Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., entidades mercantiles 
comparecidas en el presente proceso 
constitucional, interesan la denegación 
del amparo, al entender inexistente la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales aducidos. Previamente, Unigel, S.L., 
aduce la inadmisibilidad de la demanda 
de amparo por falta de agotamiento de la 
vía judicial previa. Por su parte, Samoa 
Industrial, S.A., alega adicionalmente 
que, aun cuando se admitiese en el te-
rreno de las hipótesis la nulidad del des-
pido y la existencia de alguna responsa-
bilidad por su parte en la vulneración de 
los derechos fundamentales del traba-
jador, la consecuencia nunca podría ser 
la de imponerle, ni con carácter solidario 
ni de ninguna otra manera, la reposición 
del trabajador en su anterior puesto de 

trabajo, al no haber existido nunca un 
vínculo laboral entre ambos, resultándole 
así ajeno el efecto de la extinción del 
contrato de trabajo, cualquiera que fuere 
su causa, por lo que el restablecimiento 
del derecho hipotéticamente vulnerado 
no podría producirse, ante la inexistencia 
del vínculo mercantil que amparaba la 
contrata, más que por la correspondiente 
vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

Previamente, la STC 76/2010 rechazó, 
en su fundamento jurídico 3, el óbice 
procesal puesto de manifiesto por la re-
presentación de la empresa Unigel S.L., 
de conformidad con la reiterada doctrina 
de este Tribunal sobre la exigibilidad de 
la interposición del recurso de casación 
para la unificación de doctrina como re-
quisito para el agotamiento de la vía ju-
dicial previa (entre las más recientes, 
SSTC 183/2007, de 10 de septiembre, 
FJ 2; y 2/2009, de 19 de enero, FJ 2).

Resuelto lo anterior, tanto la 
STC 76/2010 como la STC 75/2010 otor-
garon el amparo a los demandantes, por 
entender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
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mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, y tras rechazar el óbice procesal 
puesto de manifiesto por la representa-
ción de la empresa Unigel, S.L., (por las 
mismas razones expresadas en la 
STC 76/2010, FJ 3), debemos otorgar 
igualmente el amparo en el presente su-
puesto que guarda con los ya resueltos 
una identidad sustancial, declarando la 
nulidad radical del despido y anulando 
por tal motivo las resoluciones judiciales 
recurridas que, en la medida en que no 
ampararon al trabajador en la vulnera-
ción de sus derechos fundamentales, vul-
neraron esos mismos derechos.

Como también señalamos en aquellas 
Sentencias, «declarada la nulidad radical 
del despido de la recurrente, el restable-
cimiento en la integridad de su derecho 
exigiría, en principio, su readmisión in-
mediata (con abono de los salarios de-
jados de percibir) por parte de la empresa 
Unigel, S.L., para la que venía prestando 
servicios hasta el 9 de mayo de 2005, 
fecha en la que, como antes quedó ex-
puesto, dicha empresa comunicó a la 
recurrente (al igual que al resto de traba-
jadores) la rescisión de su contrato de 
trabajo por terminación de la relación 
contractual mercantil que ligaba a esa 
empresa con Samoa Industrial, S.A. No 
obstante, a tenor de las especiales cir-
cunstancias concurrentes en el presente 
caso (la mencionada finalización del 
contrato mercantil de arrendamiento de 
servicios suscrito entre una y otra em-
presa, de la que trae causa la extinción de 
la relación laboral de los trabajadores de 
Unigel, S.L.,), no cabe desconocer las di-
ficultades que podría entrañar la ejecu-
ción por la empresa Unigel, S.L., de la 
obligación de readmitir a la recurrente en 
un puesto de trabajo inexistente como 
consecuencia de la decisión de un ter-
cero, la empresa Samoa Industrial, S.A., 

de poner fin a la prestación de servicios 
que Unigel, S.L., venía llevando a cabo 
mediante sus trabajadores contratados al 
efecto y que desarrollaban su actividad 
en el centro de trabajo de Samoa Indus-
trial, S.A.» (STC 75/2010, FJ 9, y 
STC 76/2010, FJ 10). Por tanto, corres-
ponderá al Juzgado de lo Social (como 
también señalábamos en esos mismos 
fundamentos jurídicos), en incidente de 
ejecución (art. 284 de la Ley de procedi-
miento laboral), determinar si la efectiva 
readmisión del recurrente en su puesto de 
trabajo es posible y, de no serlo, la in-
demnización que procediera abonar en-
tonces al mismo, así como los salarios de 
tramitación, y, en tal caso la responsabi-
lidad de las empresas concernidas en 
orden a la reparación de la lesión de de-
rechos fundamentales ocasionada, de-
biendo recordarse (y así lo hicimos igual-
mente allí) que «tan constitucional es una 
ejecución en la que se cumple el prin-
cipio de la identidad total entre lo ejecu-
tado y lo estatuido en el fallo como una 
ejecución en la que, por razones atendi-
bles, la condena sea sustituida por su 
equivalente pecuniario o por otro tipo de 
prestación» (SSTC 58/1983, de 29 de 
junio, FJ 2 y 69/1983, de 26 de julio, 
FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
Abel Vega Riestra y, en su virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerle en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 12 de julio de 2005 del Juz-
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gado de lo Social núm. 1 de Gijón, dic-
tada en autos 569-2005, sobre despido, 
y 24 de febrero de 2006 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias, Sala de lo 
Social, que resolvió el recurso de suplica-
ción interpuesto contra la anterior, y de-
clarar la nulidad del despido, con los 
efectos indicados en el fundamento jurí-
dico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 3715-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el art. 90.2 LOTC expreso en este 
Voto particular mi discrepancia con la 
Sentencia aprobada por el Pleno, en la 
medida en que aplica la doctrina fijada 
en las SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de 
octubre, en las que formulé Voto parti-
cular cuyo contenido reitero en este mo-
mento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 3715-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 3715-2006, avocado al 

pleno

Dado que ya he manifestado mi discre-
pancia respecto de la Sentencia 75/2010, 
de 19 de octubre, cuya doctrina aquí se 
aplica, me remito al Voto particular que 
formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 307



– 308 –

           

noviembre de 2010, en el recurso de 
amparo 3715/2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el art. 90.2 LOTC, y lo que de-
fendí en las deliberaciones, sintetizo mi 
más profundo disentimiento con el fallo 
y la doctrina voluntarista que se establece 
en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-
cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 
han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 111/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 4930-2006. promovido por don josé 
daniel fernández varas respecto de las 
sentencias del tribunal superior de astu-
rias y de un juzgado de lo social de Gijón 
que desestimaron su demanda por des-
pido. vulneración de los derechos a la tu-
tela judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta; don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 4930-
2006, promovido por don José Daniel 
Fernández Varas, representado por el Pro-
curador de los Tribunales don Ignacio de 
Noriega Arquer y asistido por el Letrado 
don Carlos Muñiz Sehnert, contra la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias, Sala de lo Social, de 7 de abril 
de 2006, que desestima el recurso de 
suplicación interpuesto contra la Sen-
tencia de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, en 
autos 599-2005, sobre despido. Ha sido 
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parte la entidad mercantil Samoa Indus-
trial, S.A., representada por el Procurador 
de los Tribunales don Nicolás Álvarez 
Real y asistida del Letrado don José I. 
Rodríguez-Vijande Alonso. Ha interve-
nido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente 
el Magistrado don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, quien expresa el parecer del 
Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 3 de mayo 
de 2006, el Procurador de los Tribunales 
don Ignacio de Noriega Arquer, actuando 
en nombre y representación de don José 
Daniel Fernández Varas, presentó recurso 
de amparo constitucional contra las reso-
luciones citadas en el encabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura. Unigel, 
S.L., contaba con 24 trabajadores pres-
tando servicios en el centro de trabajo de 
Samoa Industrial, S.A. Samoa Industrial, 
S.A., y Unigel, S.L., habían suscrito el 28 
de abril de 2000 un contrato mercantil de 
arrendamiento de servicios para la pres-
tación de determinados servicios en el 
centro de trabajo de la primera, con vi-
gencia inicial hasta el 31 de diciembre 
de 2000 y posible prórroga tácita anual. 
Los servicios contratados inicialmente 
fueron ampliándose a nuevas especiali-
dades y funciones mediante pactos de 
septiembre de 2000, mayo de 2002, sep-
tiembre de 2002, junio de 2003, no-
viembre de 2003 y enero de 2005.

b) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A.

c) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

d) Los trabajadores de Unigel, S.L., 
adoptaron el acuerdo de no trabajar más 
allá de las horas acordadas en el contrato, 
lo que llevó a Unigel, S.L., a contratar a 
otros trabajadores para procurar el mismo 
servicio a Samoa Industrial, S.A. Los tra-
bajadores de Unigel, S.L., continuaron 
con sus reivindicaciones salariales, siendo 
advertidos por la empresa del peligro de 
ver rescindido el contrato de servicios 
con Samoa Industrial, S.A.

e) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
y su comité de empresa acordaron el 1 de 
abril de 2005 la supresión de la figura de 
trabajadores de trabajo temporal, a susti-
tuir por técnicos en prácticas.
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f) El 6 de mayo de 2005 Samoa In-
dustrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, dada la pérdida de competitividad 
que le suponía el mantener los servicios 
contratados, rescindía por completo el 
contrato de arrendamiento de servicios. 
El 9 de mayo Unigel, S.L., comunicó al 
trabajador demandante de amparo, al 
igual que a los otros 23 trabajadores de 
la empresa, que ponía fin al contrato de 
trabajo, por finalización del contrato 
mercantil suscrito con Samoa, S.A., causa 
de rescisión del contrato laboral prevista 
en el mismo.

g) En junio de 2005 Unigel, S.L., sus-
cribió cuatro nuevos contratos de trabajo, 
todos temporales, tres por circunstancias 
de la producción y uno por obra o ser-
vicio determinados, todos pertenecientes 
al grupo de cotización correspondiente a 
oficiales de tercera y especialistas. Samoa 
Industrial, S.A., suscribió a partir del 10 
de mayo quince nuevos contratos de tra-
bajo, catorce de ellos temporales en prác-
ticas de oficial de tercera o especialista y 
uno indefinido del mismo grupo.

h) El actor presentó demanda por 
despido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

i) Por Sentencia de 9 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón desestimó la demanda. La Sen-
tencia rechaza, en primer lugar, la exis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra, concluyendo que el hecho de la 
extinción del contrato de trabajo, cual-
quiera que fuera su causa, resultaba ajeno 
a la empresa Samoa Industrial, S.A. En 
segundo lugar, y en cuanto a la empresa 
Unigel, S.L., rechaza también la preten-
sión de nulidad del despido, por consi-
derar que, pese a haberse aportado por el 
demandante un indicio de prueba de la 

vulneración de sus derechos a la huelga 
y a la tutela judicial efectiva, la empresa 
Unigel, S.L., había acreditado la exis-
tencia de una causa lícita para la extin-
ción –especificada ab initio en el contrato 
de trabajo– y ajena a cualquier vulnera-
ción de derechos fundamentales, cual era 
la de la rescisión del contrato mercantil 
suscrito por Samoa, S.A., por causa que 
no sólo no le era imputable sino que, 
según consta en hechos probados, hizo 
lo que en su mano estuvo por evitar. Por 
ello, entiende irrelevante cualquier con-
jetura sobre coordinación de voluntades 
entre ambas empresas pues, al estar la 
empresa principal fuera de la relación 
laboral, las decisiones que haya tomado, 
por sí o en unión de los intereses de la 
otra parte contratante, no traspasan el 
marco del contrato mercantil. En relación 
con el interés de Unigel, S.L., en no ver 
rescindido el contrato mercantil, recuerda 
la Sentencia las diferentes cesiones reali-
zadas por la empresa en su negociación 
con los trabajadores, incluyendo la oferta 
de convertir la contratación temporal en 
indefinida a cambio de la retirada de la 
denuncia por cesión ilegal de mano de 
obra. Finalmente, descarta también la de-
claración de improcedencia del despido, 
al entender que la extinción del contrato 
de trabajo se ajustaba a lo previsto en el 
artícu  lo 49.1.b) de la Ley del estatuto de 
los trabajadores (LET).

j) Frente a la indicada Sentencia in-
terpuso el actor recurso de suplicación. 
En el mismo solicitaba, en primer lugar, 
la nulidad de las actuaciones por vulne-
ración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, por dos motivos: por la limita-
ción impuesta por la juzgadora de ins-
tancia en el número de testigos propuestos 
por el demandante y por el rechazo en el 
acto del juicio de la prueba consistente 
en una grabación magnetofónica con las 
conversaciones mantenidas entre los tra-
bajadores de Unigel, S.L., despedidos y 
representantes de esta empresa y de 
Samoa Industrial, S.A.; en segundo lugar, 
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solicitaba la revisión de los hechos pro-
bados; finalmente, denunciaba la infrac-
ción de los artícu  los 43 LET, por no ha-
berse apreciado en la Sentencia de ins-
tancia la existencia de cesión ilegal de 
mano de obra, y 14, 24 y 28 CE, por con-
siderar que el despido constituyó una 
represalia por el ejercicio de los derechos 
a la tutela judicial efectiva y a la huelga. 
Por Sentencia de 7 de abril de 2006 la 
Sala de lo Social del Tribunal Superior de 
Justicia de Asturias desestimó el recurso y 
confirmó la resolución recurrida. En la 
Sentencia la Sala rechaza, en primer 
lugar, la nulidad de actuaciones preten-
dida. Considera razonable la limitación a 
sólo tres testigos de los ocho inicialmente 
propuestos por el demandante, sobre 
todo porque con tan prolija testifical se 
trataba nuevamente de suscitar la cues-
tión de la pretendida existencia de una 
cesión ilegal de mano de obra, cuestión 
que había sido ya rechazada por el Juz-
gado de lo Social núm. 1 de Gijón en 
otros supuestos enjuiciados y que ver-
saba, por tanto, sobre hechos suficiente-
mente esclarecidos y ya juzgados. Por lo 
que hace al rechazo de la grabación mag-
netofónica la Sala descarta la nulidad por 
entender que con ello no se causó nin-
guna indefensión al demandante, al tra-
tarse de un hecho admitido y cuya omi-
sión en el relato fáctico podía suplirse por 
el cauce procedimental del artícu  lo 191.b) 
de la Ley de procedimiento laboral (LPL). 
En segundo lugar, la Sala rechaza las di-
versas revisiones de hechos probados 
propuestas, señalando, en relación con la 
octava de ellas, que «la posible implica-
ción de Samoa Industrial, S.A., en el con-
flicto laboral de Unigel, S.L., y sus traba-
jadores resulta irrelevante para modificar 
el sentido del fallo, como a continuación 
se verá». En tercer lugar, rechaza igual-
mente la vulneración del artícu  lo 43 LET, 
por considerar que la conclusión de la 
Sentencia de instancia sobre la inexis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra resultaba correcta, de acuerdo con 
los hechos probados y a la luz de la juris-

prudencia del Tribunal Supremo en la 
aplicación del citado precepto. Final-
mente, la Sala rechaza la vulneración de 
los artícu  los 14, 24 y 28 CE, por entender 
que «no cabe otorgar la calificación de 
nulidad del despido por vulneración de 
la garantía de indemnidad cuando se trata 
de contratos formalizados como tempo-
rales y se procede a su extinción por la 
causa válidamente consignada en el con-
trato, pues de otro modo bastaría con 
presentar demanda declarativa (sobre fi-
jeza, indefinición, cesión) previamente a 
la fecha en que se sabe va a tener lugar la 
decisión de extinción, para así asegurar 
la calificación de nulidad del despido». Y 
añade, más adelante, la Sentencia lo si-
guiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Indus-
trial, S.A., una nueva modificación de 
tarifas, razón por la cual se le comunica 
la decisión de rescindir la contrata. Y 
esto, no es una arbitrariedad, o una mera 
ficción para encubrir una extinción mu-
tuamente aceptada de las relaciones la-
borales como sostiene el recurrente, sino 
una causa plenamente justificada para 
dar por extinguido el contrato de arren-
damiento de servicios existente entre 
ambas empresas. Y como quiera que el 
contrato temporal que ligaba al recu-
rrente con la empresa Unigel, S.L., de-
pendía de la duración de aquel contrato 
de arrendamiento de servicios, su cese no 
constituye un despido sino una válida 
extinción del contrato de trabajo, pues la 
relación laboral no era de carácter inde-
finido, sino una relación a término que 
surge cuando concluye la obra o servicio 
determinado que era la causa del con-
trato.

Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra, 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 
en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
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de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S.A., y su comité de 
empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquella de la existencia de una denuncia 
por cesión ilegal de trabajadores; y 4.º las 
advertencias y los intentos casi desespe-
rados de la empresa Unigel, S.L., por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aun admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S.A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S.L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
término dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien en 
todo caso y por razones ajenas a su vo-
luntad se encontraría con un contrato 
extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 
procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar aduce el demandante 
la vulneración de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de la denegación de la prueba 
testifical y electrónica. En relación con 
ello, entiende que se ha producido una 

denegación anticipada de la prueba tes-
tifical de forma tajante y sin fundamenta-
ción, indicando exclusivamente la provi-
dencia de denegación que la parte actora 
debía elegir tres testigos de los ocho pro-
puestos, sin indicar la causa de tal limita-
ción, vulnerando con ello el derecho a 
obtener una resolución fundada en De-
recho. La denegación es, además, des-
proporcionada y carente de racionalidad, 
porque se habían solicitado ocho testigos 
para seis juicios, que no serían, por lo 
tanto, ni dos testigos por juicio, pese a lo 
cual se tachan de excesivos, con desco-
nocimiento total por el juzgador de la 
razón de ser de cada testigo, tratándose 
de un juicio complejo en el que se debían 
analizar cuestiones tan diversas como la 
cesión ilegal de trabajadores, la relación 
entre empresas vinculadas a una contrata, 
el ejercicio de acciones sindicales, 
huelgas, conflictos, rescisión de contrata 
y despidos. Por lo demás, en el ámbito 
laboral no debe limitarse anticipada-
mente el número de testigos, porque 
antes de la práctica de la prueba el Ma-
gistrado desconoce las preguntas que se 
van a realizar y su pertinencia, por lo que 
la única forma de que la denegación sea 
motivada es en el acta del juicio, una vez 
iniciadas las declaraciones testificales. Lo 
contrario produce una efectiva indefen-
sión a la parte actora, porque a ella co-
rresponde probar los hechos.

En cuanto a la cinta magnetofónica 
rechazada, la misma contenía la graba-
ción de una conversación que días antes 
de la celebración del juicio mantenían en 
las instalaciones de la empresa Samoa 
Industrial, S.A., las respectivas jefas de 
personal de ambas empresas, a solas con 
cada trabajador demandante, indicán-
dole la conveniencia de retirar el juicio. 
Cuestión trascendental a efectos de acre-
ditar la connivencia entre las empresas, 
que ahora se niega en la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, y para unir 
el hilo conductor de los hechos que fina-
lizaron en el despido como consecuencia 
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de una acción de represalia a sus reivin-
dicaciones.

Todo lo cual implica una clara indefen-
sión de la parte actora, vulneradora de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE).

Junto a ello, el demandante denuncia 
la vulneración de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al considerar evidente, tras el 
relato de los hechos probados, que el 
despido de los trabajadores está íntima-
mente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 
que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
tado, anulando las resoluciones judiciales 
recurridas y, en orden subsidiario, pri-
mero declare la nulidad de actuaciones, 
retrotrayendo las mismas al momento an-

terior a la inadmisión de las pruebas soli-
citadas; segundo declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 euros por daños.

4. Por providencia de 14 de junio 
de 2007 la Sección Segunda de este Tri-
bunal, acordó la admisión a trámite de la 
demanda de amparo, sin perjuicio de lo 
que resulte de los antecedentes. En esa 
providencia se dispuso también que, a 
tenor de lo dispuesto en el artícu  lo 51 de 
la Ley Orgánica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC), se requiriese atentamente 
al Juzgado de lo Social núm. 3 de Gijón 
y a la Sección Primera de la Sala de lo 
Social del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias para que en el plazo de diez días 
remitieran respectivamente testimonio de 
sus autos demanda 599-2005 y del re-
curso de suplicación núm. 160-2006, 
interesándose al propio tiempo que se 
emplazara a quienes fueron parte en el 
mencionado procedimiento, con excep-
ción de la recurrente en amparo que apa-
recía ya personada, para que en el plazo 
de diez días pudieran comparecer en este 
proceso constitucional.

5. Mediante escrito registrado el 
día 13 de septiembre de 2007 el Procu-
rador de los Tribunales don Nicolás Ál-
varez Real, actuando en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A., inte-
resó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

6. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Primera 
de 12 de noviembre de 2007 se acordó 
tener por recibidos los testimonios de las 
actuaciones remitidos por la Sección Pri-
mera de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias y por el 
Juzgado de lo Social núm. 3 de Gijón, y 
el escrito del Procurador don Nicolás Ál-
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varez Real, a quien se tuvo por personado 
y parte en nombre y representación de 
Samoa Industrial, S.A., así como, a tenor 
de lo dispuesto en el artícu  lo 52 LOTC, 
dar vista de las actuaciones recibidas a 
las partes personadas y al Ministerio 
Fiscal, por plazo común de veinte días, 
para que dentro de dicho término pu-
dieran presentar las alegaciones que a su 
derecho convinieren.

7. Mediante escrito registrado el 
día 21 de noviembre de 2007 presentó 
sus alegaciones la entidad Samoa Indus-
trial, S.A., interesando la desestimación 
de la demanda de amparo.

Señala la empresa en su escrito, en 
primer lugar, que la limitación en el nú-
mero de testigos respondió a las previ-
siones del artícu  lo 92.1 LPL, al concurrir 
el doble requisito de un número excesivo 
de testigos propuestos y la convicción del 
órgano judicial de que sus manifesta-
ciones habrían de constituir una inútil 
reiteración, por versar sobre hechos sufi-
cientemente esclarecidos. Tampoco cabe 
apreciar indefensión por el rechazo de 
una grabación magnetofónica, dado que, 
como señala la Sala, el objeto de la 
prueba versaba sobre un hecho admi-
tido.

La pretendida infracción del artícu  lo 14 
CE no es razonada por el recurrente en 
momento o lugar alguno de su recurso, 
no vislumbrándose dónde encuentre el 
recurrente motivo para apreciar la discri-
minación proscrita por el referido pre-
cepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: en primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 

suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda de despido, 
pone de relieve la empresa que la peti-
ción principal carece de contenido, al 
limitarse el demandante a solicitar que se 
anulen las resoluciones recurridas, con lo 
que el fallo carecería de efectividad. Y en 
cuanto a la petición subsidiaria, es evi-
dente que ni en el terreno de las hipótesis 
cabría, aun admitiendo la nulidad del 
despido, imponer a Samoa Industrial, 
S.A., ni con carácter solidario ni de cual-
quier otra manera, la reposición del tra-
bajador en su anterior puesto de trabajo, 
dada la inexistencia de vínculo laboral, 
mientras que no resultaría tampoco po-
sible –como pretende el demandante en 
su recurso de amparo– obligar a restaurar 
el vínculo mercantil entre ambas em-
presas, que se extinguió válidamente en 
virtud de una decisión mercantil ampa-
rada por el principio de libertad de em-
presa (art. 38 CE) y respecto del que nadie 
ha entablado ni intentado siquiera acción 
alguna en su contra, pretensión que no 
figuraba tampoco en la demanda inicial 
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de despido y que constituye, por ello, una 
cuestión nueva, como tal prohibida en el 
recurso de amparo. En consecuencia, el 
restablecimiento del derecho hipotética-
mente violado sólo podría producirse, en 
su caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

8. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 4 de diciembre de 2007, 
reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

9. El Fiscal ante el Tribunal Constitu-
cional presentó sus alegaciones mediante 
escrito registrado el día 20 de diciembre 
de 2007, interesando el otorgamiento del 
amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, la posibilidad de tomar en conside-
ración las quejas de indefensión formu-
ladas en la demanda. En relación con la 
limitación del número de testigos, sin 
perjuicio de apreciar en la actuación del 
órgano judicial determinados elementos 
susceptibles de afectar al derecho a la 
defensa del demandante, señala que la 
queja no se acompaña de la indicación 
de ningún dato concreto respecto del que 
alguno de los testigos rechazados hubiera 
podido declarar, ni sobre la relevancia de 
dicho extremo para la resolución del 
pleito, ni se combate ningún extremo fác-
tico acreditado que hubiera podido va-
riarse de haberse practicado la prueba 
denegada, por lo que la queja debe re-
chazarse, al no señalarse los hechos que 
se quisieron y no pudieron probar, más 
allá de la genérica alusión a la comple-
jidad del caso, y no acreditarse tampoco 
la relación entre dichos hechos y la 
prueba no practicada, ni que dicha prác-
tica le hubiera resultado procesalmente 
beneficiosa. Y respecto de la grabación 
magnetofónica, el demandante tampoco 
refuta la afirmación de la Sentencia de 
suplicación de que su omisión hubiera 
podido ser suplida por la parte por el 

cauce procedimental del artícu  lo 191.b) 
LPL; por otra parte, de la alegación del 
demandante se desprende que la prueba 
se refería a hechos acaecidos con poste-
rioridad a la decisión extintiva, hechos 
que, en todo caso, considera la Sentencia 
de suplicación irrelevantes para alterar el 
sentido del fallo. En consecuencia, al no 
rebatirse que la omisión de la prueba se 
hubiera podido subsanar en el recurso de 
suplicación, no constatarse de modo fe-
haciente que con su práctica se hubieran 
podido acreditar los hechos que se pre-
tendía acreditar y derivarse que tal ex-
tremo, aún acreditado, no era conside-
rado relevante para la resolución del 
pleito, tampoco esta segunda queja de 
indefensión puede ser asumida.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, 
a la pretendida vulneración de los dere-
chos a la libertad sindical (art. 28.1 CE) y 
a la igualdad (art. 14 CE), señala el Fiscal 
que la queja carece de toda argumenta-
ción en la demanda, por lo que la concu-
rrencia de tales vulneraciones debe ser 
descartada, al incumplir la demandante 
la carga de argumentación que le in-
cumbe, no existiendo, por lo demás, en 
las actuaciones nada que permita consi-
derar implicado el primero de los dere-
chos mencionados, ni en su vertiente in-
dividual ni en la colectiva, y no habién-
dose aportado tampoco por el demandante 
ningún término válido de comparación, 
imprescindible para poder sostener la 
vulneración del segundo.

Entrando, finalmente, en la queja refe-
rida a la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su 
vertiente de garantía de indemnidad, 
pone de relieve el Ministerio público 
cómo la Sentencia reconoció que el tra-
bajador había aportado indicios de que 
la decisión extintiva fuese reactiva al ejer-
cicio de derechos fundamentales por el 
trabajador, pero entendió que la empresa 
había aportado una justificación que neu-
tralizaba tales indicios, cual era la resci-
sión del contrato de servicios, razón por 
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la cual consideró irrelevante toda conje-
tura sobre la coordinación de voluntades 
de las empresas. Esta conclusión, sin em-
bargo, es difícilmente asumible, pues su-
pone legitimar cualquier acuerdo entre 
las empresas, que ellas pudieran ultimar 
en virtud de sus estrictos intereses, cuando 
tales acuerdos tenían como consecuencia 
evidente la extinción de una pluralidad 
de contratos de trabajo, avalando que el 
acuerdo se pudiera tomar para desco-
nocer o reprimir los derechos fundamen-
tales de los trabajadores, al tiempo que se 
afirma, para resaltar el pretendido interés 
de la empleadora en no ver rescindido el 
contrato mercantil, todo cuanto puso en 
marcha para que la confrontación laboral 
no repercutiese en la empresa contra-
tante, y cómo se plegó a la práctica tota-
lidad de las exigencias y reivindicaciones 
de los trabajadores, imponiendo como 
única y formal exigencia que retirasen la 
denuncia de cesión ilegal de mano de 
obra contra aquélla. Este razonamiento, 
afirma el Ministerio Fiscal, no deja de 
causar perplejidad, pues se da por válida 
la extinción de un contrato de trabajo por 
la concurrencia de una causa pactada en 
el mismo, concurrencia que se activó sin 
causa justificada alguna derivada de la 
relación entre las empresas, considerando 
al mismo tiempo irrelevante la existencia 
de un concierto entre las mismas, al 
tiempo que se acepta que la razón última 
de que tal extinción se hubiera producido 
fue una denuncia que implicaba a ambas 
empresas, y cuya retirada fue la única 
condición impuesta por la empleadora 
para que la extinción no se produjera.

La Sentencia de suplicación hizo suyo 
también este argumento, aunque afirmó 
que la extinción del contrato mercantil 
tuvo por causa una modificación de las 
tarifas, extremo éste que no figura acredi-
tado en la Sentencia de instancia, al que 
da valor estelar, aunque luego lo relati-
vice al considerar que la extinción de 
dicho contrato tuvo por causa la conflic-
tividad laboral. Esta Sentencia, que en su 

fundamento de derecho segundo in fine 
había denegado la revisión fáctica pre-
tendida por el trabajador para acreditar la 
implicación de la empresa principal en el 
conflicto laboral de la contratista, por 
considerarla irrelevante en el sentido del 
fallo, en su fundamento de derecho cuarto 
da un valor decisivo a la ausencia de 
connivencia entre las empresas que, por 
un lado, impide acreditar, y, por otro, 
deduce de una previa rescisión parcial 
por incremento de tarifas que aparece por 
completo ajena a lo debatido y probado 
en el caso de autos, de un acuerdo entre 
la empresa principal y sus trabajadores 
que tampoco guarda relación con lo 
acaecido, del desconocimiento por la 
empresa principal de la denuncia por ce-
sión ilegal cuya acreditación ha conside-
rado irrelevante, y de los intentos de la 
empleadora de mantener la contrata que 
tampoco están acreditados, constando 
por el contrario con valor de hecho pro-
bado en la Sentencia de instancia que los 
únicos intentos que hizo la contratista 
fueron frente a sus trabajadores y con el 
objeto de que excluyeran de sus reivindi-
caciones a la otra empresa.

En suma, ambas resoluciones judi-
ciales tuvieron por acreditado que el tra-
bajador había aportado indicios de lesión 
de su derecho a la tutela judicial efectiva 
y, sin embargo, los consideraron neutra-
lizados en virtud de una causa que sólo 
tendría razón de ser si ambas empresas 
no hubieran actuado de consuno para 
impedir el legítimo ejercicio por los tra-
bajadores de sus derechos fundamen-
tales, negándose al mismo tiempo a ana-
lizar tal concierto por entenderlo irrele-
vante, o rechazándolo prescindiendo del 
factum acreditado. Por ello termina el 
Ministerio Fiscal solicitando que se dicte 
Sentencia en la que se otorgue el amparo, 
por vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva del demandante, se 
anulen las Sentencias recurridas y se de-
clare la nulidad del despido.
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10. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 8 de octubre de 2010, y de 
conformidad con lo dispuesto en el 
artícu  lo 10.1.n) LOTC, se acordó, a pro-
puesta de la Sala Primera de este Tribunal, 
recabar para el Pleno el conocimiento del 
presente recurso de amparo.

11. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el propio día, trámite que ha fina-
lizado en el mismo.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes, el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 7 de 
abril de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación presentado por el mismo 
contra la Sentencia dictada el día 9 de 
agosto de 2005 por el Juzgado de lo So-
cial núm. 3 de Gijón en autos 599-2005, 
en reclamación por despido. Imputa a las 
resoluciones recurridas la vulneración, 
en primer lugar, de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su ver-
tiente de derecho a la utilización de los 
medios de prueba pertinentes para la de-
fensa, en relación con la denegación en 
la instancia de una prueba de reproduc-
ción electrónica y la limitación en el nú-
mero de testigos propuestos en la prueba 
testifical; en segundo lugar, aduce la in-
fracción de los artículos 14, 24.1 y 28.1 
CE, al entender que la extinción de su 
contrato de trabajo se produjo como con-
secuencia de una decisión empresarial 
encaminada a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores, 
de la que serían responsables ambas em-
presas demandadas en el proceso judi-
cial.

El Ministerio público solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta Sentencia, al apreciar que las Senten-
cias recurridas han vulnerado el derecho 
a la tutela judicial efectiva del deman-
dante, en su vertiente de garantía de in-
demnidad, razón por la cual interesa que 
se anulen las citadas resoluciones judi-
ciales y que se declare la nulidad del 
despido. Por el contrario, la representa-
ción procesal de Samoa Industrial, S.A., 
entidad mercantil comparecida en el pre-
sente proceso constitucional, interesa la 
denegación del amparo, al entender 
inexistente la vulneración de los dere-
chos fundamentales aducidos. Adicional-
mente, señala Samoa Industrial, S.A., 
que, aun cuando se admitiese en el te-
rreno de las hipótesis la nulidad del des-
pido y la existencia de alguna responsa-
bilidad por su parte en la vulneración de 
los derechos fundamentales del traba-
jador, la consecuencia nunca podría ser 
la de imponerle, ni con carácter solidario 
ni de ninguna otra manera, la reposición 
del trabajador en su anterior puesto de 
trabajo, al no haber existido nunca un 
vínculo laboral entre ambos, resultándole 
así ajeno el efecto de la extinción del 
contrato de trabajo, cualquiera que fuere 
su causa, por lo que el restablecimiento 
del derecho hipotéticamente vulnerado 
no podría producirse, ante la inexistencia 
del vínculo mercantil que amparaba la 
contrata, más que por la correspondiente 
vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 
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mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

En dichas Sentencias el Tribunal otorgó 
el amparo a los demandantes por en-
tender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, debemos otorgar igualmente el 
amparo en el presente supuesto que 
guarda con los ya resueltos una identidad 
sustancial, declarando la nulidad radical 
del despido y anulando por tal motivo las 
resoluciones judiciales recurridas que, en 
la medida en que no ampararon al traba-
jador en la vulneración de sus derechos 
fundamentales, vulneraron esos mismos 
derechos.

Como también señalamos en aquellas 
Sentencias, «declarada la nulidad ra-
dical del despido de la recurrente, el 
restablecimiento en la integridad de su 
derecho exigiría, en principio, su readmi-
sión inmediata (con abono de los sala-
rios dejados de percibir) por parte de la 
empresa Unigel, S.L., para la que venía 
prestando servicios hasta el 9 de mayo 
de 2005, fecha en la que, como antes 
quedó expuesto, dicha empresa comu-
nicó a la recurrente (al igual que al resto 
de trabajadores) la rescisión de su con-
trato de trabajo por terminación de la 
relación contractual mercantil que li-
gaba a esa empresa con Samoa Indus-
trial, S.A. No obstante, a tenor de las 
especiales circunstancias concurrentes 
en el presente caso (la mencionada fina-

lización del contrato mercantil de arren-
damiento de servicios suscrito entre una 
y otra empresa, de la que trae causa la 
extinción de la relación laboral de los 
trabajadores de Unigel, S.L.,), no cabe 
desconocer las dificultades que podría 
entrañar la ejecución por la empresa 
Unigel, S.L., de la obligación de read-
mitir a la recurrente en un puesto de 
trabajo inexistente como consecuencia 
de la decisión de un tercero, la empresa 
Samoa Industrial, S.A., de poner fin a la 
prestación de servicios que Unigel, S.L., 
venía llevando a cabo mediante sus tra-
bajadores contratados al efecto y que 
desarrollaban su actividad en el centro 
de trabajo de Samoa Industrial, S.A.» 
(STC 75/2010, FJ 9, y STC 76/2010, 
FJ 10). Por tanto, corresponderá al Juz-
gado de lo Social (como también seña-
lábamos en esos mismos fundamentos 
jurídicos), en incidente de ejecución 
(art. 284 de la Ley de procedimiento la-
boral), determinar si la efectiva readmi-
sión del recurrente en su puesto de tra-
bajo es posible y, de no serlo, la indem-
nización que procediera abonar entonces 
al mismo, así como los salarios de trami-
tación, y, en tal caso la responsabilidad 
de las empresas concernidas en orden a 
la reparación de la lesión de derechos 
fundamentales ocasionada, debiendo 
recordarse (y así lo hicimos igualmente 
allí) que «tan constitucional es una eje-
cución en la que se cumple el principio 
de la identidad total entre lo ejecutado y 
lo estatuido en el fallo como una ejecu-
ción en la que, por razones atendibles, 
la condena sea sustituida por su equiva-
lente pecuniario o por otro tipo de pres-
tación» (SSTC 58/1983, de 29 de junio, 
FJ 2 y 69/1983, de 26 de julio, FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,
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Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
José Daniel Fernández Varas y, en su 
virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerle en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, dic-
tada en autos 599-2005, sobre despido, 
y 7 de abril de 2006 del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias, Sala de lo Social, 
que desestimó el recurso de suplicación 
interpuesto contra la anterior, y declarar 
la nulidad del despido, con los efectos 
indicados en el FJ 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 4930-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el artícu  lo 90.2 LOTC expreso en 
este Voto particular mi discrepancia con 
la Sentencia aprobada por el Pleno, en 
la medida en que aplica la doctrina fi-
jada en las SSTC 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, en las que formulé 

Voto particular cuyo contenido reitero 
en este momento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 4930-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 4930-2006, avocado al 

pleno

Dado que en su día manifesté mi dis-
crepancia respecto de la Sen-
tencia 75/2010, de 19 de octubre, cuya 
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doctrina aquí se aplica, me remito al Voto 
particular que formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pé-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 4930-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el artícu  lo 90.2 LOTC, y lo que 
defendí en las deliberaciones, sintetizo 
mi más profundo disentimiento con el 
fallo y la doctrina voluntarista que se es-
tablece en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre, 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre 
de 2010). Por ello me adhiero a su re-
flexión en este importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las senten-

cias del Tribunal Constitucional se publi-
quen en el «Boletín Oficial del Estado» 
«con los votos particulares, si los hu-
biere» (art. 164.1 CE). Nuestras Senten-
cias tienen un alcance indudable, lo que 
dota de interés conocer qué posiciones se 
han defendido en las deliberaciones, 
cuando no se ha alcanzado un consenso 
del colegio de Magistrados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 112/2010, de 16 de 
noviembre de 2010. recurso de am-
paro 4931-2006. promovido por don 
jesús iván blanco florez respecto de las 
sentencias del tribunal superior de astu-
rias y de un juzgado de lo social de Gijón 
que desestimaron su demanda por des-
pido. vulneración de los derechos a la tu-
tela judicial efectiva y a la huelga: 
stc 75/2010. votos particulares. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta; don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 4931-
2006, promovido por don Jesús Iván 
Blanco Florez, representado por el Procu-
rador de los Tribunales don Ignacio de 
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Noriega Arquer y asistido por el Letrado 
don Carlos Muñiz Sehnert, contra la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias, Sala de lo Social, de 7 de abril 
de 2006, que desestima el recurso de 
suplicación interpuesto contra la Sen-
tencia de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, en 
autos 601-2005, sobre despido. Ha sido 
parte la entidad mercantil Samoa Indus-
trial, S.A., representada por el Procurador 
de los Tribunales don Nicolás Álvarez 
Real y asistida del Letrado don José I. 
Rodríguez-Vijande Alonso. Ha interve-
nido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente 
el Magistrado don Eugeni Gay Montalvo, 
quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el día 3 de mayo 
de 2006, el Procurador de los Tribunales 
don Ignacio de Noriega Arquer, actuando 
en nombre y representación de don Jesús 
Iván Blanco Florez, presentó recurso de 
amparo constitucional contra las resolu-
ciones citadas en el encabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El trabajador demandante de am-
paro prestaba servicios para la empresa 
Unigel, S.L., contratista de la empresa 
Samoa Industrial, S.A., dedicada a la fa-
bricación de equipos de lubricación para 
la automoción y la agricultura. Unigel, 
S.L., contaba con 24 trabajadores pres-
tando servicios en el centro de trabajo de 
Samoa Industrial, S.A., y Unigel, S.L., ha-
bían suscrito el 28 de abril de 2000 un 
contrato mercantil de arrendamiento de 
servicios para la prestación de determi-
nados servicios en el centro de trabajo de 
la primera, con vigencia inicial hasta 
el 31 de diciembre de 2000 y posible 

prórroga tácita anual. Los servicios con-
tratados inicialmente fueron ampliándose 
a nuevas especialidades y funciones me-
diante pactos de septiembre de 2000, 
mayo de 2002, septiembre de 2002, junio 
de 2003, noviembre de 2003 y enero 
de 2005.

b) Desde el mes de marzo de 2005 
los trabajadores de Unigel, S.L., vinieron 
desarrollando negociaciones dirigidas a 
alcanzar un pacto de mejora de sus con-
diciones de trabajo, que las igualara con 
las de los trabajadores propios de Samoa 
Industrial, S.A. No llegando a buen tér-
mino las negociaciones, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron jornadas de 
huelga los días 17 y 22 de marzo de 2005, 
e igualmente convocaron otra huelga 
posteriormente para los días 30 y 31 de 
marzo y 6, 7, 13, 14, 20, 21, 27 y 28 de 
abril de 2005. El 6 de abril denunciaron 
ante la Inspección de Trabajo una situa-
ción de cesión ilegal frente a la empresa 
Samoa Industrial, S.A.

c) El 14 de febrero de 2005, Unigel, 
S.L., comunicó a Samoa Industrial, S.A., 
un incremento del 1,62 por 100 en el 
precio de los servicios contratados 
para 2005 respecto de las tarifas vigentes 
en 2004. El día 23 del mismo mes Samoa 
Industrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, ante la pérdida de ventaja competi-
tiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las sec-
ciones de soldadura y fresadora, dada la 
falta de adecuación del coste exigido. Esa 
rescisión generó dos despidos en la plan-
tilla de Unigel, S.L.

d) Los trabajadores de Unigel, S.L., 
adoptaron el acuerdo de no trabajar más 
allá de las horas acordadas en el contrato, 
lo que llevó a Unigel, S.L., a contratar a 
otros trabajadores para procurar el mismo 
servicio a Samoa Industrial, S.A. Los tra-
bajadores de Unigel, S.L., continuaron 
con sus reivindicaciones salariales, siendo 
advertidos por la empresa del peligro de 
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ver rescindido el contrato de servicios 
con Samoa Industrial, S.A.

e) La empresa Samoa Industrial, S.A., 
y su comité de empresa acordaron el 1 de 
abril de 2005 la supresión de la figura de 
trabajadores de trabajo temporal, a susti-
tuir por técnicos en prácticas.

f) El 6 de mayo de 2005 Samoa In-
dustrial, S.A., comunicó a Unigel, S.L., 
que, dada la pérdida de competitividad 
que le suponía el mantener los servicios 
contratados, rescindía por completo el 
contrato de arrendamiento de servicios. 
El 9 de mayo Unigel, S.L., comunicó al 
trabajador demandante de amparo, al 
igual que a los otros 23 trabajadores de 
la empresa, que ponía fin al contrato de 
trabajo, por finalización del contrato 
mercantil suscrito con Samoa, S.A., causa 
de rescisión del contrato laboral prevista 
en el mismo.

g) En junio de 2005 Unigel, S.L., sus-
cribió cuatro nuevos contratos de trabajo, 
todos temporales, tres por circunstancias 
de la producción y uno por obra o ser-
vicio determinados, todos pertenecientes 
al grupo de cotización correspondiente a 
oficiales de tercera y especialistas. Samoa 
Industrial, S.A., suscribió a partir del 10 
de mayo quince nuevos contratos de tra-
bajo, catorce de ellos temporales en prác-
ticas de oficial de tercera o especialista y 
uno indefinido del mismo grupo.

h) El actor presentó demanda por 
despido, instando que se declarara su nu-
lidad por vulneración del derecho de 
huelga y de la garantía de indemnidad, o 
subsidiariamente su improcedencia, y 
que se condenara solidariamente a ambas 
empresas por existencia de cesión ilegal 
de mano de obra.

i) Por Sentencia de 9 de agosto 
de 2005 el Juzgado de lo Social núm. 3 
de Gijón desestimó la demanda. La Sen-
tencia rechaza, en primer lugar, la exis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra, concluyendo que el hecho de la 
extinción del contrato de trabajo, cual-

quiera que fuera su causa, resultaba ajeno 
a la empresa Samoa Industrial, S.A. En 
segundo lugar, y en cuanto a la empresa 
Unigel, S.L., rechaza también la preten-
sión de nulidad del despido, por consi-
derar que, pese a haberse aportado por el 
demandante un indicio de prueba de la 
vulneración de sus derechos a la huelga 
y a la tutela judicial efectiva, la empresa 
Unigel, S.L., había acreditado la exis-
tencia de una causa lícita para la extin-
ción –especificada ab initio en el contrato 
de trabajo– y ajena a cualquier vulnera-
ción de derechos fundamentales, cual era 
la de la rescisión del contrato mercantil 
suscrito por Samoa, S.A., por causa que 
no sólo no le era imputable sino que, 
según consta en hechos probados, hizo 
lo que en su mano estuvo por evitar. Por 
ello, entiende irrelevante cualquier con-
jetura sobre coordinación de voluntades 
entre ambas empresas pues, al estar la 
empresa principal fuera de la relación 
laboral, las decisiones que haya tomado, 
por sí o en unión de los intereses de la 
otra parte contratante, no traspasan el 
marco del contrato mercantil. En relación 
con el interés de Unigel, S.L., en no ver 
rescindido el contrato mercantil, recuerda 
la Sentencia las diferentes cesiones reali-
zadas por la empresa en su negociación 
con los trabajadores, incluyendo la oferta 
de convertir la contratación temporal en 
indefinida a cambio de la retirada de la 
denuncia por cesión ilegal de mano de 
obra. Finalmente, descarta también la de-
claración de improcedencia del despido, 
al entender que la extinción del contrato 
de trabajo se ajustaba a lo previsto en el 
artícu  lo 49.1.b) de la Ley del Estatuto de 
los Trabajadores (LET).

j) Frente a la indicada Sentencia in-
terpuso el actor recurso de suplicación. 
En el mismo solicitaba, en primer lugar, 
la nulidad de las actuaciones por vulne-
ración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, por dos motivos: por la limita-
ción impuesta por la juzgadora de ins-
tancia en el número de testigos propuestos 
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por el demandante y por el rechazo en el 
acto del juicio de la prueba consistente 
en una grabación magnetofónica con las 
conversaciones mantenidas entre los tra-
bajadores de Unigel, S.L., despedidos y 
representantes de esta empresa y de 
Samoa Industrial, S.A.; en segundo lugar, 
solicitaba la revisión de los hechos pro-
bados; finalmente, denunciaba la infrac-
ción de los artícu  los 43 LET, por no ha-
berse apreciado en la Sentencia de ins-
tancia la existencia de cesión ilegal de 
mano de obra, y 14, 24 y 28 CE, por con-
siderar que el despido constituyó una 
represalia por el ejercicio de los derechos 
a la tutela judicial efectiva y a la huelga. 
Por Sentencia de 7 de abril de 2006, la 
Sala de lo Social del Tribunal Superior de 
Justicia de Asturias desestimó el recurso y 
confirmó la resolución recurrida. En la 
Sentencia la Sala rechaza, en primer 
lugar, la nulidad de actuaciones preten-
dida. Considera razonable la limitación a 
sólo tres testigos de los ocho inicialmente 
propuestos por el demandante, sobre 
todo porque con tan prolija testifical se 
trataba nuevamente de suscitar la cues-
tión de la pretendida existencia de una 
cesión ilegal de mano de obra, cuestión 
que había sido ya rechazada por el Juz-
gado de lo Social núm. 1 de Gijón en 
otros supuestos enjuiciados y que ver-
saba, por tanto, sobre hechos suficiente-
mente esclarecidos y ya juzgados. Por lo 
que hace al rechazo de la grabación mag-
netofónica la Sala descarta la nulidad por 
entender que con ello no se causó nin-
guna indefensión al demandante, al tra-
tarse de un hecho admitido y cuya omi-
sión en el relato fáctico podía suplirse por 
el cauce procedimental del artícu  lo 191.b) 
de la Ley de procedimiento laboral (LPL). 
En segundo lugar, la Sala rechaza las di-
versas revisiones de hechos probados 
propuestas, señalando, en relación con la 
octava de ellas, que «la posible implica-
ción de Samoa Industrial, S.A., en el con-
flicto laboral de Unigel, S.L., y sus traba-
jadores resulta irrelevante para modificar 
el sentido del fallo, como a continuación 

se verá». En tercer lugar, rechaza igual-
mente la vulneración del artícu  lo 43 LET, 
por considerar que la conclusión de la 
Sentencia de instancia sobre la inexis-
tencia de una cesión ilegal de mano de 
obra resultaba correcta, de acuerdo con 
los hechos probados y a la luz de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo en la 
aplicación del citado precepto. Final-
mente, la Sala rechaza la vulneración de 
los artícu  los 14, 24 y 28 CE, por entender 
que «no cabe otorgar la calificación de 
nulidad del despido por vulneración de 
la garantía de indemnidad cuando se trata 
de contratos formalizados como tempo-
rales y se procede a su extinción por la 
causa válidamente consignada en el con-
trato, pues de otro modo bastaría con 
presentar demanda declarativa (sobre fi-
jeza, indefinición, cesión) previamente a 
la fecha en que se sabe va a tener lugar la 
decisión de extinción, para así asegurar 
la calificación de nulidad del despido». Y 
añade, más adelante, la Sentencia lo si-
guiente:

«La extinción del contrato mercantil se 
produce al no asumir Samoa Indus-
trial, S.A., una nueva modificación de 
tarifas, razón por la cual se le comunica 
la decisión de rescindir la contrata. Y 
esto, no es una arbitrariedad, o una mera 
ficción para encubrir una extinción mu-
tuamente aceptada de las relaciones la-
borales como sostiene el recurrente, sino 
una causa plenamente justificada para 
dar por extinguido el contrato de arren-
damiento de servicios existente entre 
ambas empresas. Y como quiera que el 
contrato temporal que ligaba al recu-
rrente con la empresa Unigel, S.L., de-
pendía de la duración de aquel contrato 
de arrendamiento de servicios, su cese no 
constituye un despido sino una válida 
extinción del contrato de trabajo, pues la 
relación laboral no era de carácter inde-
finido, sino una relación a término que 
surge cuando concluye la obra o servicio 
determinado que era la causa del con-
trato.
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Que no existe connivencia entre las 
empresas lo demuestra: 1.º la previa res-
cisión parcial de la contrata comunicada 
en febrero por la subida de precios y que 
desencadenó el cese de dos trabajadores, 
cuyas demandas fueron desestimadas por 
Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 
de los de Gijón y confirmada por esta 
Sala; 2.º el acuerdo de 1 de abril entre 
Samoa Industrial, S.A., y su Comité de 
Empresa para sustituir la figura de traba-
jadores temporales por técnicos en prác-
ticas; 3.º la comunicación de 6 de mayo 
rescindiendo totalmente la contrata, sin 
que conste el conocimiento por parte de 
aquella de la existencia de una denuncia 
por cesión ilegal de trabajadores; y 4.º las 
advertencias y los intentos casi desespe-
rados de la empresa Unigel, S.L., por 
mantener la contrata que se extinguió de-
finitivamente. Por ello, aun admitiendo 
que la misma se extingue a consecuencia 
de las movilizaciones iniciadas por los 
trabajadores despedidos, conflicto la-
boral en el que Samoa Industrial, S.A., no 
quería verse involucrada y que propicia 
su decisión de poner fin a la contrata, tal 
comportamiento en la medida en que es 
imputable a quien no es empleadora de 
los trabajadores, pues sólo está vinculada 
con Unigel, S.L., en virtud de un contrato 
mercantil, en ningún caso podría dar 
lugar a las declaraciones que se pretende 
pues cualquiera de ellas exigiría en primer 
término dejar sin efecto aquel comporta-
miento vulnerador de derechos funda-
mentales e imputable únicamente a la 
empresa principal. Esta actuación nunca 
sería achacable a la contratista, quien en 
todo caso y por razones ajenas a su vo-
luntad se encontraría con un contrato 
extinguido por razón de aquellas reivin-
dicaciones laborales y abocada por tal 
motivo a acordar los ceses contra los que 
se acciona.»

3. El demandante de amparo aduce 
en su demanda la vulneración por las 
resoluciones judiciales dictadas en el 

procedimiento por despido de los artícu-
 los 14, 24.1 y 28.1 CE.

En primer lugar aduce el demandante 
la vulneración de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de la denegación de la prueba 
testifical y electrónica. En relación con 
ello, entiende que se ha producido una 
denegación anticipada de la prueba tes-
tifical de forma tajante y sin fundamenta-
ción, indicando exclusivamente la provi-
dencia de denegación que la parte actora 
debía elegir tres testigos de los ocho pro-
puestos, sin indicar la causa de tal limita-
ción, vulnerando con ello el derecho a 
obtener una resolución fundada en De-
recho. La denegación es, además, des-
proporcionada y carente de racionalidad, 
porque se habían solicitado ocho testigos 
para seis juicios, que no serían, por lo 
tanto, ni dos testigos por juicio, pese a lo 
cual se tachan de excesivos, con desco-
nocimiento total por el juzgador de la 
razón de ser de cada testigo, tratándose 
de un juicio complejo en el que se debían 
analizar cuestiones tan diversas como la 
cesión ilegal de trabajadores, la relación 
entre empresas vinculadas a una contrata, 
el ejercicio de acciones sindicales, 
huelgas, conflictos, rescisión de contrata 
y despidos. Por lo demás, en el ámbito 
laboral no debe limitarse anticipada-
mente el número de testigos, porque 
antes de la práctica de la prueba el Ma-
gistrado desconoce las preguntas que se 
van a realizar y su pertinencia, por lo que 
la única forma de que la denegación sea 
motivada es en el acta del juicio, una vez 
iniciadas las declaraciones testificales. Lo 
contrario produce una efectiva indefen-
sión a la parte actora, porque a ella co-
rresponde probar los hechos.

En cuanto a la cinta magnetofónica 
rechazada, la misma contenía la graba-
ción de una conversación que días antes 
de la celebración del juicio mantenían en 
las instalaciones de la empresa Samoa 
Industrial, S.A., las respectivas jefas de 
personal de ambas empresas, a solas con 
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cada trabajador demandante, indicán-
dole la conveniencia de retirar el juicio. 
Cuestión trascendental a efectos de acre-
ditar la connivencia entre las empresas, 
que ahora se niega en la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, y para unir 
el hilo conductor de los hechos que fina-
lizaron en el despido como consecuencia 
de una acción de represalia a sus reivin-
dicaciones.

Todo lo cual implica una clara indefen-
sión de la parte actora, vulneradora de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE).

Junto a ello, el demandante denuncia 
la vulneración de los artícu  los 14, 24.1 
y 28.1 CE, al considerar evidente, tras el 
relato de los hechos probados, que el 
despido de los trabajadores está íntima-
mente relacionado con las actuaciones 
desarrolladas por los mismos, ejercitando 
acciones de conflicto colectivo, de 
huelga, de denuncia ante la Inspección 
de Trabajo y de reclamaciones salariales 
frente a ambas empresas. Se trata, en de-
finitiva, de decisiones empresariales en-
caminadas a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores. 
Lo que vulnera la garantía de indem-
nidad, con infracción de los artícu  los 14, 
24.1 y 28.1 CE.

Tanto por la existencia de cesión ilegal 
de trabajadores como porque Samoa In-
dustrial, S.A., concertó y participó direc-
tamente en esta vulneración, siendo 
además empresario principal, debe re-
parar el daño causado, al igual que la 
empresa que despide, efecto éste nece-
sario para la aplicación del principio de 
indemnidad. La única reparación posible 
es la condena a ambas empresas a read-
mitir al demandante, sin perjuicio del 
matiz de que dicha readmisión, en el 
caso de la empresa Samoa Industrial, 
S.A., habrá de ejecutarse reponiendo a la 
contratista en su situación anterior, para 

que ésta pueda proceder a la readmi-
sión.

Concluye, por ello, su demanda, supli-
cando a este Tribunal que dicte Sentencia 
por la que se otorgue el amparo solici-
tado, anulando las resoluciones judiciales 
recurridas y, en orden subsidiario, pri-
mero declare la nulidad de actuaciones, 
retrotrayendo las mismas al momento an-
terior a la inadmisión de las pruebas soli-
citadas; segundo declare la nulidad de los 
despidos, condenando solidariamente a 
ambas empresas a que procedan a re-
poner al actor en su anterior puesto de 
trabajo, con abono de los salarios de-
jados de percibir desde el despido hasta 
la readmisión y una indemnización acce-
soria de 6.000 euros por daños.

4. Por providencia de 10 de julio 
de 2007, la Sala Segunda de este Tribunal, 
de conformidad con lo dispuesto en el 
artícu  lo 11.2 de la Ley Orgánica del Tri-
bunal Constitucional (LOTC), acordó co-
nocer del presente recurso de amparo y 
admitir a trámite la demanda. En esa pro-
videncia se dispuso también que, a tenor 
de lo dispuesto en el artícu  lo 51 LOTC, 
se dirigiese atenta comunicación a la Sala 
de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias y al Juzgado de lo Social 
núm. 3 de Gijón a fin de que, en plazo 
que no excediera de diez días, remitiesen 
certificación o fotocopia adverada de las 
actuaciones correspondientes al recurso 
de suplicación núm. 161-2006 y a los 
autos núm. 601-2005, respectivamente, 
así como a dicho Juzgado para que pro-
cediese previamente al emplazamiento 
de quienes hubieran sido parte en el pro-
cedimiento, excepto la parte recurrente 
en amparo, para que en el plazo de diez 
días pudiesen comparecer, si lo desearan, 
en el recurso de amparo.

5. Mediante escrito registrado el 
día 13 de septiembre de 2007, el Procu-
rador de los Tribunales don Nicolás Ál-
varez Real, actuando en nombre y repre-
sentación de Samoa Industrial, S.A., inte-
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resó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

6. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Segunda 
de 30 de octubre de 2007 se acordó tener 
por recibidos los testimonios de las actua-
ciones remitidos por la Sección Primera 
de la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Asturias y por el Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, y el 
escrito del Procurador don Nicolás Ál-
varez Real, a quien se tuvo por personado 
y parte en nombre y representación de 
Samoa Industrial, S.A., así como, a tenor 
de lo dispuesto en el artícu  lo 52 LOTC, 
dar vista de las actuaciones recibidas a 
las partes personadas y al Ministerio 
Fiscal, por plazo común de veinte días, 
para que dentro de dicho término pu-
dieran presentar las alegaciones que a su 
derecho convinieren.

7. Mediante escrito registrado el 
día 21 de noviembre de 2007 presentó 
sus alegaciones la entidad Samoa Indus-
trial, S.A., interesando la desestimación 
de la demanda de amparo.

Señala la empresa en su escrito, en 
primer lugar, que la limitación en el nú-
mero de testigos respondió a las previ-
siones del artícu  lo 92.1 LPL, al concurrir 
el doble requisito de un número excesivo 
de testigos propuestos y la convicción del 
órgano judicial de que sus manifesta-
ciones habrían de constituir una inútil 
reiteración, por versar sobre hechos sufi-
cientemente esclarecidos. Tampoco cabe 
apreciar indefensión por el rechazo de 
una grabación magnetofónica, dado que, 
como señala la Sala, el objeto de la 
prueba versaba sobre un hecho admi-
tido.

La pretendida infracción del artícu  lo 14 
CE no es razonada por el recurrente en 
momento o lugar alguno de su recurso, 
no vislumbrándose dónde encuentre el 
recurrente motivo para apreciar la discri-
minación proscrita por el referido pre-
cepto.

En cuanto a la pretendida vulneración 
de los derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a la huelga, el recurrente olvida dos 
elementos esenciales que impiden apre-
ciar la nulidad del despido: en primer 
lugar, la inexistencia, declarada por la 
Sentencia, de cesión ilegal de mano de 
obra; en segundo lugar, que la decisión 
extintiva fue adoptada por Unigel, S.L., 
única y exclusiva empleadora del actor. 
En consecuencia, como señala la Sala de 
suplicación, es lo cierto que el contrato 
temporal que unía a la empresa con el 
trabajador se extinguió a la llegada de su 
término, al desaparecer la causa del con-
trato con la finalización del contrato de 
arrendamiento de servicios a cuya vi-
gencia estaba vinculado, descartándose 
también en la Sentencia la existencia de 
connivencia alguna entre ambas em-
presas. Pero, además de no existir conni-
vencia, no es posible mantener siquiera 
que la contrata mercantil se extinguiese 
como respuesta a las acciones judiciales 
ejercidas por los trabajadores; ni ello fue 
así, afirmando la Sala que la extinción del 
contrato mercantil se produjo al no 
asumir Samoa Industrial, S.A., la modifi-
cación de las tarifas, ni aunque lo fuese 
alteraría la calificación del despido, pues 
no se trataría de un comportamiento im-
putable a la empleadora de los trabaja-
dores, que es la que efectúa los des-
pidos.

Finalmente, en cuanto a las peticiones 
contenidas en la demanda de despido, 
pone de relieve la empresa que la peti-
ción principal carece de contenido, al 
limitarse el demandante a solicitar que se 
anulen las resoluciones recurridas, con lo 
que el fallo carecería de efectividad. Y en 
cuanto a la petición subsidiaria, es evi-
dente que ni en el terreno de las hipótesis 
cabría, aun admitiendo la nulidad del 
despido, imponer a Samoa Industrial, 
S.A., ni con carácter solidario ni de cual-
quier otra manera, la reposición del tra-
bajador en su anterior puesto de trabajo, 
dada la inexistencia de vínculo laboral, 
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mientras que no resultaría tampoco po-
sible –como pretende el demandante en 
su recurso de amparo– obligar a restaurar 
el vínculo mercantil entre ambas em-
presas, que se extinguió válidamente en 
virtud de una decisión mercantil ampa-
rada por el principio de libertad de em-
presa (art. 38 CE) y respecto del que nadie 
ha entablado ni intentado siquiera acción 
alguna en su contra, pretensión que no 
figuraba tampoco en la demanda inicial 
de despido y que constituye, por ello, una 
cuestión nueva, como tal prohibida en el 
recurso de amparo. En consecuencia, el 
restablecimiento del derecho hipotética-
mente violado sólo podría producirse, en 
su caso, a través de la vía indemnizatoria, 
respecto de la que nada se justifica tam-
poco en la demanda de amparo.

8. El Fiscal ante el Tribunal Constitu-
cional presentó sus alegaciones mediante 
escrito registrado el día 30 de noviembre 
de 2007, interesando el otorgamiento del 
amparo.

Rechaza el Ministerio Fiscal, en primer 
lugar, la posibilidad de tomar en conside-
ración las quejas de indefensión formu-
ladas en la demanda, al entender que la 
justificación ofrecida en las resoluciones 
judiciales recurridas para rechazar la 
práctica de las pruebas propuestas resulta 
absolutamente sólida.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, 
a la pretendida vulneración del derecho 
a la igualdad, considera el Ministerio 
Fiscal que la alegación del recurrente pa-
rece basarse en el hecho de haberse pri-
vado al actor de la garantía de estabilidad 
en el empleo que hubiese debido dis-
frutar si, en vez de prestar servicios para 
Unigel, S.L., lo hubiera hecho directa-
mente para la empresa subcontratante, en 
cuyas dependencias prestaba servicios. 
Pues bien, tal alegación, además de ba-
sarse en una supuesta realidad que no ha 
sido declarada como tal por los órganos 
judiciales –la cesión ilegal de trabaja-
dores de una empresa a otra—, no tiene 

en cuenta que, precisamente en razón de 
ese reconocimiento judicial de la dual 
concurrencia de empresas con sus res-
pectivas estructuras organizativas, no re-
sulta posible establecer entre ellas un 
término adecuado de comparación, de 
forma que la causa invocada por Unigel, 
S.L., para rescindir el contrato del traba-
jador puede tener en el caso de la em-
presa subcontratista una justificación no 
trasladable, en principio, a la empresa 
subcontratante, por lo que la pretensión 
de estabilidad en el empleo no es la 
misma en uno y otro caso.

Finalmente, por lo que se refiere a la 
invocación de los derechos fundamen-
tales a la huelga, a la libertad sindical y a 
la tutela judicial efectiva, señala el Fiscal 
que cabe hacer una valoración conjunta 
de todos esos supuestos, en tanto los 
efectos derivados de tal pretendido reco-
nocimiento se resumen en todos los casos 
en la calificación del despido como nulo, 
si es que fuera posible establecer como 
causa de éste una previa decisión empre-
sarial que pretende, con el acto extintivo 
de la relación laboral, desconocer el ám-
bito de protección que al trabajador re-
servan los citados derechos fundamen-
tales. Tras recordar las circunstancias del 
caso, tal y como se desprenden de los 
hechos probados, resalta el Fiscal cómo 
ambas resoluciones judiciales recurridas 
han partido de la existencia de indicios 
de discriminación que obligaban a situar 
en el campo de la empresa el gravamen 
de demostrar que detrás de la decisión 
empresarial no se hallaba ningún interés 
por sancionar la previa actuación del tra-
bajador, que, en unión de sus compa-
ñeros, había emprendido determinadas 
actuaciones pretendiendo mejoras so-
ciales, y para lo que no habían dudado 
en efectuar en tres ocasiones sucesivas 
sendas convocatorias de huelga, así como 
una denuncia por cesión ilegal de mano 
de obra ante la Inspección de Trabajo. 
Siendo ello así, las Sentencias recurridas 
desestiman la demanda del recurrente y 
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consideran válida la extinción contrac-
tual por el hecho de que la relación la-
boral que unía a las partes no fuera inde-
finida sino a término, rechazando la exis-
tencia de connivencia entre ambas 
empresas, y no siendo en realidad la de-
cisión de despido imputable a la empresa 
empleadora, que se había visto abocada 
a acordar los ceses como consecuencia 
de la decisión de rescisión de la contrata 
por parte de Samoa Industrial, S.A. Pues 
bien, considera el Ministerio público que 
tal razonamiento no puede compartirse, 
porque el hecho de que el trabajador 
fuera eventual no tiene la relevancia que 
se le otorga a los efectos del despido, ni 
los extremos que se tienen en cuenta para 
negar la connivencia entre empresas 
pueden ser tomados en consideración, ni 
se considera tampoco la comunicación 
de 6 de mayo rescindiendo la contrata 
con la relevancia que se le pretende re-
conocer formalmente, ya que más ade-
lante se afirma que la rescisión se produjo 
por la conflictividad laboral existente. En 
suma, entiende que el trabajador ha apor-
tado indicios muy serios de la lesión del 
derecho fundamental que esgrimía y que 
los órganos judiciales rechazaron su pre-
tensión partiendo de hechos no acredi-
tados, irrelevantes o contradictorios con 
los probados, y mediante una argumen-
tación jurídica sobre la naturaleza de la 
relación laboral que aparecía ajena a la 
decisión empresarial extintiva, por lo que 
la queja del trabajador debe ser aco-
gida.

Por ello termina el Ministerio Fiscal 
solicitando que se dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo, por vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante en su manifestación 
de garantía de indemnidad, se anulen las 
Sentencias recurridas y se declare la nu-
lidad del despido.

9. El demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 4 de diciembre de 2007, 

reiterando el contenido de su demanda 
de amparo.

10. Por providencia del Pleno de este 
Tribunal de 3 de noviembre de 2010, y 
de conformidad con lo dispuesto en el 
artícu  lo 10.1.n) LOTC, se acordó, a pro-
puesta de la Sala Segunda de este Tri-
bunal, recabar para el Pleno el conoci-
miento del presente recurso de amparo.

11. Por providencia de 16 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 16 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes el recurrente inter-
pone demanda de amparo contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Asturias de 7 de 
abril de 2006, que desestima el recurso 
de suplicación presentado por el mismo 
contra la Sentencia dictada el día 9 de 
agosto de 2005 por el Juzgado de lo So-
cial núm. 3 de Gijón en autos 601-2005, 
en reclamación por despido. Imputa a las 
resoluciones recurridas la vulneración, 
en primer lugar, de su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su ver-
tiente de derecho a la utilización de los 
medios de prueba pertinentes para la de-
fensa, en relación con la denegación en 
la instancia de una prueba de reproduc-
ción electrónica y la limitación en el nú-
mero de testigos propuestos en la prueba 
testifical; en segundo lugar, aduce la in-
fracción de los artículos 14, 24.1 y 28.1 
CE, al entender que la extinción de su 
contrato de trabajo se produjo como con-
secuencia de una decisión empresarial 
encaminada a cercenar el legítimo ejer-
cicio del derecho de huelga y de acciones 
judiciales por parte de los trabajadores, 
de la que serían responsables ambas em-
presas demandadas en el proceso judi-
cial.
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El Ministerio público solicita el otorga-
miento del amparo con base en los argu-
mentos recogidos en los antecedentes de 
esta Sentencia, al apreciar que las Senten-
cias recurridas han vulnerado el derecho 
a la tutela judicial efectiva del deman-
dante, en su vertiente de garantía de in-
demnidad, razón por la cual interesa que 
se anulen las citadas resoluciones judi-
ciales y que se declare la nulidad del 
despido. Por el contrario la representa-
ción de Samoa Industrial, S.A., entidad 
mercantil comparecida en el presente 
proceso constitucional, interesa la dene-
gación del amparo al entender inexis-
tente la vulneración de los derechos fun-
damentales aducidos. Adicionalmente 
señala que, aun cuando se admitiese en 
el terreno de las hipótesis la nulidad del 
despido y la existencia de alguna respon-
sabilidad de Samoa Industrial, S.A., en la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales del trabajador, la consecuencia 
nunca podría ser la de imponer a Samoa 
Industrial, S.A., ni con carácter solidario 
ni de ninguna otra manera, la reposición 
del trabajador en su anterior puesto de 
trabajo, al no haber existido nunca un 
vínculo laboral entre ambos, resultándole 
así ajeno el efecto de la extinción del 
contrato de trabajo, cualquiera que fuere 
su causa, por lo que el restablecimiento 
del derecho hipotéticamente vulnerado 
no podría producirse, ante la inexistencia 
del vínculo mercantil que amparaba la 
contrata, más que por la correspondiente 
vía indemnizatoria.

2. Las vulneraciones de derechos 
fundamentales denunciadas en la pre-
sente demanda de amparo han sido ya 
analizadas por este Tribunal en sus re-
cientes Sentencias 75/2010 y 76/2010, 
de 19 de octubre, resolviendo demandas 
de amparo formuladas por otros trabaja-
dores que prestaban servicios para la em-
presa Unigel, S.L., en el centro de trabajo 
de Samoa Industrial, S.A., y que fueron 
despedidos en la misma fecha y por las 

mismas razones que el ahora demandante 
de amparo.

En dichas Sentencias, el Tribunal otorgó 
el amparo a los demandantes por en-
tender que las resoluciones judiciales 
recurridas habían vulnerado sus derechos 
fundamentales a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE), 
al no declarar la nulidad de su despido, 
siendo así que el mismo se produjo como 
consecuencia de las movilizaciones pre-
viamente desarrolladas por el conjunto 
de los trabajadores de la empresa, movi-
lizaciones que materializaron básica-
mente el ejercicio de los citados derechos 
fundamentales.

Pues bien, con íntegra remisión a la 
fundamentación jurídica de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, debemos otorgar igualmente el 
amparo en el presente supuesto que 
guarda con los ya resueltos una identidad 
sustancial, declarando la nulidad radical 
del despido y anulando por tal motivo las 
resoluciones judiciales recurridas que, en 
la medida en que no ampararon al traba-
jador en la vulneración de sus derechos 
fundamentales, vulneraron esos mismos 
derechos.

Como también señalamos en aquellas 
Sentencias, «declarada la nulidad radical 
del despido de la recurrente, el restable-
cimiento en la integridad de su derecho 
exigiría, en principio, su readmisión in-
mediata (con abono de los salarios de-
jados de percibir) por parte de la empresa 
Unigel, S.L., para la que venía prestando 
servicios hasta el 9 de mayo de 2005, 
fecha en la que, como antes quedó ex-
puesto, dicha empresa comunicó a la 
recurrente (al igual que al resto de traba-
jadores) la rescisión de su contrato de 
trabajo por terminación de la relación 
contractual mercantil que ligaba a esa 
empresa con Samoa Industrial, S.A. No 
obstante, a tenor de las especiales cir-
cunstancias concurrentes en el presente 
caso (la mencionada finalización del 
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contrato mercantil de arrendamiento de 
servicios suscrito entre una y otra em-
presa, de la que trae causa la extinción de 
la relación laboral de los trabajadores de 
Unigel, S.L.,), no cabe desconocer las di-
ficultades que podría entrañar la ejecu-
ción por la empresa Unigel, S.L., de la 
obligación de readmitir a la recurrente en 
un puesto de trabajo inexistente como 
consecuencia de la decisión de un ter-
cero, la empresa Samoa Industrial, S.A., 
de poner fin a la prestación de servicios 
que Unigel, S.L., venía llevando a cabo 
mediante sus trabajadores contratados al 
efecto y que desarrollaban su actividad 
en el centro de trabajo de Samoa Indus-
trial, S.A» (STC 75/2010, FJ 9, y 
STC 76/2010, FJ 10). Por tanto, corres-
ponderá al Juzgado de lo Social (como 
también señalábamos en esos mismos 
fundamentos jurídicos), en incidente de 
ejecución (art. 284 de la Ley de procedi-
miento laboral), determinar si la efectiva 
readmisión del recurrente en su puesto de 
trabajo es posible y, de no serlo, la in-
demnización que procediera abonar en-
tonces al mismo, así como los salarios de 
tramitación, y, en tal caso la responsabi-
lidad de las empresas concernidas en 
orden a la reparación de la lesión de de-
rechos fundamentales ocasionada, de-
biendo recordarse (y así lo hicimos igual-
mente allí) que «tan constitucional es una 
ejecución en la que se cumple el prin-
cipio de la identidad total entre lo ejecu-
tado y lo estatuido en el fallo como una 
ejecución en la que, por razones atendi-
bles, la condena sea sustituida por su 
equivalente pecuniario o por otro tipo de 
prestación» (SSTC 58/1983, de 29 de 
junio, FJ 2, y 69/1983, de 26 de julio, 
FJ 3).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
Jesús Iván Blanco Florez y, en su virtud:

1.º Declarar que han sido vulnerados 
los derechos a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) y de huelga (art. 28.2 CE) 
del recurrente.

2.º Restablecerlo en la integridad de 
sus derechos y, a tal fin, anular las Sen-
tencias de 9 de agosto de 2005 del Juz-
gado de lo Social núm. 3 de Gijón, dic-
tada en autos 601-2005, sobre despido, 
y 7 de abril de 2006 del Tribunal Superior 
de Justicia de Asturias, Sala de lo Social, 
que desestimó el recurso de suplicación 
interpuesto contra la anterior, y declarar 
la nulidad del despido, con los efectos 
indicados en el fundamento jurídico 2.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don Guillermo jiméneZ sÁncHeZ, 
al Que se adHiere el maGistrado don 
ramÓn rodrÍGueZ arribas, en relaciÓn 
con la sentencia dictada en el recurso 

de amparo nÚm. 4931-2006

Haciendo uso de la facultad atribuida 
por el artícu  lo 90.2 LOTC expreso en este 
Voto particular mi discrepancia con la 
Sentencia aprobada por el Pleno, en la 
medida en que aplica la doctrina fijada 
en las SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de 
octubre, en las que formulé Voto parti-
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cular cuyo contenido reitero en este mo-
mento.

Firmo este Voto particular, haciendo 
constar de nuevo mi respeto por el cri-
terio diferente mantenido por los Magis-
trados que han conformado la mayoría 
alcanzada en el Pleno.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don vicente conde martÍn de Hi-
jas respecto de la sentencia de fe-
cHa 16 de noviembre de 2010 dictada en 
el recurso de amparo avocado al ple-

no nÚm. 4931-2006

Como en realidad la Sentencia se li-
mita a reproducir, transcribiéndolos en 
parte y en parte remitiéndose a ellos, los 
fundamentos jurídicos de las 
SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de oc-
tubre, basta para fundar este Voto parti-
cular seguir el mismo criterio de remi-
sión, en este caso a los razonamientos 
expuestos en mi Voto particular a la 
STC 75/2010, de 19 de octubre.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Firmado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don javier delGado barrio res-
pecto de la sentencia de 16 de noviem-
bre de 2010, dictada en el recurso de 
amparo nÚm. 4931-2006, avocado al 

pleno

Dado que en su día manifesté mi dis-
crepancia respecto de la Sen-
tencia 75/2010, de 19 de octubre, cuya 

doctrina aquí se aplica, me remito al Voto 
particular que formulé en aquélla.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Javier Delgado Barrio.–Fir-
mado y rubricado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don jorGe rodrÍGueZ-Zapata pe-
reZ a la sentencia del pleno de 16 de 
noviembre de 2010, en el recurso de 

amparo 4931-2006

1. De conformidad con lo estable-
cido en el art. 90.2 LOTC, y lo que de-
fendí en las deliberaciones, sintetizo mi 
más profundo disentimiento con el fallo 
y la doctrina voluntarista que se establece 
en este caso:

a) En cuanto a los hechos del recurso 
mi posición se corresponde con lo que 
expresa mi compañero don Javier Del-
gado Barrio en su Voto particular a la STC 
del Pleno 75/2010, de 19 de octubre 
(«BOE» núm. 279, de 18 de noviembre). 
Por ello me adhiero a su reflexión en este 
importante extremo.

b) Ante tales fundamentos de hecho 
y en cuanto a la obvia improcedencia de 
extender a un tercero, desde una óptica 
mercantil, las consecuencias del despido 
me remito a las consideraciones del Voto 
particular a la STC 75/2010 formulado 
por mi compañero don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, al que me adherí en la 
ocasión misma de la STC 75/2010 y me 
vuelvo a adherir ahora.

c) Y en cuanto a la doctrina laboral 
del asunto, comparto también la posición 
que expresa en su Voto particular mi 
compañero don Vicente Conde Martín de 
Hijas, al que no puedo de dejar de prestar 
mi adhesión, con una preocupación aña-
dida por los efectos de esta doctrina en 
una situación de crisis laboral.

2. Ha sido feliz la previsión de la 
Constitución al establecer que las sen-
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tencias del Tribunal Constitucional se 
publiquen en el «Boletín Oficial del Es-
tado» «con los votos particulares, si los 
hubiere» (art. 164.1 CE). Nuestras Sen-
tencias tienen un alcance indudable, lo 
que dota de interés conocer qué posi-
ciones se han defendido en las delibe-
raciones, cuando no se ha alcanzado 
un consenso del colegio de Magis-
trados.

Madrid, a dieciséis de noviembre de 
dos mil diez.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Firmado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 113/2010, de 24 de 
noviembre de 2010. recurso de incons-
titucionalidad 3536-1999. interpuesto 
por el presidente del Gobierno respecto a 
diversos preceptos de la ley del parla-
mento de canarias 8/1999, de 27 de 
abril, de creación de las escalas de profe-
sores numerarios y maestros de taller de 
formación profesional marítimo-pesquera. 
competencias sobre función pública do-
cente: validez del precepto autonómico 
que excluye a los funcionarios transferidos 
por el estado del proceso de integración 
en escalas; nulidad de la dispensa de titu-
lación introducida en favor del personal 
interino. («boe» núm. 312 de 24 de di-
ciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta; don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de inconstitucionalidad 
núm. 3536-1999, interpuesto por el Pre-
sidente del Gobierno, representado por el 
Abogado del Estado, contra la disposi-
ción adicional segunda y la disposición 
transitoria segunda, apartados 1 y 3, de la 
Ley del Parlamento de Canarias 8/1999, 
de 27 de abril, de creación de las escalas 
de profesores numerarios y maestros de 
taller de formación profesional marítimo-
pesquera. Han comparecido y formulado 
alegaciones el Gobierno y el Parlamento 
de Canarias, por medio de sus respectivos 
Letrados. Ha sido Ponente el Magistrado 
don Guillermo Jiménez Sánchez, quien 
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el 
Registro General de este Tribunal el día 4 
de agosto de 1999 el Abogado del Estado, 
en la representación que legalmente os-
tenta, interpone recurso de inconstitucio-
nalidad contra la disposición adicional 
segunda y la disposición transitoria se-
gunda, apartados 1 y 3, de la Ley de Ca-
narias 8/1999, de 27 de abril, de creación 
de las escalas de profesores numerarios y 
maestros de taller de formación profe-
sional marítimo-pesquera. En la demanda 
se hace expresa invocación del 
artícu  lo 161.2 CE respecto de los pre-
ceptos objeto de recurso.

2. Las alegaciones del Abogado del 
Estado son, sustancialmente, las que se 
resumen a continuación:

a) Los preceptos impugnados dis-
ponen lo siguiente:

Disposición adicional segunda.

«Los funcionarios de carrera a que se 
refiere la disposición anterior, que fueron 
transferidos a la Comunidad Autónoma 
de Canarias en virtud del Real De-
creto 1939/1985, de nueve de octubre, y 
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que hasta la fecha de entrada en vigor de 
la presente Ley han venido prestando ser-
vicios docentes en los dos Institutos de 
Formación Profesional Marítimo-Pes-
quera de Canarias, sin reunir los requi-
sitos de titulación y condiciones estable-
cidas en esta Ley, se integrarán en los 
grupos de clasificación correspondientes 
en que hayan sido transferidos, con la 
consideración de ‘a extinguir’.»

Disposición transitoria segunda

«1. Los funcionarios interinos que 
fueron transferidos a la Comunidad Autó-
noma de Canarias en virtud del Real De-
creto 1939/1985, de 9 de octubre, y que 
hasta la fecha de entrada en vigor de la 
presente Ley han venido prestando servi-
cios en los Institutos de Formación Profe-
sional Marítimo-Pesquera de Canarias 
con anterioridad al día 22 de agosto 
de 1984, sin reunir los requisitos de titu-
lación y condiciones establecidas en esta 
Ley, podrán asimismo acceder a la con-
dición de funcionarios de carrera me-
diante la participación en las pruebas a 
que se refiere el núm. 1 de la disposición 
anterior e integrándose, en caso de supe-
rarlas, en los grupos de clasificación a 
que se refiere la Disposición Adicional 
Segunda de la presente Ley con la consi-
deración de ‘a extinguir’.

2. …

3. El personal docente interino que 
viene prestando servicios en los Institutos 
de Formación Profesional Marítimo-Pes-
quera de Canarias con posterioridad al 
día 22 de agosto de 1984 y anterior a la 
entrada en vigor de la Ley 1/1990, de 3 
de octubre, de Ordenación General del 
Sistema Educativo, sin reunir los requi-
sitos de titulación y las condiciones esta-
blecidas en esta Ley, podrán acceder asi-
mismo a la condición de funcionarios de 
carrera mediante la participación en las 
pruebas a que se refiere el núm. 3 de la 
disposición anterior e integrándose, en 
caso de superarlas, en los grupos de cla-
sificación a que se refiere la Disposición 

Adicional Segunda de la presente Ley, 
con la consideración de ‘a extinguir’.»

El Abogado del Estado sostiene que las 
disposiciones legales transcritas, al per-
mitir el acceso de funcionarios a determi-
nadas escalas sin la titulación exigida 
legalmente, vulneran la normativa básica 
del Estado dictada en materia de bases 
del régimen estatutario de los funciona-
rios de las Administraciones Públicas al 
amparo del título competencial que al 
Estado le reserva el artícu  lo 149.1.18 CE. 
En concreto, reputa vulnerados los artícu-
 los 19 y 25 de la Ley 30/1984, de 2 de 
agosto, de medidas para la reforma de la 
función pública, preceptos cuyo carácter 
básico ha sido reconocido por este Tri-
bunal Constitucional (entre otras, 
SSTC 151/1992, 4/1993, 302/1993, 
388/1993), los cuales establecen como 
principios básicos para el acceso a la fun-
ción pública los de igualdad, mérito y 
capacidad, así como el de publicidad, y 
regulan la clasificación de los cuerpos, 
clases y categorías de funcionarios aten-
diendo al criterio de la titulación exigida 
para su ingreso.

Tras reproducir el fundamento jurí-
dico 2 de la STC 388/1993, de 23 de di-
ciembre, cuya doctrina en relación con la 
aplicación de los principios de mérito y 
capacidad para el acceso a las distintas 
escalas o cuerpos de los funcionarios que 
posean el título correspondiente consi-
dera de plena aplicación al presente su-
puesto, el Abogado del Estado sostiene 
que las disposiciones legales impugnadas 
permiten acceder a determinadas escalas 
y a la condición de funcionario a funcio-
narios de carrera e interinos transferidos 
y a personal docente interino sin reunir 
los requisitos de titulación y las condi-
ciones fijadas para el acceso a cada 
cuerpo o escala. Por ello entiende que 
vulneran la normativa básica del Estado 
que exige para el acceso a cada cuerpo o 
escala de funcionarios una titulación de-
terminada, establecida, con carácter ge-
neral, en los ya citados preceptos de la 
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Ley 30/1984, de 2 de agosto, y, especial-
mente, para los funcionarios públicos 
docentes, en las disposiciones adicio-
nales 9 a 16 de la Ley Orgánica 1/1990, 
de 3 de octubre, de ordenación general 
del sistema educativo, en las que se re-
gulan las condiciones para el ingreso en 
los distintos cuerpos y escalas a los que 
se atribuyen funciones docentes, se deter-
mina que el sistema de ingreso será el de 
concurso-oposición y se establece el re-
quisito de titulación para el ingreso en los 
respectivos cuerpos docentes.

Alega, además, que ambas disposi-
ciones legales vulneran también el prin-
cipio de igualdad, pues, salvo en el terri-
torio de la Comunidad Autónoma de 
Canarias, para acceder a la función pú-
blica y, dentro de ésta, a los distintos 
cuerpos y escalas se requiere la titulación 
propia establecida en la Ley para cada 
caso. A juicio del Abogado del Estado la 
falta de exigencia de la requerida titula-
ción académica permite que ciertos fun-
cionarios y miembros del personal do-
cente se incorporen a determinadas es-
calas de la función pública canaria, en 
concreto, del Cuerpo Superior Faculta-
tivo, perteneciente al grupo A, y del 
Cuerpo Facultativo de Técnicos de Grado 
Medio, perteneciente al grupo B, sin tener 
la titulación correspondiente. Finalmente 
indica que el hecho de que la incorpora-
ción a las citadas escalas se haga con la 
consideración de «a extinguir» no incide 
en absoluto en el juicio de inconstitucio-
nalidad de las disposiciones legales recu-
rridas, ya que tal circunstancia no da 
lugar a que la falta del requisito de la ti-
tulación necesaria quede subsanado.

El Abogado del Estado concluye su es-
crito solicitando se tenga por interpuesto 
el recurso y se dicte sentencia en la que 
se declare la inconstitucionalidad de los 
preceptos recurridos. Mediante otrosí in-
dica que se invoca el artícu  lo 161.2 CE a 
los efectos de que se acuerde la suspen-
sión de los preceptos impugnados.

3. Por providencia de 15 de sep-
tiembre de 1999 la Sección Cuarta del 
Tribunal Constitucional acordó admitir a 
trámite el recurso de inconstitucionalidad 
y dar traslado de la demanda y docu-
mentos presentados al Congreso de los 
Diputados y al Senado, así como al Go-
bierno y al Parlamento de Canarias, al 
objeto de que en el plazo de quince días 
pudieran personarse en el proceso y for-
mular alegaciones. También acordó tener 
por invocado por el Presidente del Go-
bierno el artícu  lo 161.2 CE, lo que, a su 
tenor, produce la suspensión de la vi-
gencia y aplicación de las disposiciones 
legales impugnadas desde la fecha de la 
dicha interposición del recurso para las 
partes del proceso y desde el día en que 
aparezca publicada en el «Boletín Oficial 
del Estado» para los terceros. Finalmente 
ordenó publicar la incoación del recurso 
y la suspensión acordada en el «Boletín 
Oficial del Estado» y en el «Boletín Ofi-
cial de Canarias».

4. El día 23 de septiembre de 1999 
se registró en el Tribunal un escrito del 
Presidente del Congreso de los Diputados 
en el que se comunicaba que la Cámara 
no se personaría en el proceso ni formu-
laría alegaciones. Mediante escrito regis-
trado el día 8 de octubre de 1999 el Pre-
sidente del Senado interesó se tuviera por 
personado al Senado y por ofrecida su 
colaboración a los efectos del artícu  lo 88.1 
de la Ley Orgánica del Tribunal Constitu-
cional.

5. Por sendos escritos registrados los 
días 1 y 5 de octubre de 1999, respecti-
vamente, el Director General del Servicio 
Jurídico del Gobierno de Canarias y el 
Letrado del Parlamento de Canarias com-
parecieron en el procedimiento y solici-
taron una prórroga del plazo para for-
mular alegaciones. La Sección Cuarta del 
Tribunal Constitucional, por providencia 
de 6 de octubre de 1999, acordó pro-
rrogar en ocho días más, a contar desde 
el día siguiente al de su expiración, el 
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plazo inicialmente concedido para for-
mular alegaciones.

6. El Director General del Servicio 
Jurídico del Gobierno de Canarias for-
muló sus alegaciones mediante escrito 
registrado el día 18 de octubre de 1999, 
interesando se dicte sentencia en la que 
se desestime el recurso de inconstitucio-
nalidad.

En su escrito sostiene que el recurso 
planteado parte de dos premisas erró-
neas, las cuales serían, en primer lugar, 
que las disposiciones recurridas habilitan 
el acceso a las escalas de nueva creación 
de la Ley 8/1999 y, en segundo lugar, que 
se habilita dicho acceso sin reunir la titu-
lación académica requerida en función 
de los grupos en los que se clasifican tales 
escalas. A su entender aquellas disposi-
ciones, ni habilitan el acceso a escalas de 
nueva creación, ni de ellas se deduce una 
habilitación para el acceso de personal a 
grupos distintos de su nivel de titulación 
académica. La disposición adicional se-
gunda se limita a prever que los funcio-
narios de carrera, transferidos a la Comu-
nidad Autónoma en virtud del Real De-
creto 1939/1985, que vengan prestando 
servicios docentes en los Institutos de For-
mación Profesional Marítimo-Pesquera y 
que no ostenten la titulación para ac-
ceder a las escalas de nueva creación se 
integrarán en los grupos de clasificación 
correspondientes en que hayan sido 
transferidos con la consideración de «a 
extinguir». La literalidad del precepto no 
admite ninguna duda interpretativa, por 
cuanto, lejos de prever o habilitar el ac-
ceso a escalas de nueva creación, como 
ha sido interpretado por el Abogado del 
Estado, establece exclusivamente el man-
tenimiento de una situación ya consoli-
dada, integrando a dichos funcionarios 
en los grupos de clasificación en que 
hayan sido transferidos, sin que opere, 
por tanto, novación alguna de su situa-
ción con anterioridad a la transferencia. 
La justificación de tal precepto se encon-
traría en el hecho de que, conforme a la 

Ley estatal 43/1981, de 9 de noviembre, 
los Cuerpos de Profesores y Maestros de 
Institutos Marítimo-Pesqueros estaban 
clasificados en cuerpos de distinta titula-
ción, por lo que parte de los funcionarios 
de dichos cuerpos, creados por la 
Ley 43/1981, no pueden integrarse en los 
cuerpos autonómicos de nueva creación, 
por ser diferente la titulación exigida para 
el ingreso, quedando estos funcionarios 
integrados en los grupos de clasificación 
correspondientes a su titulación a los que 
pertenecían al tiempo de su transferencia 
a la Comunidad Autónoma, sin integrarse 
en los nuevos cuerpos. Idéntico criterio 
ha de seguirse, a su juicio, respecto a la 
disposición transitoria segunda, apartado 
l, que sólo difiere del anterior en cuanto 
se proyecta sobre el personal interino 
transferido por el Estado a la Comunidad 
Autónoma, previéndose su acceso, no a 
las Escalas de nueva creación, sino a los 
grupos de clasificación en que fueron 
transferidos por el Estado con la conside-
ración de «a extinguir». Por su parte la 
disposición transitoria segunda, apar-
tado 3, establece el sistema de acceso de 
los funcionarios interinos que, prestando 
servicios en los Institutos de Formación 
Marítimo-Pesquera carezcan de la titula-
ción para acceder a las Escalas de nueva 
creación, pero no habilita su acceso a 
dichas Escalas, ya que carecen de la titu-
lación adecuada para ello. Lo único que 
habilita es su acceso a los mismos grupos 
de clasificación preexistentes a la transfe-
rencia operada por el Real De-
creto 1939/1985 y con la consideración 
de «a extinguir», equiparándolos así a los 
funcionarios interinos anteriores a dicha 
transferencia.

En conclusión de todo lo expuesto la 
representación procesal del Gobierno de 
Canarias sostiene que los preceptos im-
pugnados no incurren en contradicción 
alguna con los artícu  los 19, 22 y 25 de la 
Ley 30/1984, al no habilitar el acceso ex 
novo de personal a Escalas pertenecientes 
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a grupos de clasificación sin ostentar la 
titulación exigida al efecto.

7. El Letrado del Parlamento de Ca-
narias evacuó el trámite de alegaciones 
conferido mediante escrito registrado el 
día 19 de octubre de 1999, en el que se 
adhirió a las alegaciones efectuadas por 
el Director General del Servicio Jurídico 
del Gobierno de Canarias.

8. La Sección Cuarta del Tribunal 
Constitucional, por providencia de 10 de 
diciembre de 1999, próximo a finalizar el 
plazo de cinco meses que señala el 
artícu  lo 161.2 CE desde que se produjo 
la suspensión de la vigencia y aplicación 
de las disposiciones impugnadas, acordó 
oír a las partes personadas para que, en 
el plazo común de cinco días, expusieran 
lo que estimasen procedente acerca del 
mantenimiento o el levantamiento de 
dicha suspensión. Evacuado por las partes 
el trámite de alegaciones conferido, el 
Pleno del Tribunal, en el ATC 38/2000, 
de 7 de febrero, acordó levantar la sus-
pensión de los preceptos impugnados de 
la Ley de Canarias 8/1999, de 27 de abril, 
de creación de las escalas de profesores 
numerarios y maestros de taller de forma-
ción profesional marítimo-pesquera.

9. Por providencia de 23 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y votación del presente recurso de 
inconstitucionalidad el día 24 del mismo 
mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El presente recurso de inconstitu-
cionalidad, interpuesto por el Presidente 
del Gobierno, tiene como objeto la im-
pugnación de las disposiciones adicional 
segunda y transitoria segunda, apartados 
l y 3, de la Ley de Canarias 8/1999, de 27 
de abril, de creación de las escalas de 
profesores numerarios y maestros de ta-
ller de formación profesional marítimo-
pesquera.

El Abogado del Estado atribuye a los 
preceptos impugnados la vulneración de 
la normativa básica del Estado dictada en 
materia de bases del régimen estatutario 
de los funcionarios públicos ex 
artícu  lo 149.1.18 CE, normativa en la que 
se incluye el régimen de acceso a la fun-
ción pública, incluida la docente, por 
entender que los preceptos impugnados 
permiten el acceso a determinadas es-
calas de funcionarios a personas que po-
drían carecer de la titulación exigida le-
galmente para ello. A su entender con las 
disposiciones impugnadas se permite que 
determinados funcionarios se incorporen 
a ciertas escalas del Cuerpo Superior Fa-
cultativo de la Administración pública 
canaria, perteneciente al grupo A, y del 
Cuerpo Facultativo de Técnicos de Grado 
Medio, perteneciente al grupo B, sin tener 
la titulación correspondiente, lo que vul-
nera frontalmente el principio de mérito 
y capacidad en el acceso a la función 
pública, tal y como garantiza la norma-
tiva básica estatal.

Por su parte el Letrado del Gobierno 
autonómico sostiene en su escrito de ale-
gaciones, con la adhesión de la represen-
tación procesal del Parlamento de Cana-
rias, la plena constitucionalidad de los 
preceptos impugnados. Afirma que éstos 
no han de ser interpretados en el sentido 
dado por el Abogado del Estado, puesto 
que no prevén una integración de las per-
sonas a los que se refieren en las escalas 
creadas en la Ley 8/1999, ni tampoco ha-
bilitan el acceso a grupos de clasificación 
distintos a los correspondientes a su titu-
lación, sino que se limitan, en un caso, a 
disponer la integración de dichas per-
sonas en los grupos de clasificación, co-
rrespondientes a su titulación, a los que 
pertenecían al tiempo en que se operó su 
transferencia a la Comunidad Autónoma, 
sin integrarse en las nuevas escalas 
creadas por la Ley autonómica; y, en el 
otro, a proporcionar similar solución al 
personal interino que prestaba servicios 
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en los Institutos de Formación Profesional 
Marítimo-Pesquera.

2. Como resulta de las alegaciones 
de las partes se plantea aquí un supuesto 
de lo que hemos denominado inconstitu-
cionalidad mediata o indirecta, por de-
rivar la posible infracción constitucional, 
no de la incompatibilidad directa de las 
disposiciones impugnadas con la Consti-
tución, sino de su eventual contradicción 
con preceptos básicos estatales. En tales 
casos, como recuerda la STC 31/2006, 
de 1 de febrero, FJ 2, resulta:

«obligado comenzar por precisar que, 
si la impugnación de la norma autonó-
mica se realiza por contradecir la norma 
básica estatal, el éxito de la impugnación 
requerirá, de un lado, la constatación de 
que en efecto la norma estatal reúne la 
condición de básica y que, por lo tanto, 
ha sido dictada al amparo de la distribu-
ción constitucional de competencias. De 
otra parte, habrá de verificarse si existe 
una verdadera y real contradicción entre 
la norma impugnada y la norma estatal 
básica que no pueda ser salvada con una 
interpretación de la norma cuestionada 
conforme con la Constitución 
(STC 4/1981, de 2 de febrero), toda vez 
que el principio de conservación de la ley 
(SSTC 63/1982, de 20 de octubre, 
y 16/1998, de 26 de enero) habilita a este 
Tribunal para concluir que, de esa ma-
nera interpretada, la norma impugnada 
no sería contraria al orden constitucional 
de competencias (STC 38/2004, de 11 de 
marzo).»

La anterior operación habremos de 
realizarla atendiendo a nuestra consoli-
dada doctrina (por todas, STC 44/2007, 
de 1 de marzo, FJ 7), en virtud de la cual 
la normativa estatal a tener en cuenta 
como elemento de referencia para el en-
juiciamiento de las normas autonómicas 
ha de ser la vigente en el momento de 
adoptarse la decisión por parte de este 
Tribunal. Por esa razón debemos deter-
minar, en primer lugar, cuál sea esta nor-

mativa básica, vigente en el momento de 
la resolución del presente recurso de in-
constitucionalidad, que ha de operar, lle-
gado el caso, como parámetro de consti-
tucionalidad de los preceptos autonó-
micos impugnados.

3. En relación con ello la normativa 
básica que el recurrente consideraba 
afectada era la contenida en los artícu-
 los 19 y 25 de la Ley 30/1984, de 2 de 
agosto, de medidas para la reforma de la 
función pública, así como las disposi-
ciones adicionales novena a decimosexta 
de la Ley Orgánica 1/1990, de 3 de oc-
tubre, de ordenación general del sistema 
educativo (LOGSE), disposiciones todas 
ellas vigentes en el momento en el que se 
interpuso el presente recurso de inconsti-
tucionalidad. Sin embargo todas las 
normas básicas citadas han perdido su 
vigencia durante la pendencia del pre-
sente proceso constitucional, siendo sus-
tituidas por otras, las cuales, en la medida 
en que constituyen la normativa que ha 
ocupado el lugar de la invocada, debe-
remos tener en cuenta en nuestro enjui-
ciamiento.

La Ley 30/1984 ha sido, en su mayor 
parte, derogada, por la Ley 7/2007, de 12 
de abril, del Estatuto básico del empleado 
público (en adelante LEEP), derogación 
que ha afectado a los artícu  los 19.1 y 3 
y 25 de la Ley 30/1984 [disposición de-
rogatoria única b)]. No obstante esta de-
rogación formal lo cierto es que la LEEP 
contiene normas materialmente similares 
a los preceptos citados. El artícu  lo 19 de 
la Ley 30/1984 hacía referencia a la ne-
cesaria garantía de los principios consti-
tucionales de igualdad, mérito, capacidad 
y publicidad en los sistemas de selección 
del personal al servicio de las Administra-
ciones públicas. Dicha garantía es la que 
aparece ahora consagrada en el 
artícu  lo 55 LEEP, el cual, bajo la rúbrica 
Principios rectores del acceso al empleo 
público y adquisición de la relación de 
servicio, dispone que: «1. Todos los ciu-
dadanos tienen derecho al acceso al em-
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pleo público de acuerdo con los princi-
pios constitucionales de igualdad, mérito 
y capacidad, y de acuerdo con lo previsto 
en el presente Estatuto y en el resto del 
ordenamiento jurídico. 2. Las Administra-
ciones Públicas, entidades y organismos 
a que se refiere el artícu  lo 2 del presente 
Estatuto seleccionarán a su personal fun-
cionario y laboral mediante procedi-
mientos en los que se garanticen los prin-
cipios constitucionales antes expresados, 
así como los establecidos a continuación: 
a) Publicidad de las convocatorias y de 
sus bases; b) Transparencia; c) Imparcia-
lidad y profesionalidad de los miembros 
de los órganos de selección; d) Indepen-
dencia y discrecionalidad técnica en la 
actuación de los órganos de selección; e) 
Adecuación entre el contenido de los 
procesos selectivos y las funciones o ta-
reas a desarrollar; f) Agilidad, sin per-
juicio de la objetividad, en los procesos 
de selección». En el mismo sentido dis-
pone el 61.6 LEEP que los sistemas selec-
tivos de funcionarios de carrera serán los 
de oposición y concurso-oposición.

El segundo precepto de la Ley 30/1984 
invocado por el Abogado del Estado, el 
artícu  lo 25, disponía la agrupación de los 
cuerpos, escalas, clases y categorías de 
funcionarios en grupos determinados en 
función de la titulación exigida para el 
ingreso. En términos similares la LEEP, 
después de establecer en su 
artícu  lo 56.1.e), como requisito para la 
participación en los procesos selectivos, 
el de la posesión de la titulación exigida, 
dispone en el artícu  lo 75.1 que «[l]os fun-
cionarios se agrupan en cuerpos, escalas, 
especialidades u otros sistemas que in-
corporen competencias, capacidades y 
conocimientos comunes acreditados a 
través de un proceso selectivo», y fija, en 
su artícu  lo 76, los grupos de clasificación 
aplicables a los cuerpos y escalas de 
acuerdo con la titulación exigida para el 
acceso a ellos, previsión que ha de enten-
derse, en cuanto a su efectiva implanta-

ción, en los términos de la disposición 
transitoria tercera del mismo texto legal.

Las citadas previsiones de la LEEP han 
de considerarse básicas, no solamente al 
haber sido formalmente declaradas como 
tales en la disposición final primera LEEP, 
sino porque su carácter materialmente 
básico se deduce sin dificultad de ante-
riores pronunciamientos de este Tribunal 
[por todos, STC 31/2006, de 1 de febrero, 
FJ 3.a) y b) y doctrina allí citada], en 
cuanto se trata de una cuestión que co-
necta con el derecho fundamental de ac-
ceso en condiciones de igualdad a las 
funciones públicas y con los principios 
constitucionales que deben integrarlo. En 
efecto, aun cuando las referidas deci-
siones de este Tribunal se hayan adoptado 
en relación a las disposiciones de la 
Ley 30/1984 a las que ya hemos hecho 
mención, resulta evidente que las razones 
que condujeron a este Tribunal a consi-
derar básicas las citadas disposiciones 
son también aplicables a los preceptos de 
la LEEP. Al respecto hemos de tener en 
cuenta que, como ya hemos afirmado en 
otras ocasiones (por todas, STC 37/2002, 
de 14 de febrero, FJ 8):

«en materia de función pública al Es-
tado le corresponde, en virtud del 
artícu  lo 149.1.18 CE, establecer las bases 
del régimen estatutario de los funciona-
rios públicos, expresión que, empleada 
por los artícu  los 103.3 y 149.1.18 CE, ha 
de entenderse referida a los funcionarios 
de todas las Administraciones públicas, 
incluyendo materialmente en su ámbito, 
‘en principio, la normación relativa a la 
adquisición y pérdida de la condición de 
funcionario, a las condiciones de promo-
ción de la carrera administrativa y a las 
situaciones que en ésta puedan darse, a 
los derechos y deberes y responsabilidad 
de los funcionarios y a su régimen disci-
plinario, así como a la creación e integra-
ción, en su caso, de cuerpos y escalas 
funcionariales y al modo de provisión de 
puestos de trabajo al servicio de las Ad-
ministraciones públicas’ [SSTC 99/1987, 
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de 11 de junio, FJ 3.c); 56/1990, de 29 de 
marzo, FJ 19].»

Con respecto a la normativa educativa 
aplicable ya hemos indicado que el Abo-
gado del Estado hace referencia en su 
escrito a la regulación de la LOGSE, re-
gulación que ya no está vigente, pues fue 
parcialmente derogada, en las cuestiones 
que afectan al presente recurso, por la 
Ley Orgánica 10/2002, de 23 de di-
ciembre, de calidad de la educación (en 
especial, las disposiciones adicionales 
novena, décima.2 y decimosexta LOGSE). 
Ambas Leyes Orgánicas fueron derogadas 
en su totalidad por la disposición deroga-
toria única 1, letras b) y d), de la Ley 
Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de edu-
cación, norma esta última que, conforme 
al criterio anteriormente expuesto, será la 
que, en su caso, debamos tener en cuenta 
a efectos de nuestro enjuiciamiento.

La disposición adicional sexta de la 
Ley Orgánica 2/2006 establece, de modo 
muy similar a como en su momento ha-
cían las otras dos Leyes Orgánicas ci-
tadas, que: «Son bases del régimen esta-
tutario de los funcionarios públicos do-
centes, además de las recogidas, con tal 
carácter, en la Ley 30/1984, de 2 de 
agosto, de Medidas para la Reforma de la 
Función Pública, modificada por la 
Ley 23/1988, de 28 de julio, las reguladas 
por esta Ley y la normativa que la desa-
rrolle, para el ingreso, la movilidad entre 
los cuerpos docentes, la reordenación de 
los cuerpos y escalas, y la provisión de 
plazas mediante concursos de traslados 
de ámbito estatal. El Gobierno desarro-
llará reglamentariamente dichas bases en 
aquellos aspectos básicos que sean nece-
sarios para garantizar el marco común 
básico de la función pública docente». 
«Las Comunidades Autónomas ordenarán 
su función pública docente en el marco 
de sus competencias, respetando, en todo 
caso, las normas básicas a que se hace 
referencia en el apartado anterior». Por su 
parte la disposición adicional duodécima 
de la misma Ley regula el ingreso y la 

promoción interna, estableciendo, al 
inicio de su apartado primero, que «[e]l 
sistema de ingreso en la función pública 
docente será el de concurso-oposición 
convocado por las respectivas Adminis-
traciones educativas»; en relación con 
ello la disposición adicional novena esta-
blece los requisitos de titulación y forma-
ción pedagógica y didáctica exigibles 
para el ingreso en los cuerpos de funcio-
narios docentes. El apartado 5 de la ya 
citada disposición adicional duodécima 
permite a los funcionarios docentes ac-
ceder a un cuerpo del mismo grupo y 
nivel de complemento de destino, sin li-
mitación de antigüedad, siempre que po-
sean la titulación exigida y superen el 
correspondiente proceso selectivo. Y, por 
último, la disposición transitoria decimo-
séptima habilita al Ministerio de Educa-
ción y Ciencia para proponer a las Admi-
nistraciones educativas, a través de la 
Conferencia Sectorial de Educación, la 
adopción de medidas que permitan la 
reducción del porcentaje de profesores 
interinos en los centros educativos, así 
como dispone que, durante los años de 
implantación de la Ley Orgánica 2/2006, 
el acceso a la función pública docente se 
realizará mediante un procedimiento se-
lectivo de concurso-oposición en cuya 
fase de concurso se valorarán la forma-
ción académica y, de forma preferente, la 
experiencia docente previa en los centros 
públicos de la misma etapa educativa 
hasta los límites legales permitidos. La 
fase de oposición, que tendrá una sola 
prueba, versará sobre los contenidos de 
la especialidad que corresponda, la ap-
titud pedagógica y el dominio de las téc-
nicas necesarias para el ejercicio de la 
docencia. Para la regulación de este pro-
cedimiento de concurso-oposición se 
tendrá en cuenta lo previsto en el apar-
tado anterior, a cuyos efectos se reque-
rirán los informes oportunos de las Admi-
nistraciones educativas.

De la anterior exposición de la norma-
tiva en materia de función pública do-
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cente hemos de extraer, en primer lugar, 
la conclusión de que las referencias de la 
misma a la Ley 30/1984 hay que enten-
derlas referidas a la LEEP en aquellos as-
pectos en los que, como los relativos al 
acceso y clasificación de los cuerpos y 
escalas de funcionarios en grupos de titu-
lación, atendiendo a la exigida para su 
ingreso en los mismos, la regulación de 
éste ha sustituido a la de aquélla. En se-
gundo lugar, hemos de reiterar la conclu-
sión que ya alcanzamos en la STC 31/2006, 
de 1 de febrero, FJ 3.c), en el sentido de 
que la normativa educativa asume, por 
remisión y también de forma explícita, la 
vigencia de los principios fijados por la 
normativa general en materia de función 
pública, en este caso la contenida en la 
LEEP, en lo relativo a los aplicables a la 
selección y acceso del personal al servicio 
de las Administraciones públicas. Por ello, 
a los efectos de los extremos que han de 
ser dilucidados en el presente recurso de 
inconstitucionalidad, no resulta relevante 
que nos pronunciemos acerca del carácter 
docente o no docente de los cuerpos de 
funcionarios en cuestión, pues, con res-
pecto a los extremos aquí analizados, la 
base estatal es coincidente.

4. Ello no obstante para un mejor 
análisis del problema que se nos plantea 
en el presente proceso es conveniente 
también examinar el régimen normativo 
regulador de los cuerpos de personal de 
Institutos Politécnicos Marítimo-Pes-
queros. Al respecto la Ley estatal 43/1981, 
de 9 noviembre, sobre creación de 
cuerpos de personal docente para los Ins-
titutos Politécnicos Nacionales Marítimo-
Pesqueros, creó, bajo la denominación de 
Cuerpos de profesores numerarios y de 
maestros de taller de dichos Institutos, dos 
cuerpos especiales de la Administración 
civil del Estado, precisando, en su 
artícu  lo 3, las titulaciones necesarias para 
el ingreso en ellos. Estas titulaciones, a 
tenor del citado precepto legal, resultaban 
ser para el Cuerpo de profesores numera-
rios las de licenciado, arquitecto, inge-

niero, titulados de la carrera superior de 
náutica en sus tres ramas e ingeniero téc-
nico o equivalentes; y para el de maestros 
de taller las correspondientes a ense-
ñanzas medias (bachiller, técnico especia-
lista correspondiente a la formación pro-
fesional de segundo grado y equivalentes). 
Posteriormente el Real Decreto 2682/1982, 
de 15 octubre, determinó las funciones, 
dictó normas para el ingreso en los ci-
tados cuerpos y estableció el régimen de 
solicitudes de integración, sin que, por 
último, la regulación establecida al efecto 
se viera afectada por las medidas de reor-
ganización de la Ley 30/1984, norma que 
no hace mención expresa a estos cuerpos 
de funcionarios. Por Real De-
creto 1939/1985, de 9 de octubre, de tras-
paso de funciones y servicios del Estado 
en materia de enseñanzas profesionales 
náutico-pesqueras, se traspasaron a la Co-
munidad Autónoma de Canarias las fun-
ciones en la materia, entre las cuales se 
incluye el nombramiento, traslado, pro-
moción, perfeccionamiento y movilidad 
del personal adscrito a los centros y servi-
cios transferidos.

5. Llegados a este punto estamos ya 
en condiciones de comenzar a analizar 
las tachas de inconstitucionalidad que el 
Abogado del Estado imputa a los pre-
ceptos impugnados; esto es, si existe una 
esencial contradicción entre las normas 
recurridas y la normativa básica estatal. 
Para ello en nuestro enjuiciamiento nos 
referiremos separadamente a lo estable-
cido en la disposición adicional segunda 
y en la disposición transitoria segunda, 
apartados 1 y 3, de la Ley del Parlamento 
de Canarias 8/1999, pues en una y otra 
se abordan cuestiones distintas que han 
de recibir una respuesta diferenciada por 
parte de este Tribunal Constitucional.

Comenzaremos nuestro examen por lo 
previsto en la disposición adicional se-
gunda, a cuyo tenor:

«Los funcionarios de carrera a que se 
refiere la disposición anterior, que fueron 
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transferidos a la Comunidad Autónoma 
de Canarias en virtud del Real De-
creto 1939/1985, de nueve de octubre, y 
que hasta la fecha de entrada en vigor de 
la presente Ley han venido prestando ser-
vicios docentes en los dos Institutos de 
Formación Profesional Marítimo-Pes-
quera de Canarias, sin reunir los requi-
sitos de titulación y condiciones estable-
cidas en esta Ley, se integrarán en los 
grupos de clasificación correspondientes 
en que hayan sido transferidos, con la 
consideración de ‘a extinguir’.»

De la redacción literal del precepto lo 
primero que podemos apreciar es que, 
frente a lo afirmado por el Abogado del 
Estado, el precepto trascrito no regula la 
selección o el acceso a la función pública 
canaria de personas que carecerían de la 
titulación exigida, pues es claro que, 
como se desprende de su propio tenor 
literal, los destinatarios de esta norma ya 
ostentan, en virtud de las normas esta-
tales a las que hemos hecho referencia, la 
condición de funcionarios de carrera de 
los Cuerpos de profesores numerarios y 
de maestros de taller, y precisamente en 
esa condición fueron, en su momento, 
traspasados a la Comunidad Autónoma 
de Canarias en virtud de lo dispuesto en 
el Real Decreto 1939/1985. Es decir, es-
tamos ante una norma que tiene como 
objeto regular determinados aspectos de 
un personal que fue transferido a la Co-
munidad Autónoma para realizar una 
actividad profesional en los servicios de 
su propia Administración Pública.

Con respecto a la situación del personal 
funcionario transferido no debemos ol-
vidar que la Ley 12/1983, de 14 de oc-
tubre, del proceso autonómico, estableció 
en su artícu  lo 24.1 que «los funcionarios 
adscritos a órganos periféricos de la Admi-
nistración estatal o de otras instituciones 
públicas, cuyos servicios sean transferidos 
a las Comunidades Autónomas, pasarán a 
depender de éstas, en los términos pre-
vistos en el artícu  lo 25.1 de esta misma 
Ley, siéndoles respetados los derechos de 

cualquier orden que les correspondan en 
el momento del traspaso», señalando el 
artícu  lo 25 que «[l]as Comunidades Autó-
nomas asumirán todas las obligaciones del 
Estado en relación con los mismos» y «[l]
os funcionarios a que se refiere el presente 
artícu  lo no podrán ser adscritos en las Co-
munidades Autónomas a puestos de tra-
bajo que no correspondan a su categoría 
y Cuerpo o Escala». Por su parte el 
artícu  lo 12 de la Ley 30/1984, al regular la 
situación de los funcionarios transferidos, 
señalaba en su apartado 1 que: «los fun-
cionarios transferidos a las Comunidades 
Autónomas se integran plenamente en la 
organización de la Función Pública de las 
mismas. Las Comunidades Autónomas, al 
proceder a está integración de los funcio-
narios transferidos como funcionarios pro-
pios, respetarán el grupo del Cuerpo o 
Escala de procedencia, así como los dere-
chos económicos inherentes al grado per-
sonal que tuviesen reconocido». En esa 
misma línea el artícu  lo 88.2 LEEP esta-
blece, con carácter de norma básica ex 
artícu  lo 149.1.18 CE, que «[l]os funciona-
rios transferidos a las Comunidades Autó-
nomas se integran plenamente en la orga-
nización de la Función Pública de las 
mismas, hallándose en la situación de ser-
vicio activo en la Función Pública de la 
Comunidad Autónoma en la que se inte-
gran», así como que «[l]as Comunidades 
Autónomas, al proceder a esta integración 
de los funcionarios transferidos como fun-
cionarios propios, respetarán el Grupo o 
Subgrupo del cuerpo o escala de proce-
dencia, así como los derechos económicos 
inherentes a la posición en la carrera que 
tuviesen reconocido».

En el ámbito autonómico la disposi-
ción transitoria cuarta del Estatuto de Au-
tonomía de Canarias establece que los 
funcionarios adscritos a servicios de titu-
laridad estatal que resulten afectados por 
los traspasos a la Comunidad Autónoma 
pasarán a depender de ésta, siéndoles 
respetados todos los derechos de cual-
quier orden y naturaleza que les corres-
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pondieran en el momento del traspaso. 
Esta previsión ha sido recogida por la 
Ley 2/1987, de 30 de marzo, de regula-
ción de la función pública canaria, cuya 
disposición transitoria primera aborda la 
integración en la función pública autonó-
mica de los funcionarios transferidos, es-
tableciendo en su apartado Dos.2 que 
«[l]os funcionarios transferidos, y los que 
puedan serlo en el futuro que, conforme 
a las normas anteriores, no puedan ser 
integrados en los cuerpos o escalas 
creados en esta Ley se integrarán en el 
grupo de clasificación correspondiente 
con el que hayan sido transferidos con la 
consideración de a extinguir», previsión 
esta última no controvertida con la pers-
pectiva competencial ahora alegada por 
el Abogado del Estado en el presente pro-
ceso constitucional, y de la cual la im-
pugnada resulta ser un reflejo.

Por ello podemos apreciar que de lo 
que aquí se trata es de la regulación que 
una Comunidad Autónoma ha estable-
cido para que un determinado personal 
quede integrado en la organización de su 
propia Administración, operación en la 
cual, en principio, no cabe discutir que 
las Comunidades Autónomas, en el ejer-
cicio de la potestad de autoorganización 
de que disponen, pueden configurar su 
propia función pública con arreglo a los 
criterios que, dentro del respeto al orden 
constitucional de distribución de compe-
tencias, consideren adecuados. Así, como 
destaca entre otras la STC 110/2004, 
de 30 de junio, FJ 4.b):

«En efecto, admitido que la Adminis-
tración pública (con mayor lógica, el le-
gislador) disfruta de cierta discreciona-
lidad para configurar o concretar organi-
zativamente el status del personal a su 
servicio, es razonable pensar que dispone 
de un especial margen de actuación ‘en 
especial cuando se trata de resolver situa-
ciones particulares que precisen, por ra-
zones de transitoriedad o especialidad, 
una adecuación o actualización de regí-
menes jurídicos y retributivos 

(AATC 1268/1987, de 10 de noviembre, 
y 1053/1988, de 26 de septiembre, entre 
otros). No cabe duda que dentro de esas 
situaciones particulares cabe incluir las 
que nacen de procesos de transferencias, 
como el presente, en los que, entre otros 
extremos, hay que acomodar y adecuar a 
la Administración receptora a personas 
que, con uno u otro status, prestaban sus 
servicios en otro Ente’ (STC 57/1990, 
de 25 de marzo, FJ 2. Vid. también 
ATC 54/1992, de 20 de febrero, FJ 3).»

Podemos así comprobar que la Admi-
nistración receptora y, con más motivo, la 
propia legislación autonómica disponen 
de amplias facultades para establecer la 
estructura y organización de sus propios 
medios y para adecuar y acomodar a los 
mismos el personal transferido, aunque, 
evidentemente, todo ello sobre la base 
del respeto a los derechos del personal 
transferido, tal como se contempla en la 
normativa básica estatal.

De este modo la finalidad de la dispo-
sición autonómica impugnada no es la 
integración automática en las Escalas 
creadas por la Ley autonómica 8/1999 de 
los funcionarios de los Cuerpos de profe-
sores numerarios y de maestros de taller 
que carecieran de la titulación que, con 
arreglo a la propia Ley canaria, que sigue 
en este aspecto lo dispuesto en la norma-
tiva básica estatal, resultaría exigible, pues 
tal integración no resulta de lo dispuesto 
en el precepto impugnado. Por el con-
trario la finalidad de éste resulta ordenada 
a responder a la necesidad de hacer frente 
a una situación excepcional en la que se 
encontraba determinado personal que ya 
tenía la condición de funcionario de ca-
rrera en el momento en que fue transfe-
rido a la Comunidad Autónoma, situación 
excepcional que vendría dada por la ca-
rencia, con posterioridad a la vigencia de 
las normas que regulaban el ingreso en 
ambos cuerpos de funcionarios, del título 
académico habilitante correspondiente a 
cada uno de los grupos de titulación esta-
blecidos en la normativa básica estatal.
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La respuesta a dicha situación excep-
cional requiere cohonestar la capacidad 
autonómica para configurar su propia fun-
ción pública con la obligación, derivada 
tanto de lo dispuesto en el Estatuto Auto-
nomía de Canarias como en la propia 
normativa básica estatal, de preservar la 
posición de los funcionarios transferidos 
en el doble plano económico y adminis-
trativo o profesional, todo ello sin vio-
lentar la normativa básica estatal de la que 
se desprende la consideración, con ca-
rácter general, de los títulos académicos 
como criterio taxonómico para clasificar 
los cuerpos, escalas, clases y categorías 
de los funcionarios. Al respecto no debe 
olvidarse que, como ya dijimos en la 
STC 76/1983, de 5 de agosto, al resolver 
(en su fundamento jurídico 40) la consti-
tucionalidad del artícu  lo 31.2 del, en-
tonces, Proyecto de Ley Orgánica de ar-
monización del proceso autonómico, «en 
él se establece la forma de garantizar a los 
funcionarios estatales transferidos que 
pertenezcan a Cuerpos o Escalas los dere-
chos adquiridos, de cualquier orden y 
naturaleza, que poseyeran en el momento 
de la transferencia, exigencia que se halla 
expresamente establecida en la totalidad 
de los Estatutos de Autonomía», en rela-
ción a lo cual afirmamos que «esta ga-
rantía implica, en relación con estos fun-
cionarios, el mantenimiento de su situa-
ción estatutaria; de aquí que el precepto 
les reconozca los mismos derechos eco-
nómicos, de carrera y profesionales que 
correspondan a los funcionarios en ser-
vicio activo de los Cuerpos o Escalas de 
que procedan».

Atendidas las circunstancias a las que 
el precepto impugnado pretende res-
ponder, esto es, la excepcional situación 
en la que se encuentran unos funciona-
rios en trance de ser integrados en la fun-
ción pública canaria, integración que ha 
de realizarse respetando sus derechos en 
cuanto funcionarios de carrera, podemos 
apreciar que, al tratarse de funcionarios 
transferidos, la Comunidad Autónoma 

puede disponer su integración en los 
cuerpos y escalas creados al efecto respe-
tando las exigencias de grupo y titulación 
que se derivan de la normativa básica, lo 
que la Ley canaria 8/1999 ha hecho en su 
disposición adicional primera, que no ha 
sido impugnada en el presente proceso. 
Ahora bien, la Ley autonómica ha de 
atender asimismo a la obligación de res-
petar los derechos adquiridos por quienes 
eran ya funcionarios de carrera, tanto con 
anterioridad a la introducción por la 
Ley 30/1984 de la base estatal relativa a 
la clasificación de los cuerpos y escalas 
de funcionarios en función de la titula-
ción exigida para el ingreso en ellos 
como, lógicamente, en el momento de 
producirse la posterior transferencia. Res-
peto de los derechos adquiridos que ha 
sido atendido del mismo modo que el 
establecido en el régimen general de la 
función pública canaria desde 1987, sin 
que éste último haya generado contro-
versia competencial alguna. Así pues la 
norma impugnada encuentra su sentido 
en la necesidad de hacer frente a la ex-
cepcional situación en la que se encon-
traba un determinado grupo de funciona-
rios de carrera, los cuales, de esta forma, 
no ven alterada su situación, sin que tam-
poco, por impedirlo tanto la normativa 
básica a la que ya hemos referencia como 
la propia legislación canaria en materia 
de función pública, se integren en las 
Escalas específicamente creadas por la 
norma autonómica.

La conclusión alcanzada se corrobora 
si se interpretan sistemáticamente las dis-
posiciones adicionales de la Ley 8/1999, 
la cual dedica a este último extremo una 
previsión distinta de la aquí impugnada, 
contenida en la ya citada disposición adi-
cional primera, en cuya virtud se esta-
blece la regla general de integración en 
las Escalas creadas por la norma autonó-
mica de aquellos funcionarios que, per-
tenecientes a alguno de los dos cuerpos, 
ostenten la titulación exigida por la propia 
Ley 8/1999. Regla general de integración 
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de la que la impugnada disposición adi-
cional segunda se configura como excep-
ción para hacer posible, tanto la integra-
ción de los funcionarios de carrera en la 
función pública canaria, como el respeto 
de las condiciones en que dichos funcio-
narios de carrera fueron transferidos por 
el Estado, quedando justificada su excep-
cionalidad por la necesidad del legislador 
canario de proporcionar una solución 
normativa para la integración en la fun-
ción pública canaria de las personas que 
se encuentran en la situación descrita, 
caracterizada por la pertenencia a un 
cuerpo de funcionarios para cuyo acceso 
no se exigía, en su momento, la titulación 
académica que resulta de la aplicación 
de lo dispuesto en la sobrevenida norma-
tiva estatal y autonómica.

De esta forma es posible concluir que 
no se aprecia que la normativa autonó-
mica cuestionada incurra en la contradic-
ción con los mandatos de la normativa 
básica que resulta imprescindible, en su-
puestos como el presente, para apreciar 
la inconstitucionalidad del precepto au-
tonómico, pues la finalidad de la disposi-
ción impugnada es responder a una 
previa situación derivada de las pecu-
liares circunstancias en las que se pro-
dujo el traspaso de este personal de una 
forma que se inspira directamente en los 
criterios ordenadores de la función pú-
blica canaria. Respuesta que viene a su-
poner, en línea con lo exigido por la nor-
mativa básica estatal y por la propia legis-
lación autonómica, el mantenimiento de 
la situación en la que estos funcionarios 
de carrera fueron transferidos por el Es-
tado, quedando expresamente excepcio-
nados de la integración en las escalas de 
funcionarios autonómicos creadas por la 
Ley 8/1999, integración que se dispone 
solamente para los funcionarios que os-
tenten la titulación exigida en la misma. 
Es decir, se trata, simplemente, de la 
forma en que el legislador canario ha 
decidido integrar en la función pública 
autonómica a aquellos funcionarios de 

carrera que, reuniendo tal condición, ca-
recen del requisito de titulación exigido 
para pertenecer a las escalas creadas por 
la Ley 8/1999.

Por ello falta aquí la real y efectiva 
contradicción entre la norma estatal y la 
autonómica de la que se derivaría la vul-
neración del orden constitucional de dis-
tribución de competencias, lo que deter-
mina que la impugnación de la disposi-
ción adicional segunda de la Ley 8/1999 
haya de ser desestimada.

6. Procede ahora que comencemos 
el análisis de la disposición transitoria 
segunda, apartados 1 y 3, recordando 
que los mismos son del siguiente tenor 
literal:

«1. Los funcionarios interinos que 
fueron transferidos a la Comunidad Autó-
noma de Canarias en virtud del Real De-
creto 1939/1985, de 9 de octubre, y que 
hasta la fecha de la entrada en vigor de la 
presente Ley, han venido prestando ser-
vicio en los Institutos de Formación Pro-
fesional Marítimo-Pesquera de Canarias 
con anterioridad al día 22 de agosto 
de 1984, sin reunir los requisitos de titu-
lación y condiciones establecidas en esta 
Ley [el resaltado en cursiva de este ex-
tremo es nuestro], podrán asimismo ac-
ceder a la condición de funcionarios de 
carrera mediante la participación en las 
pruebas a que se refiere el número 1 de 
la disposición anterior e integrándose, en 
caso de superarlas, en los grupos de cla-
sificación a que se refiere la disposición 
adicional segunda de la presente Ley con 
la consideración de ‘a extinguir’.»

«3. El personal docente interino que 
viene prestando servicio en los Institutos 
de Formación Profesional Marítimo-Pes-
quera de Canarias con posterioridad al 
día 22 de agosto de 1984 y anterior a la 
entrada en vigor de la Ley 1/1990, de 3 
de octubre, de Ordenación General del 
Sistema Educativo, sin reunir los requi-
sitos de titulación y las condiciones esta-
blecidos en esta Ley, podrán acceder asi-
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mismo a la condición de funcionarios de 
carrera mediante la participación en las 
pruebas a que se refiere el número 3 de 
la disposición anterior e integrándose, en 
caso de superarlas, en los grupos de cla-
sificación a que se refiere la disposición 
adicional segunda de la presente Ley, con 
la consideración de ‘extinguir’.»

Podemos apreciar que esta disposición 
transitoria, en sus apartados l y 3, se re-
fiere, por un lado, a los funcionarios inte-
rinos que, teniendo tal carácter en la 
fecha de entrada en vigor de la 
Ley 30/1984, de 2 de agosto, y habiendo 
sido transferidos a la Comunidad Autó-
noma en virtud del Real De-
creto 1939/1985, de 9 de octubre, hayan 
venido prestando servicios en los Insti-
tutos de Formación Profesional Marítimo-
Pesquera de Canarias hasta la fecha de 
entrada en vigor de la Ley 8/1999, así 
como, por otro, al personal docente inte-
rino que viene prestando servicios en di-
chos Institutos con posterioridad al 22 de 
agosto de 1984 y con anterioridad a la 
entrada en vigor de la LOGSE, respectiva-
mente, y que no reúnan, en uno y otro 
caso, los requisitos de titulación y las 
condiciones establecidas en la propia 
Ley 8/1999. Las normas citadas permiten 
acceder a dichas personas a la condición 
de funcionarios de carrera mediante la 
participación en las pruebas específicas 
que se convoquen, «integrándose, en 
caso de superarlas, en los grupos de cla-
sificación a que se refiere la disposición 
adicional segunda de la presente Ley, con 
la consideración de ‘a extinguir’». Tales 
pruebas específicas consisten, para el 
caso de los funcionarios interinos, en un 
concurso-oposición, en el que se valo-
rarán los servicios efectivos prestados, y, 
para el caso del personal interino que 
presta servicios con posterioridad al 22 
de agosto de 1984, en un concurso-opo-
sición libre, que constará de pruebas teó-
ricas y prácticas en las que se valorarán 
los conocimientos sobre los contenidos 
curriculares y su dominio de los recursos 

didácticos y pedagógicos así como los 
méritos académicos.

En suma, las normas impugnadas esta-
blecen que el personal contemplado en 
ellas, cuyo vínculo con la Administración 
pública canaria viene definido por la nota 
de interinidad, bien por haber sido trans-
ferido en tal condición, bien por haber 
sido posteriormente nombrado con tal 
carácter, adquiera, mediante la supera-
ción de las pruebas previstas en ambos 
apartados del precepto, la condición de 
funcionario de carrera de la Administra-
ción de la Comunidad Autónoma canaria 
en los términos previstos en esos mismos 
apartados 1 y 3 de la disposición transi-
toria segunda. De este modo, de acuerdo 
con la citada disposición transitoria se-
gunda, la carencia de la titulación nece-
saria no sería obstáculo para el acceso a 
dicha condición de funcionario de ca-
rrera, sino que solamente impediría su 
integración en las escalas creadas por la 
Ley 8/1999, pues tal sería la consecuencia 
de la utilización de una fórmula, la de la 
integración en un grupo de titulación con 
la consideración «a extinguir», de la que, 
con arreglo a la propia normativa canaria 
en materia de función pública (al res-
pecto, la ya citada disposición transitoria 
primera de la Ley canaria 2/1987), puede 
inferirse tanto su carácter excepcional 
como su aplicación, en principio, única-
mente a la situación de quienes, siendo 
ya funcionarios de carrera, resultan trans-
feridos a la Comunidad Autónoma como 
consecuencia de los traspasos de fun-
ciones y servicios inherentes al desenvol-
vimiento del Estado autonómico.

7. La cuestión que hemos de dilu-
cidar aquí es la de si el mecanismo de 
acceso a la función pública previsto en 
los apartados impugnados, en particular, 
en lo relativo a la dispensa de la titulación 
necesaria en atención a la previa vincu-
lación con los Institutos de Formación 
Profesional Marítimo-Pesquera de Cana-
rias, resulta o no ajustado al orden cons-
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titucional de distribución de competen-
cias.

En tal sentido hemos de comenzar re-
cordando que la posesión de la titulación 
académica como requisito para el acceso 
al empleo público ha sido reiteradamente 
establecida por el legislador estatal con 
carácter indudablemente básico [inicial-
mente en el artícu  lo 25 de la Ley 30/1984 
y ahora en el artícu  lo 56.1.e) LEEP]. Esta 
exigencia, en principio, se refiere a todos 
aquellos que, tras el establecimiento de 
la citada base estatal, pretendan acceder 
a la condición de funcionarios de carrera, 
aun cuando tal acceso se produzca a 
partir de una previa situación de interi-
nidad, condición esta última caracteri-
zada por su naturaleza jurídica temporal 
y precaria, pues los interinos ocupan 
puestos de trabajo en razón de la urgencia 
requerida para cubrirlos transitoriamente 
hasta tanto se provean por funcionarios 
de carrera, si bien, en el caso que ahora 
se nos plantea, dicha naturaleza y condi-
ción pueda, por razones ajenas al objeto 
del presente proceso y que no pueden 
formar parte de nuestro enjuiciamiento, 
legítimamente ser puesta en duda. En 
cualquier caso es preciso recordar que el 
requisito de la posesión de la titulación 
adecuada para la ocupación de un puesto 
de trabajo por personal interino viene 
también exigido, como no podía ser de 
otro modo, por la propia normativa ca-
naria (artícu  lo 65 de la ya citada Ley ca-
naria 2/1987).

La situación resulta así ser distinta de 
la anteriormente examinada respecto a la 
disposición adicional segunda de la 
Ley 8/1999, pues el ámbito de aplicación 
de ésta última se circunscribe a personas 
que accedieron a la condición de funcio-
narios de carrera con arreglo a la norma-
tiva vigente en ese momento, esto es, 
anterior a la promulgación de la 
Ley 30/1984. Sin embargo es claro que el 
requisito de la posesión de la titulación 
bastante para el acceso y promoción en 
el ámbito de la función pública se en-

cuentra taxativamente establecido por las 
normativas estatal básica y autonómica 
de desarrollo en materia de función pú-
blica, las cuales han recogido lo que ya 
disponía al respecto el artícu  lo 30 de la 
Ley de funcionarios civiles del Estado 
de 1964, sin que nos encontremos aquí 
en uno de los supuestos excepcionales 
previstos por el legislador básico estatal 
para el acceso a la función pública [tanto 
en las normas vigentes en el momento de 
aprobarse la Ley 8/1999 (disposiciones 
transitorias sexta y decimoquinta de la 
Ley 30/1984 y disposición transitoria 
quinta LOGSE) ni, como se apreciará, en 
la normativa estatal que, con el mismo 
carácter básico, ha sustituido a las dos 
leyes citadas]. De la misma forma es in-
discutible que el requisito de la exigencia 
de la correspondiente titulación no se 
cumple en los supuestos a que se refieren 
los apartados 1 y 3 de la disposición tran-
sitoria segunda, pues las normas contro-
vertidas reconocen la posibilidad de ac-
ceder, previo el correspondiente proceso, 
a una plaza en propiedad en el ámbito de 
la función pública canaria sin tener la ti-
tulación requerida por la propia 
Ley 8/1999.

8. Reiteradamente hemos recono-
cido (por todas, STC 107/2003, de 2 de 
junio, FJ 4) que la toma en consideración 
de la previa prestación de servicios a la 
Administración puede ser tomada en 
consideración para evaluar la aptitud o 
capacidad del aspirante, y de hecho así 
lo reconoce el propio legislador básico 
estatal en la disposición transitoria cuarta 
LEEP, que habilita a las Administraciones 
públicas para efectuar convocatorias de 
consolidación de empleo temporal a 
puestos o plazas de carácter estructural 
de sus cuerpos, escalas y categorías 
siempre que estén dotados presupuesta-
riamente y se encuentren desempeñados 
interina o temporalmente con anterio-
ridad al 1 de enero de 2005. Y, aun 
cuando tales previsiones no resulten aquí 
de aplicación, procede recordar que lo 
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mismo ha hecho el legislador en materia 
de educación en la ya citada disposición 
transitoria decimoséptima de la Ley Or-
gánica 2/2006, cuyas previsiones, en 
cuanto a la reducción del porcentaje de 
profesores interinos en los centros educa-
tivos mediante el correspondiente pro-
ceso selectivo, han sido desarrolladas por 
el Real Decreto 276/2007, de 23 de fe-
brero, de cuyo artícu  lo 13, en relación 
con el 57, se deduce con claridad la exi-
gencia del requisito de la posesión de la 
titulación adecuada para participar en el 
procedimiento selectivo de ingreso al que 
hace referencia la citada disposición tran-
sitoria de la Ley Orgánica 2/2006, exi-
gencia que solamente cede en el caso de 
las excepciones expresamente previstas 
en el mismo (disposición adicional única 
del propio Real Decreto 276/2007).

Así, aun siendo cierto que, como 
hemos declarado (STC 83/2000, de 27 de 
marzo, FJ 4), «la consideración de los 
servicios prestados no es ajena a los con-
ceptos de ‘mérito y capacidad’ del 
artícu  lo 103.3 CE, ya que ‘el tiempo efec-
tivo de servicios puede reflejar la aptitud 
o capacidad del aspirante para desarro-
llar una función o empleo público y su-
poner además, en ese desempeño, unos 
méritos que pueden ser reconocidos y 
valorados’ por la Administración convo-
cante (SSTC 67/1989, FJ 3, y, en igual 
sentido STC 60/1994, FJ 6; 185/1994, 
FJ 6)» también hemos advertido que dicha 
posibilidad no es ilimitada. En tal sentido 
el legislador autonómico goza de un am-
plio margen de libertad en la regulación 
de las pruebas de selección y en la deter-
minación de los méritos y capacidades 
que se tomarán en consideración, pero tal 
libertad no es absoluta, sino que está so-
metida a límites, uno de los cuales es el 
respeto a la normativa básica estatal en 
materia de función pública, la cual, de 
modo expreso, ha sentado desde 1984 el 
taxativo criterio de establecer, con ca-
rácter general y salvo las excepciones 
previstas en ella, como requisito para el 

acceso a dicha función pública el de la 
posesión de unas determinadas titula-
ciones. De lo anterior resulta que, como 
ya declaramos en la STC 31/2006, de 1 
de febrero, en relación específicamente a 
la función pública docente [FJ 4.b)], no 
es posible que «las Administraciones au-
tonómicas adopten medidas unilaterales 
en la materia, ya que nuestra jurispru-
dencia ha declarado expresamente que 
las excepciones al sistema de acceso a la 
función pública (docente) merecen la ca-
lificación de legislación básica, por lo 
que su regulación corresponde, obvia-
mente, al Estado central».

Por ello, aun cuando las previsiones 
normativas impugnadas tratan de dar res-
puesta a una situación excepcional en la 
que se encuentra determinado personal 
que presta servicio en los Institutos de 
Formación Profesional Marítimo-Pes-
quera de Canarias, lo cierto es que esa 
excepcionalidad, por sí sola, no justifica 
la constitucionalidad de la previsión im-
pugnada, pues se trata de una previsión 
extraña a todos los procedimientos de 
acceso a la función pública que, de 
hecho, conculca los principios de 
igualdad, mérito y capacidad que disci-
plinan la adquisición del estatuto funcio-
narial, sin que el hecho de que tal acceso 
se produzca en un grupo de clasificación 
con la consideración «a extinguir» pueda 
enervar dicha conclusión, pues, en defi-
nitiva, acceden a la condición de funcio-
narios de carrera y, en tal condición, se 
integran en la función pública canaria y 
en el correspondiente grupo, personas 
que carecen de la titulación requerida.

En efecto, como hemos dicho en al-
guna ocasión, «las regulaciones singu-
lares para el personal interino o contra-
tado al servicio de una Comunidad Autó-
noma no pueden llevar al olvido o a la 
exclusión de los principios constitucio-
nales a los cuales se viene haciendo alu-
sión que preservan el derecho funda-
mental al libre e igualitario acceso a la 
función pública, respeto que habrá de 
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mantenerse –aun cuando quizá menos 
enérgicamente– en las fases ulteriores de 
la relación funcionarial como es la pro-
moción interna a un nivel superior 
(STC 27/1991)» (STC 388/1993, de 23 de 
diciembre, FJ 2). Con más contundencia 
debe tomarse en consideración esta re-
flexión cuando no se trata de una medida 
de promoción interna a un nivel superior, 
sino de una que pretende facilitar el in-
greso en la función pública.

Así, de la ya citada STC 31/2006, reso-
lutoria de un caso relativo al acceso a la 
función pública docente de personas que 
carecían de la titulación exigida para 
ello, podemos extraer el criterio de que 
la posibilidad de integración en la fun-
ción pública de quienes carecen de la 
titulación exigida para el acceso mismo 
«está en franca y patente contradicción 
con dos normas básicas estatales (artícu-
 los 22.1 y 25 de la Ley de medidas ya 
mencionada), cuya calificación como 
tales se hace en el pórtico de la misma 
(artícu  lo 1)». Lo mismo puede concluirse 
ahora, en cuanto que las previsiones an-
teriores de la Ley 30/1984 han sido reco-
gidas por el LEEP con el mismo carácter 
básico [en especial artícu  los 14.c), 16 
y 18 y los ya citados 56.1.e), 75.1 y 76].

9. La aplicación de lo expuesto al 
caso que estamos enjuiciando ha de con-
ducir a la declaración de inconstituciona-
lidad de los apartados impugnados de la 
disposición transitoria segunda de la 
Ley 8/1999, dado que no estamos ahora 
ante una mera medida de promoción del 
personal funcionario, sino de la conver-
sión de personal interino que pretende 
integrarse por esta vía en la función pú-
blica sin contar con la titulación exigida 
por la normativa estatal básica, la autonó-
mica en materia de función pública y por 
la propia Ley 8/1999 (artícu  los 1.3 y 2.3). 
La pretendida dispensa de titulación im-
plica un desconocimiento de los princi-
pios de mérito y capacidad previstos para 
el acceso a la función pública en la nor-
mativa impugnada, que «menoscaba la 

capacidad como requisito absoluto para 
el desempeño de cada puesto de trabajo 
concreto y niega el mérito como ele-
mento relativo de comparación y prefe-
rencia para el acceso o nombramiento» 
(STC 388/1993, de 23 de diciembre, FJ 2) 
en la medida en que rompe el régimen 
general aplicable en todo el territorio na-
cional que, indudablemente, está en el 
fundamento de lo básico.

Por ello debemos considerar que la 
necesaria flexibilidad a la que hemos alu-
dido, y que es preciso reconocer a la 
Comunidad Autónoma en orden a la 
adaptación de su organización para 
asumir las funciones y servicios asumidas 
en su momento mediante el correspon-
diente proceso de traspasos, no puede 
llegar hasta el punto de obviar la exi-
gencia de un requisito previsto con ca-
rácter general por la normativa básica 
estatal. Es claro que no resulta posible 
acceder a la condición de funcionario de 
carrera si se carece de uno de los requi-
sitos exigidos para ello por la normativa 
que, en el momento en que se produce 
dicho acceso, resulte de aplicación, como 
sucede en el presente caso con el requi-
sito de la titulación, el cual viene im-
puesto tanto por la normativa básica es-
tatal como por la propia normativa ca-
naria en materia de función pública 
(artícu  los 23 y 24 de la Ley 2/1987).

Consecuentemente la norma autonó-
mica impugnada vulnera la distribución 
competencial resultante del 
artícu  lo 149.1.18 CE, por cuanto, al con-
tradecir a la legislación básica estatal, 
invade el ámbito material de lo básico así 
delimitado, incurriendo por ello en un 
vicio de incompetencia vulnerador del 
orden constitucional.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
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RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

1.º Declarar inconstitucionales y, 
consiguientemente, nulos los apartados 1 
y 3 de la disposición transitoria segunda 
de la Ley del Parlamento de Cana-
rias 8/1999, de 27 de abril, de creación 
de las escalas de profesores numerarios y 
maestros de taller de formación profe-
sional marítimo-pesquera.

2.º Desestimar el recurso en todo lo 
demás.

Publíquese esta sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veinticuatro de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 114/2010, de 24 de 
noviembre de 2010. cuestión de incons-
titucionalidad 933-2000. planteada por 
la sección primera de la audiencia provin-
cial de lleida en relación con el 
artícu  lo 1827 de la ley de enjuiciamiento 
civil de 1881, en la redacción dada por la 
ley 21/1987, de 12 de noviembre. tutela 
judicial efectiva e interdicción de la inde-
fensión: incorrecta formulación del juicio 
de relevancia al promoverse la cuestión de 
inconstitucionalidad respecto de un pre-
cepto de cuya validez no depende el fallo 
que deba dictarse en el recurso de apela-
ción. («boe» núm. 312 de 24 de diciembre 
de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 

Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En la cuestión de inconstitucionalidad 
núm. 933-2000, planteada por la Sección 
Primera de la Audiencia Provincial de 
Lleida, respecto al art. 1827 de la Ley de 
enjuiciamiento civil de 1881, en la redac-
ción dada por la Ley 21/1987, de 11 de 
noviembre. Han intervenido el Abogado 
del Estado, en la representación que os-
tenta, y el Fiscal General del Estado. Ha 
sido Ponente la Magistrada doña Elisa 
Pérez Vera, quien expresa el parecer del 
Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Con fecha 21 de febrero de 2000 
tuvo entrada en el Registro General de 
este Tribunal escrito de la Sección Pri-
mera de la Audiencia Provincial de Lleida, 
por medio del cual se eleva la presente 
cuestión de inconstitucionalidad. Al es-
crito se acompaña, junto al testimonio de 
las actuaciones, el Auto de la referida 
Sección, de 10 de febrero de 2000, en el 
que se acuerda plantear cuestión sobre la 
posible inconstitucionalidad del art. 1827 
de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC) 
de 1881, en la redacción dada por la 
Ley 21/1987, de 12 de noviembre, por 
vulneración del art. 24 CE.

2. Los antecedentes de la cuestión 
son los siguientes:
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a) Don AAA formuló demanda en 
solicitud de adopción de NNN, mayor de 
edad e hija de su esposa doña MMM y de 
don XXX, admitiéndose a trámite y regis-
trándose el correspondiente expediente 
de jurisdicción voluntaria, con la inter-
vención del Ministerio Fiscal. El adop-
tante y la adoptanda prestaron su consen-
timiento y la madre biológica de ésta 
prestó su asentimiento, habiendo infor-
mado favorablemente el Ministerio Fiscal. 
El padre biológico, don XXX, no prestó su 
asentimiento.

b) El Auto del Juzgado de Primera 
Instancia núm. 1 de Lleida, de 31 de julio 
de 1999, falló: «Que desestimando la pe-
tición formulada en el escrito origen de 
este expediente, declaro no haber lugar a 
la adopción» de NNN por don AAA. La 
motivación de esta decisión se encuentra 
en el fundamento de Derecho segundo: 
«Son requisitos de la adopción el consen-
timiento del adoptante y de la adoptada 
si tiene doce años o más (artícu  lo 121 de 
la Ley 19/1998 de 15 de julio del Código 
de Familia [sic]). Además, según el 
artícu  lo 122 del mismo texto legal, de-
berán prestar su asentimiento a la adop-
ción si no están imposibilitados para ha-
cerlo el padre y la madre del adoptado o 
adoptada salvo que estén privados legal-
mente de la potestad o estén sometidos a 
una causa de privación de ésta. De los 
citados artícu  los y del artícu  lo 123 de la 
Ley 19/1998 [sic] resulta que el régimen 
general de los padres biológicos en el 
expediente de adopción de un hijo de 
éstos promovido por un tercero es el si-
guiente: a) Deben asentir en la adopción 
cuando ni estén privados legalmente de 
la potestad ni estén incursos en causa 
legal de privación. b) Deben ser simple-
mente oídos cuando estén incursos en 
causa legal de privación. c) No deben ser 
ni oídos cuando estén privados legal-
mente de la potestad. En este caso, con-
sienten a la adopción el adoptante y la 
adoptada, mayor de edad, y ha prestado 
su asentimiento a la misma la madre bio-

lógica que es a su vez cónyuge del adop-
tante. No obstante, no ha prestado su 
asentimiento el padre biológico a la 
adopción de su hija, por lo que no cabe 
dar lugar a la adopción por ser su asenti-
miento preceptivo en este expediente. 
Tanto el adoptante como la madre bioló-
gica manifestaron que el padre nunca se 
ha ocupado de ella, lo que de ser cierto 
determinaría la declaración de que está 
incurso en causa de privación de la po-
testad. Sin embargo tal declaración no 
deja de ser una afirmación sobre la cual 
ninguna prueba se ha practicado en 
autos. Tanto la hija como la madre reco-
nocen que visita a su padre y a sus abuelos 
paternos una vez al mes ‘aunque nunca 
se ha ocupado de su hija’, extremo ne-
gado por el padre que afirma que le ha 
comprado ropa y le ha dado dinero. Ante 
la ausencia de prueba, no cabe acceder 
a la petición formulada, de gran trascen-
dencia puesto que privaría al padre de los 
derechos que como tal ostenta respecto 
de su hija al implicar la adopción la ex-
tinción de la relación de parentesco con 
la familia de origen (artícu  lo 127.2 de la 
Ley 19/1998 [sic])».

c) El adoptante interpuso recurso de 
apelación contra esta resolución. Por 
Auto de 31 de diciembre de 1999, la Sec-
ción Primera de la Audiencia Provincial 
de Lleida se planteó la siguiente cuestión 
de previa resolución al fondo: «a) Si en el 
caso presente y ante la oposición del 
padre de la adoptanda, el Juzgado de 
Primera Instancia debió acordar la trans-
formación en contencioso del expediente, 
bien por la vía del juicio ordinario que 
corresponda conforme a lo dispuesto en 
el artícu  lo 1817 de la Ley de enjuicia-
miento civil, bien, en interpretación ana-
lógica de lo dispuesto en el artícu  lo 1827, 
in fine, por los trámites de juicio verbal, 
permitiendo la posibilidad de una efec-
tiva oposición en Derecho y la proposi-
ción y práctica de prueba por parte del 
padre natural, por lo que procedería 
acordar la nulidad de actuaciones desde 
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el momento en que se efectuó dicha opo-
sición, a fin de que dicho expediente se 
tramitara por vía contenciosa. b) Si no es 
posible la interpretación que apuntamos 
del inciso inicial del referido artícu  lo 1827, 
en la redacción dada por la Ley 21/1987 
de 12 de noviembre y por tanto posterior 
a la CE, si procede el planteamiento por 
esta Sala de cuestión de inconstituciona-
lidad de dicho precepto, por oponerse a 
los artícu  los 24 (derechos a la tutela judi-
cial efectiva, interdicción de indefensión, 
defensa y asistencia de letrado, proceso 
con todas las garantías y utilización de 
medios de prueba para su defensa), 14 
(igualdad ante la ley) y 39 (protección a 
la familia) de la CE».

El Auto de 31 de diciembre de 1999 
acordó oír al Ministerio Fiscal y a las 
partes. El Ministerio Fiscal, en escrito 
de 29 de febrero de 2000, se mostró con-
trario, tanto a procurar la nulidad de lo 
actuado por el Juzgado de Primera Ins-
tancia núm. 1 de Lleida, como a pro-
mover la cuestión de inconstituciona-
lidad. La parte instante del expediente y 
apelante se pronunció en favor de la nu-
lidad de lo actuado.

3. El Auto de la Audiencia Provincial 
de Lleida (Sección Primera) de 10 de fe-
brero de 2000, tras descartar la nulidad 
de actuaciones, acordó plantear cuestión 
de inconstitucionalidad. La cuestión se 
planteó en los siguientes términos: «si el 
artícu  lo 1827 de la vigente Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en la redacción dada por 
la Ley 21/1987, de 12 de noviembre, es 
contrario a la CE, por oponerse al 
artícu  lo 24 (derechos a la tutela judicial 
efectiva, interdicción de indefensión, de-
fensa y asistencia de letrado, proceso con 
todas las garantías y utilización de me-
dios de prueba pertinentes para su de-
fensa) de dicha Norma fundamental». En 
el Auto se exponen las razones que justi-
ficaban el planteamiento de la cuestión 
de inconstitucionalidad y se dan «por ín-
tegramente reproducidos los argumentos» 
contenidos en el Auto de 31 de diciembre 

de 1999 que, según declara la Sala, «no 
entendemos desvirtuados por los argu-
mentos contrarios del Ministerio Fiscal».

La motivación expuesta en el Auto 
de 10 de febrero de 2000 parte de la dis-
crepancia de la Audiencia Provincial con 
la premisa que sustenta el informe del 
Ministerio Fiscal, contrario al plantea-
miento de la cuestión, en el sentido de 
que el procedimiento de jurisdicción vo-
luntaria previsto en la Ley de enjuicia-
miento civil «es suficiente para cumplir el 
mandato constitucional de tutela judicial 
efectiva con interdicción de la indefen-
sión, por entender que cabe a todo inte-
resado y por tanto al padre natural de la 
adoptanda comparecer como parte en 
dicho procedimiento, efectuar alega-
ciones, proponer prueba y recurrir las 
resoluciones que se dicten en el mismo». 
Por el contrario, la Sala entiende que esto 
«equivaldría a transformar de facto en 
contencioso un procedimiento creado 
precisamente para los supuestos en los 
que no se plantee oposición por parte de 
ninguno de los posibles afectados o inte-
resados y contra la expresa voluntad del 
legislador (artícu  lo 1827), pues con el 
precepto cuestionado lo que se busca es 
excluir la oposición y la controversia, no 
que la oposición se articule en forma atí-
pica (sin asistencia letrada, ni plazo, ni 
fases procesales)». Pero, aun admitiendo 
tal premisa, la Audiencia Provincial con-
sideraba dudoso que se cumplieran los 
mínimos exigidos por el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva sin in-
defensión con «el simple trámite de ‘au-
diencia’ del padre, sin asistencia de le-
trado ni información alguna al mismo 
sobre la finalidad y trascendencia del 
procedimiento y la posibilidad de inter-
venir en él en forma distinta a la de dicha 
manifestación a presencia judicial».

Sigue el Auto de planteamiento su jus-
tificación en los siguientes términos: la 
declaración de inconstitucionalidad del 
artícu  lo 1827 de la Ley de enjuiciamiento 
civil de 1881 supondría que «dicha tutela 
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judicial efectiva se desarrollara plena-
mente al aplicarse la norma general del 
artícu  lo 1817 de la Ley de enjuiciamiento 
civil y haberse, por tanto, debido tramitar 
como contencioso el expediente una vez 
opuesto a la adopción el padre natural. 
Dicho punto esencial impide a la Sala 
dictar resolución definitiva, ya que de 
apreciarse la inconstitucionalidad, de-
bería declararse la nulidad del auto dic-
tado por el Juzgado por las razones ante-
dichas, y de no apreciarse la misma en-
tonces sí, resolver la Sala sobre el recurso 
interpuesto dando o no, en definitiva, 
lugar a la adopción de una mayor de 
edad pretendida».

Como último argumento en apoyo del 
planteamiento de la cuestión de incons-
titucionalidad la Audiencia Provincial 
invoca la derogación expresa del 
artícu  lo 1827 de la Ley de enjuiciamiento 
civil de 1881 por la Ley de enjuiciamiento 
civil de 2000; «derogación evidente-
mente coherente con la tesis de este Tri-
bunal».

Por su parte, el Auto de 31 de diciembre 
de 1999, cuyos argumentos incorpora 
por referencia el Auto de planteamiento, 
también pone de manifiesto las dudas de 
la Audiencia Provincial respecto al 
artícu  lo 1827 de la Ley de enjuiciamiento 
civil: «Habida cuenta de la trascendencia 
no solamente para el adoptante y el adop-
tado, sino también para la familia de 
origen del segundo de la decisión apro-
bando judicialmente la adopción, la in-
terpretación literal de dicho precepto es 
para la Sala difícilmente conciliable con 
el mandato constitucional de tutela judi-
cial efectiva con interdicción de la inde-
fensión que contempla el artícu  lo 24 CE, 
puesto que la intervención del padre na-
tural en el expediente de adopción de un 
mayor de edad, cual acontece en el pre-
sente se limita por la Ley a su simple 
‘audiencia’». Es decir, su participación en 
el procedimiento es sumamente limitada, 
máxime si se pone en relación con las 
consecuencias que pueden resultar del 

mismo (la extinción del parentesco y su-
presión de los derechos derivados del 
mismo, especialmente en materia suce-
soria y de reclamación de alimentos) y no 
sólo para el padre natural sino también 
para toda la familia paterna. Y sin que esa 
limitada participación procesal se vincule 
a una valoración negativa de la conducta 
del progenitor o un incumplimiento de 
sus deberes paterno-filiales, como ocurre 
en los supuestos de adopción de un 
menor de edad.

La justificación del planteamiento de 
la cuestión de inconstitucionalidad en 
este primer Auto se cierra con el siguiente 
argumento: «Y además, y según lo dis-
puesto en el artícu  lo 130 del Codi de Fa-
milia», la adopción que es irrevocable, 
puede ser revocada excepcionalmente 
cuando, sin culpa, los padres no han te-
nido la intervención legalmente prevista 
en el procedimiento, «debiéndose en-
tender como así hace la doctrina autori-
zada que dicha intervención se agota en 
casos como el presente con el referido 
trámite de audiencia, por lo que, de con-
cederse por la Sala la adopción solici-
tada, la misma produciría plenos efectos 
para el padre natural de la adoptanda, 
que no podría pretender su impugnación 
por vía del juicio ordinario que corres-
ponda. Tal diferencia de trato, tanto sus-
tantivo como procesal, entre padre e hijo 
mayores de edad, en orden a la extinción 
del vínculo de parentesco podría asi-
mismo pugnar con los derechos a la 
igualdad ante la ley (artícu  lo 14 CE) y de 
protección a la familia (artícu  lo 39 CE), 
en cuanto a la extinción del vínculo pa-
rental».

4. La Sección Tercera, por provi-
dencia de 11 de abril de 2000, acordó 
admitir a trámite la cuestión de inconsti-
tucionalidad núm. 933-2000, tener por 
recibidas las actuaciones remitidas por la 
Sección Primera de la Audiencia Provin-
cial de Lleida y dar traslado de las mismas, 
conforme al art. 37.2 de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional (LOTC), al 
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Congreso de los Diputados y al Senado, 
por conducto de sus Presidentes, al Go-
bierno, por conducto del Ministerio de 
Justicia, y al Fiscal General del Estado, al 
objeto de que en el plazo de quince días 
pudieran personarse y formular las alega-
ciones que estimasen convenientes. En la 
misma providencia se acordó publicar la 
incoación de la cuestión de inconstitu-
cionalidad en el «Boletín Oficial del Es-
tado».

5. Por escrito que tuvo entrada en 
este Tribunal el 10 de mayo de 2000, la 
Presidenta del Senado comunicó el 
acuerdo de la Mesa de la Cámara de dar 
por personada a aquella Cámara en el 
procedimiento y por ofrecida su colabo-
ración a los efectos del art. 88.1 LOTC.

6. Por escrito que tuvo entrada en 
este Tribunal el 12 de mayo de 2000, la 
Presidenta del Congreso de los Diputados 
comunicó que, aun cuando la Cámara no 
se personaría en el procedimiento ni for-
mularía alegaciones, ponía a disposición 
del Tribunal las actuaciones que pudiera 
precisar.

7. El Abogado del Estado presentó su 
escrito de alegación el 5 de mayo de 2000, 
en el que pedía la desestimación de la 
cuestión de inconstitucionalidad plan-
teada, con los siguientes argumentos:

El Abogado del Estado está conforme 
con la decisión de la Audiencia Provin-
cial de descartar las soluciones que pasan 
por convertir el procedimiento de juris-
dicción voluntaria en contencioso si, 
como en el caso, concurre oposición del 
padre natural, por cuanto las posibili-
dades de tal interpretación de la Ley se-
rían «enormemente forzadas». También 
manifiesta su acuerdo en cuanto a que la 
cuestión no era inviable por causa del 
carácter meramente negativo del juicio 
de inconstitucionalidad.

Distinta es su valoración en cuanto a 
los efectos de la resolución de la cuestión 
de inconstitucionalidad respecto al caso 
concreto. El Auto del Juzgado de Primera 

Instancia desestimó la pretensión del 
adoptante, esto es, falló según los deseos 
del padre natural y «en tal supuesto, 
puede decirse que representaría un con-
trasentido cuestionar una norma procesal 
por las escasas garantías de intervención 
dadas a quien ha resultado favorecido por 
la decisión final del procedimiento». 
Sigue argumentando que: «Toda anula-
ción de actuaciones basada en la omisión 
de trámites o garantías ha de tener como 
justificación práctica la posibilidad de 
que la actuación subsanatoria o repro-
ductora permita alcanzar una solución 
distinta de la defectuosamente conse-
guida, y precisamente, en beneficio de 
quien deba reputarse perjudicado por la 
infracción. Sin embargo, en el caso de 
que dimana la presente cuestión, la se-
cuencia de un proceso sólo tendría como 
justificación práctica la posibilidad de 
que la intervención contradictoria del 
padre por naturaleza se conciba también 
como eventual fuente inspiradora de ra-
zones adversas a las previsiblemente ale-
gables por aquel, o que la tutela contra la 
ley por insuficiencia de las garantías pro-
cesales dispensadas se conciba en bene-
ficio de quien ha contado con la plenitud 
de aquellas garantías».

Igualmente destaca la paradoja que 
supone que, en el caso, el padre natural, 
es decir, aquel cuyos derechos se pre-
tenden vulnerados, «ni ha mostrado in-
tención de asumir en el procedimiento 
una intervención mayor que la que ha 
tenido, ni tampoco se ha alzado contra el 
fallo sometido a revisión». Esta línea ar-
gumental desembocaría en un reconoci-
miento automático de las infracciones 
procesales como infracciones del de-
recho a la tutela judicial efectiva sin in-
defensión, lo cual es contrario a la doc-
trina constitucional, «que ha acentuado 
las diferencias entre uno y otro supuesto 
bajo la perspectiva de una idea finalista y 
no formalista del proceso».

En suma, el Abogado de Estado de-
fiende la inadmisión de la cuestión de 
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inconstitucionalidad, pues entiende que 
la cuestión no superaba el necesario 
juicio de relevancia «porque falta la mí-
nima y esencial correspondencia entre el 
interés supuestamente lesionado por un 
defecto legal en la tramitación y las posi-
bilidades de reparación sugeridas por el 
Auto: ni se puede estimar lesionado al 
favorecido por el fallo, ni se puede es-
timar perjudicado a quien no ha sufrido 
las restricciones que se imputan a la 
norma cuestionada».

De modo alternativo, el Abogado del 
Estado entra en el fondo de la cuestión, 
considerando necesario, a tal efecto, es-
tudiar el caso, no sólo respecto de la po-
sible lesión del derecho fundamental a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión, 
sino también respecto de la posible lesión 
del derecho fundamental a la igualdad 
ante la ley, toda vez que la Audiencia 
Provincial argumentó sobre la proce-
dencia de la cuestión de inconstituciona-
lidad desde ambas perspectivas en el 
Auto de 31 de diciembre de 1999; Auto 
cuyos argumentos incorpora el Auto 
de 10 de febrero de 2000, de plantea-
miento de la cuestión de inconstituciona-
lidad.

Respecto a la posible vulneración del 
derecho fundamental a la igualdad, se-
ñala que el Auto de 31 de diciembre 
de 1999 argumentaba que la ley esta-
blece un trato diferente a los padres na-
turales en función de la edad del adop-
tando, en relación a su intervención en el 
expediente de adopción. En efecto, el 
Derecho sustantivo en materia de adop-
ción prevé una intervención distinta de 
los padres en el expediente de adopción 
en función de la edad del adoptando y, si 
el adoptando es mayor de edad, los pa-
dres sólo son oídos. El Abogado del Es-
tado sostiene que esta solución es perfec-
tamente acorde tanto con la finalidad de 
la adopción como con la institución de la 
mayoría de edad: la diferencia de trato no 
necesita mayor justificación, pues «falta 
patentemente una situación de iden-

tidad». Cierra así su razonamiento el 
Abogado del Estado: «No puede pues, 
decirse que en la adopción estén des-
igualmente tratados los progenitores 
según la edad del adoptando, puesto que 
las diferencias se conectan a un presu-
puesto absolutamente común del ordena-
miento: el interés del menor de edad 
debe ser apreciado por sus padres, mien-
tras que el de los mayores de edad corres-
ponde exclusivamente al adoptando».

En consecuencia, en opinión del Abo-
gado del Estado, la diferencia de trato a 
los padres naturales según sea la adop-
ción de adoptando menor edad o de 
adoptando mayor de edad, no presenta 
tacha constitucional en términos de 
igualdad, ya sea a resultas de la aplica-
ción del art. 130 del Código de Familia 
de Cataluña, que no es sino «una mera 
consecuencia procesal de la regla sustan-
tiva anterior», ya a resultas del art. 1827 
LEC, que establece dos soluciones dis-
tintas para situaciones no comparables. 
Así, el art. 1827 deriva excepcionalmente 
al juicio verbal aquellos casos en que se 
discuta cuál debe ser la intervención de 
los padres en el procedimiento de adop-
ción «sólo en casos de adopción de me-
nores de edad». Sigue el Abogado del 
Estado: «Con tal excepción a la regla ge-
neral el legislador está acentuando la 
propia distinción que el auto reputa injus-
tificada: una cosa es que el asentimiento 
de los padres, ante ciertas conductas de 
estos, no se revele útil para el menor y 
otra muy distinta que por ser mayor de 
edad resulte innecesaria». Esto es, en la 
adopción de un mayor de edad la inter-
vención de los padres no está vinculada 
al interés del adoptando, ni puede inter-
pretarse como sanción a un comporta-
miento; es «estricta manifestación de las 
consecuencias de la mayoría de edad».

Respecto a la posible lesión del de-
recho a la tutela judicial efectiva sin in-
defensión, el Abogado del Estado parte de 
la posibilidad de que el legislador limite 
la legitimación procesal en algunos 
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grupos de casos y, en consecuencia, li-
mite el acceso al proceso. Esta solución 
serviría al quieto y pacífico goce de los 
derechos, como componente del derecho 
a la tutela judicial efectiva: «la ley pre-
sume en esos casos que la tutela judicial 
se presta más adecuadamente cerrando el 
paso a ciertas acciones que dándoles un 
curso inadecuado que sólo puede oca-
sionar molestias, dilaciones y gastos in-
necesarios». El Abogado del Estado se-
ñala como ejemplo el art. 1302 del Có-
digo civil, que limita el ejercicio de la 
acción anulatoria de los contratos a los 
obligados principal o subsidiariamente 
en virtud de ellos; limitación procesal 
que no supone desconocer que, a resultas 
de dicho contrato, las expectativas here-
ditarias o de alimentos de los hijos del 
contratante pueden resultar afectadas.

La misma lógica concurre en el caso 
de autos: «la adopción de los mayores de 
edad, asume inevitablemente un compo-
nente contractual, por más que la con-
fluencia de voluntades de los adoptantes 
y del adoptado no sea suficiente para la 
creación del vínculo adoptivo. Correlati-
vamente, la voluntad de los progenitores 
por naturaleza resulta irrelevante en el 
marco de esta forma de adopción, preci-
samente porque la mayoría de edad del 
adoptado hace innecesaria cualquier su-
plencia o complemento de la voluntad 
del adoptado». Sigue el Abogado del Es-
tado: «Por ello, la ley prevé una interven-
ción modesta de los padres por natura-
leza reducida a ser «simplemente oídos» 
en los expedientes de adopción». De 
hecho, esta regulación procesal «no pasa 
de ser un trasunto fiel de la regulación 
civil: el ser simplemente oídos, revela el 
propósito de excluir una intervención 
procesal distinta a la mera expresión de 
su opinión sobre la conveniencia de la 
adopción para el adoptado». En este sen-
tido, señala el Abogado del Estado, la 
afirmación de la Audiencia Provincial es 
cierta: el precepto cuestionado excluye la 
controversia; «pero en nada cabe repro-

char a esa finalidad y sentido una contra-
dicción con la Constitución, que al pros-
cribir la indefensión no garantiza, sin más 
la presencia en juicio de cualquier per-
sona y en cualquier controversia. No es, 
por tanto, que la ley procesal limite arbi-
trariamente un interés sustantivo recono-
cible. Es que la ley sustantiva concreta 
ese interés en una forma de intervención 
distinta a la propugnada por la Sala pro-
ponente».

8. El Fiscal General del Estado pre-
sentó su escrito de alegación el 6 de julio 
de 2000, en el que interesa la desestima-
ción de la cuestión de inconstituciona-
lidad, con los siguientes argumentos:

Ante todo, entiende que la cuestión de 
inconstitucionalidad es inadmisible por 
concurrir el óbice procesal de falta de 
relevancia para la decisión del proceso. 
En primer término, el Fiscal llama la aten-
ción sobre el hecho de que ninguno de 
los dos Autos de la Audiencia Provincial 
(Auto de 19 de diciembre de 1999 y Auto 
de 10 de febrero de 2000) mencionaba 
expresamente este requisito. El Auto 
de 10 de febrero de 2000 «parece refe-
rirse a él» cuando dice: «Dicho punto 
esencial impide a la Sala dictar resolu-
ción definitiva ya que, de apreciarse la 
constitucionalidad [sic], debería decla-
rarse la nulidad del auto dictado por el 
Juzgado por las razones antedichas y de 
no apreciarse la misma, entonces sí, re-
solver la Sala sobre el recurso interpuesto 
dando o no en definitiva lugar a la adop-
ción de una mayor de edad pretendida». 
En opinión del Fiscal esta justificación es 
«totalmente insuficiente», pues «la dua-
lidad de soluciones previstas en el párrafo 
transcrito no impide juzgar el caso, siendo 
irrelevante para la Audiencia Provincial 
el fallo de la cuestión de inconstituciona-
lidad ya que, en todo caso, le permite una 
aplicación del precepto por vía interpre-
tativa». Entiende, en fin, que en el caso 
no se produce una duda positiva de cons-
titucionalidad, sino una «perplejidad in-
terpretativa», con lo que se estaría some-
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tiendo al Tribunal Constitucional una 
cuestión innecesaria para la resolución 
del caso concreto.

En segundo término, el Fiscal General 
afirma que, aun cuando es posible plan-
tear cuestiones de inconstitucionalidad 
de leyes procesales, «es de observar que 
ello se ha hecho en función de la vincu-
lación entre norma cuestionada y aplica-
ción estricta de fallo aplicado a sentencia 
definitiva». Pero pone en duda que éste 
fuera el caso, toda vez que lo que se 
plantea al Tribunal Constitucional «es 
propiamente un cauce procedimental» 
que no afecta necesariamente al fallo.

Para el supuesto de que no se apreciara 
la falta de relevancia de la cuestión de 
inconstitucionalidad, el Fiscal General 
entra en el fondo del asunto, previo a lo 
cual formula dos observaciones: recuerda 
que el art. 1827 LEC de 1881 ha sido 
derogado expresamente por la Ley de en-
juiciamiento civil de 2000, por lo que la 
cuestión podría perder su objeto si el Tri-
bunal Constitucional no se hubiera pro-
nunciado antes del 8 de enero de 2001, 
fecha de su entrada en vigor. Asimismo, 
limita el espectro de la cuestión de in-
constitucionalidad a la posible oposición 
del precepto cuestionado al art. 24.1 CE, 
con expreso rechazo a que pudiera en-
tenderse formulada también respecto del 
art. 14 CE, por cuanto en estos términos 
sólo la refiere el primer Auto de 19 de 
diciembre de 1999, sin que haya corre-
lato en el Auto posterior de 10 de febrero 
de 2000, que es el que plantea la cuestión 
de inconstitucionalidad, «como resulta 
de su literalidad y de la nula fundamen-
tación jurídica precedente en torno a una 
presunta desigualdad».

Acotada la cuestión de inconstitucio-
nalidad a la posible oposición del 
artícu  lo 1827 de la Ley de enjuiciamiento 
civil al art. 24.1 CE, el Fiscal General re-
sume el planteamiento de la Audiencia 
Provincial y rechaza que existiera la si-
tuación de indefensión pretendida por la 

Audiencia por el hecho de que, de la in-
terpretación coordinada del art. 1827 
LEC con los preceptos relativos a la adop-
ción en el Código de Familia de Cataluña, 
la intervención del padre biológico en el 
expediente de adopción de un mayor de 
edad se limitara a ser oído. El Fiscal Ge-
neral asume el argumento vertido en su 
informe por el Fiscal de la Audiencia Pro-
vincial de Lleida en el sentido de señalar 
que, en la práctica, por mor del juego 
combinado de otras disposiciones, el 
padre biológico sí tiene posibilidades de 
intervención y defensa de sus intereses en 
el procedimiento de adopción, aunque el 
art. 1827 le impida desarrollarlos en el 
marco de un procedimiento contencioso. 
A lo que añade la consideración de que 
resulta curioso «que el Juez se base en la 
simple audiencia del padre biológico, sin 
prueba adicional, para estimar su preten-
sión de que no se acuerde la adopción, 
como también lo es que sea el adoptante 
el que abogue por un juicio verbal cuando 
es oído sobre la alternativa entre plantea-
miento de la cuestión de inconstituciona-
lidad o nulidad de actuaciones». Por úl-
timo, con invocación de la STC 298/1993, 
afirma que «[l]a anterior doctrina enten-
demos que valida la jurisdicción volun-
taria como cauce genérico de satisfacción 
de pretensiones y nos obliga a planear 
sobre este caso de modo específico», 
considerando que la limitada interven-
ción de los padres biológicos en los su-
puestos de adopción de mayor de edad 
no es irrazonable ni vulnera la tutela ju-
dicial efectiva «que no garantiza ni un 
cauce procesal determinado indepen-
dientemente del tipo de pretensión ni una 
actuación igual de todos los intervinientes 
en el proceso a los efectos de conformar 
la decisión judicial».

9. Por providencia de 23 de no-
viembre de 2010, se señaló para votación 
y fallo de la presente Sentencia el día 24 
del mismo mes y año.
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II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. La Sección Primera de la Audiencia 
Provincial de Lleida ha planteado cues-
tión de inconstitucionalidad respecto del 
art. 1827 de la Ley de enjuiciamiento 
civil (LEC) de 1881, en la redacción dada 
por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, 
por posible vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión 
(art. 24.1 CE). De conformidad con el 
citado precepto: «En caso de oposición 
de algún interesado no será de aplicación 
lo dispuesto en el artícu  lo 1817, salvo en 
el supuesto de que los padres citados sólo 
para audiencia comparecieren alegando 
que es necesario su asentimiento, en 
cuyo caso se interrumpirá el expediente, 
y la oposición se ventilará ante el mismo 
Juez por los trámites del juicio verbal».

La Audiencia Provincial de Lleida sos-
tiene que «la interpretación literal de 
dicho precepto es para la Sala difícilmente 
conciliable con el mandato constitucional 
de la tutela judicial efectiva con interdic-
ción de la indefensión que contempla el 
artícu  lo 24.1 CE, puesto que la interven-
ción del padre natural en el expediente de 
adopción de un mayor de edad, cual 
acontece en el caso presente, se limita por 
la Ley a su simple audiencia».

El Abogado del Estado propone la inad-
misión de la cuestión de inconstituciona-
lidad planteada por falta de relevancia de 
la cuestión para el proceso. Sostiene que, 
dado que el Auto del Juzgado de Primera 
Instancia falló según los intereses del 
padre natural, resulta un contrasentido 
plantear dudas en cuanto a las garantías 
que le proporciona la norma procesal 
controvertida. Esto es, «porque falta la 
mínima y esencial correspondencia entre 
el interés supuestamente lesionado por un 
defecto legal en la tramitación y las posi-
bilidades de reparación sugeridas por el 
Auto: ni se puede estimar lesionado al 
favorecido por el fallo, ni se puede estimar 

perjudicado a quien no ha sufrido las res-
tricciones que se imputan a la norma 
cuestionada». A ello se añade que el 
padre natural no ha mostrado interés en 
asumir una intervención mayor, ni se ha 
alzado contra la resolución judicial. De 
esta suerte, la presente cuestión partiría de 
un reconocimiento automático de las in-
fracciones procesales como infracciones 
del derecho a la tutela judicial efectiva sin 
indefensión, lo cual es contrario a la doc-
trina constitucional, «que ha acentuado 
las diferencias entre uno y otro supuesto 
bajo la perspectiva de una idea finalista y 
no formalista del proceso».

También el Fiscal General del Estado 
considera que la cuestión de inconstitu-
cionalidad es inadmisible por falta de 
relevancia. El Auto de planteamiento no 
hace una formulación expresa del juicio 
de relevancia, y lo que podría entenderse 
como tal es, en opinión del Fiscal, total-
mente insuficiente para sostener la admi-
sión de la cuestión, toda vez que lo que 
pone de manifiesto es una «perplejidad 
interpretativa» y no una duda positiva de 
constitucionalidad. A ello añade que lo 
que se plantea al Tribunal es el enjuicia-
miento de un cauce procedimental que 
no afecta necesariamente al fallo.

2. El primer aspecto que resulta nece-
sario dilucidar es el relativo a la influencia 
que puede tener sobre la subsistencia de 
la presente cuestión el hecho de que el 
precepto discutido haya sido derogado 
por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de en-
juiciamiento civil (disposición derogatoria 
única), a partir de la entrada en vigor de 
la misma (que tuvo lugar un año después 
de su publicación, de acuerdo con la dis-
posición final vigésima tercera). En efecto, 
cabría plantearse si la desaparición del 
precepto provoca o no que la cuestión de 
inconstitucionalidad pierda su objeto.

Pues bien, esa derogación no determina 
la pérdida sobrevenida de objeto de la 
cuestión de inconstitucionalidad, porque, 
como es reiterada doctrina de este Tribunal 
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Constitucional, en las cuestiones de in-
constitucionalidad, la derogación, modifi-
cación o sustitución de la norma cuya 
constitucionalidad se pone en duda no 
priva de sentido al proceso constitucional, 
ni impide, por sí sola, el juicio de consti-
tucionalidad sobre la misma, toda vez que 
la posible aplicación de la norma dero-
gada, modificada o sustituida en el pro-
ceso a quo puede hacer necesario el pro-
nunciamiento de este Tribunal. De modo 
que, a diferencia de lo que, por regla ge-
neral, acontece en los recursos de incons-
titucionalidad, en las cuestiones de in-
constitucionalidad los efectos extintivos 
sobre el objeto del proceso como conse-
cuencia de la derogación, modificación o 
sustitución de la norma cuestionada 
vienen determinados por el hecho de que, 
tras esas operaciones, resulte o no apli-
cable al proceso a quo y de que de su 
validez dependa la decisión a adoptar en 
el mismo (por todas, STC 253/2004, de 22 
de diciembre, FJ 4).

En el presente caso, la derogación del 
art. 1827 LEC de 1881 no puede conllevar 
la pérdida sobrevenida del objeto de la 
cuestión de inconstitucionalidad, pues el 
juicio de constitucionalidad que sobre 
aquél habríamos de efectuar se conecta 
con su aplicación a un concreto proceso 
en el que el órgano judicial promotor de 
la cuestión ha de resolver sobre la preten-
sión ejercitada y sustanciar el procedi-
miento de acuerdo con la normativa vi-
gente y aplicable en el concreto momento 
en el que se suscitó el proceso a quo, tal 
y como resulta, por lo que se refiere a las 
normas procesales, de la disposición tran-
sitoria tercera de la LEC de 2000 para los 
procesos que se encontraran en segunda 
instancia. En cualquier caso, esa deroga-
ción no ha implicado una alteración esen-
cial en el régimen aplicable, ya que el 
art. 781.1 LEC de 2000 contiene una re-
gulación sustancialmente igual a la del 
precepto cuestionado.

3. Una vez aclarado lo anterior, la 
resolución de la presente cuestión de in-

constitucionalidad exige comenzar con 
el análisis del vicio de procedibilidad que 
denuncian el Abogado del Estado y el 
Fiscal General del Estado, consistente en 
que la cuestión no supera el necesario 
juicio de relevancia, exigido por los 
artícu  los 163 CE y 35.1 LOTC, que li-
mitan el alcance de la cuestión de in-
constitucionalidad a las normas con 
rango de ley aplicables al caso y de cuya 
validez dependa el fallo; en concreto, 
tanto el Abogado del Estado como el 
Fiscal General insisten en la falta de rele-
vancia de la cuestión. De apreciarse que 
dicho vicio de procedibilidad concurre, 
ello conduciría a la inadmisión de la 
cuestión, sin entrar en la alegación de 
pérdida de objeto por derogación del pre-
cepto cuestionado ni en el fondo.

En relación con la posibilidad de exa-
minar en el trámite de Sentencia la con-
currencia de los requisitos de admisión 
hemos de señalar que la LOTC (art. 37.1) 
abre la posibilidad de rechazar en trámite 
de admisión la cuestión de inconstitucio-
nalidad cuando faltaren las condiciones 
procesales o la cuestión misma fuere no-
toriamente infundada, pero «esta posibi-
lidad de decretar la inadmisibilidad en 
trámite previo no excluye, en modo al-
guno, la facultad del Tribunal para hacer 
mediante Sentencia un pronunciamiento 
de la misma naturaleza cuando las ra-
zones que impiden entrar a resolver sobre 
la validez de la norma cuestionada no 
son aparentes prima facie o, aparecen de 
tal modo que resulta aconsejable abrir 
todas las posibilidades del debate, dando 
intervención a todos los llamados por el 
art. 37.2 de la LOTC, y siguiendo el pro-
ceso constitucional hasta terminar por 
Sentencia, con la plenitud de efectos y de 
publicidad que a esta modalidad de de-
cisión corresponde (STC 17/1981, 
103/1983, 106/1986 y 127/1987, entre 
otras)» (STC 64/2003, de 27 de marzo, 
FJ 3).

En cuanto al concreto óbice de proce-
dibilidad denunciado en este proceso 
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debe recordarse que, de acuerdo con 
nuestra doctrina, aunque es al órgano 
judicial que plantea la cuestión a quien 
le corresponde efectuar el llamado juicio 
de relevancia, ello no impide a este Tri-
bunal efectuar la revisión del mismo con 
el fin de garantizar el control concreto 
de constitucionalidad que corresponde 
a la cuestión de inconstitucionalidad 
(SSTC 90/1994, FJ 2 de 17 de marzo, 
y 174/1998, de 23 de julio, FJ 1) y evitar 
así que este procedimiento se convierta 
en un medio de impugnación directa y 
abstracta de la Ley, asegurando, al propio 
tiempo, que su uso sirva a la finalidad de 
conciliar la doble obligación que recae 
sobre los órganos judiciales de actuar 
sometidos a la Ley y a la Constitución 
(AATC 133/2001, de 22 de mayo, 
y 283/2001, de 30 de octubre, FJ 2, entre 
otros muchos). También hemos señalado 
que la revisión del juicio de relevancia 
tiene que realizarse necesariamente a la 
luz de la relación de interdependencia 
existente entre pretensión procesal, ob-
jeto del proceso y resolución judicial 
(por todos, ATC 283/2001), pues su in-
terdependencia hace que el sentido y 
alcance de la solución judicial vengan 
siempre determinados y condicionados 
por la clase de proceso en el que se 
produce y por el contenido y finalidad 
de la pretensión que en el mismo se 
ejercita (por todas, STC 174/1998, FJ 2). 
En coherencia con ello, este Tribunal 
queda facultado para inadmitir la cues-
tión de inconstitucionalidad cuando, 
tras efectuar el examen de la relevancia 
de la norma legal cuestionada para la 
resolución del proceso pendiente, «de 
manera notoria, sin necesidad de exa-
minar el fondo debatido y en aplicación 
de los principios jurídicos básicos se 
desprenda que dicho nexo causal no 
existe» (SSTC 83/1984, de 24 de julio; 
4/1988, de 21 de enero; 189/1991, de 3 
de octubre; y 90/1994, de 17 de marzo, 
entre otras).

4. Pues bien, en el Auto de plantea-
miento de la cuestión de inconstituciona-
lidad considerada, el juicio de relevancia, 
al que no se hace una referencia expresa, 
se centra en la siguiente argumentación: 
la declaración de inconstitucionalidad 
del artícu  lo 1827 de la Ley de enjuicia-
miento civil de 1881 supondría que la 
«tutela judicial efectiva se desarrollara 
plenamente al aplicarse la norma general 
del artícu  lo 1817 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y haberse, por tanto, debido 
tramitar como contencioso el expediente 
una vez opuesto a la adopción el padre 
natural. Dicho punto esencial impide a la 
Sala dictar resolución definitiva, ya que 
de apreciarse la inconstitucionalidad, de-
bería declararse la nulidad del auto dic-
tado por el Juzgado por las razones ante-
dichas, y de no apreciarse la misma en-
tonces sí, resolver la Sala sobre el recurso 
interpuesto dando o no, en definitiva, 
lugar a la adopción de una mayor de 
edad pretendida».

Dados los imprecisos términos en que 
se manifiesta el Auto de planteamiento, 
para determinar la efectiva relevancia del 
art. 1827 LEC de 1881 a los efectos de la 
resolución del proceso del que trae causa 
la presente cuestión, hemos de poner la 
justificación reproducida en conexión 
con los dos argumentos que sirven al ór-
gano judicial promotor de la cuestión 
para fundamentar la inconstitucionalidad 
del precepto, con objeto de apreciar si 
existe o no el imprescindible nexo causal. 
De una parte, se aduce que con el mismo 
se busca excluir la oposición y la contro-
versia; de otra, que aun admitiendo que 
el procedimiento previsto permitiera al 
padre comparecer en éste, su simple «au-
diencia» sin asistencia de letrado ni infor-
mación sobre la finalidad y trascendencia 
del procedimiento no cumple con las exi-
gencias de la tutela judicial efectiva con-
sagrada en el art. 24 CE.

El examen de los anteriores razona-
mientos del órgano proponente de la 
cuestión de inconstitucionalidad a la luz 
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de las circunstancias del proceso evi-
dencia una incorrecta formulación del 
juicio de relevancia. Ciertamente, no 
puede negarse la aplicabilidad al caso 
que se encuentra en el origen de la pre-
sente cuestión del art. 1827 LEC de 1881; 
pero ese dato no es suficiente, como ve-
remos, para sostener que de la validez de 
dicho precepto dependa su fallo.

Ante todo cabe apreciar que el Auto de 
planteamiento efectúa una lectura del 
art. 1827 LEC de 1881 tan restrictiva y 
apartada de su tenor literal que le hace 
llegar a la conclusión de que el mismo 
niega a los padres biológicos la posibi-
lidad de formular oposición, siendo así 
que el precepto cuestionado contempla 
esa facultad expresamente, determinando 
incluso que se ventile por los trámites del 
juicio verbal cuando los padres citados 
sólo para audiencia comparecieren ale-
gando que es necesario su asentimiento. 
Falla así el punto de partida del razona-
miento del órgano promotor, por lo que, 
en último término, el argumento esencial 
del Auto de planteamiento de la cuestión 
para fundamentar la inconstitucionalidad 
y la consiguiente relevancia del precepto 
queda reducido a que, con indepen-
dencia de que el procedimiento arbitrado 
permita al padre comparecer y formular 
oposición, no es conforme con el de-
recho a la tutela judicial efectiva del 
padre biológico que se le cite solamente 
para audiencia. Y es en este punto, preci-
samente, en el que se pone de manifiesto 
de manera patente que el precepto cues-
tionado carece de la relevancia que se le 
pretende atribuir por la Sección Primera 
de la Audiencia Provincial de Lleida, ya 
que los problemas de constitucionalidad 
que se le imputan serían predicables, en 
su caso, de la regulación sustantiva de la 
que trae causa el precepto y no del trá-
mite procesal establecido en éste. Esto es, 
al margen de las circunstancias del caso, 
el art. 1827 LEC de 1881 es una norma 
procesal que se encuentra al servicio de 
la norma sustantiva que disciplina la in-

tervención de los progenitores en la 
adopción de sus hijos mayores de edad, 
y que sitúa esa intervención en la simple 
audiencia [art. 123.a) del Código de Fa-
milia de Cataluña y art. 177.3.1 en rela-
ción con el art. 177.2 CC], de suerte que 
una eventual declaración de inconstitu-
cionalidad de aquél no tendría el efecto 
pretendido por el Auto de planteamiento, 
que lo que cuestiona es el alcance de la 
intervención del progenitor de un mayor 
de edad en su adopción, ya que la regu-
lación sustantiva permanecería plena-
mente vigente.

Habida cuenta de lo expuesto, se ha de 
concluir que la cuestión de inconstitucio-
nalidad planteada incurre en el óbice 
procesal denunciado por el Abogado del 
Estado y el Fiscal General del Estado, al 
no quedar justificada la relevancia de la 
norma cuestionada en los términos re-
queridos por la LOTC y nuestra doctrina, 
y, por ello, debe ser inadmitida.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Inadmitir la presente cuestión de in-
constitucionalidad.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veinticuatro de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.
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PLENO. SENTENCIA 115/2010, de 24 de 
noviembre de 2010. cuestiones de in-
constitucionalidad 3916-2005, 8820-
2005, 6292-2006, 3899-2007, 5947-
2008 y 7433-2008 (acumuladas). plan-
teadas por la sección cuarta de la 
audiencia provincial de valladolid en rela-
ción con el artícu  lo 57.2 del código penal, 
en la redacción dada por la ley orgá-
nica 15/2003, de 25 de noviembre. prin-
cipios de dignidad de la persona, libre 
desarrollo personalidad y proporciona-
lidad de las penas, prohibición de indefen-
sión, derecho a la intimidad familiar: 
stc 60/2010 (imposición obligatoria, 
para determinados delitos, de la pena ac-
cesoria de alejamiento). («boe» núm. 312 
de 24 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta; don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En las cuestiones de inconstituciona-
lidad acumuladas números 3916-2005, 
8820-2005, 6292-2006, 3899-2007, 
5947-2008 y 7433-2008, planteadas por 
la Sección Cuarta de la Audiencia Provin-
cial de Valladolid, respecto del 
artícu  lo 57.2 del Código penal. Han in-
tervenido y formulado alegaciones el 
Abogado del Estado y el Fiscal General 
del Estado. Ha sido Ponente el Magis-

trado don Vicente Conde Martín de Hijas, 
quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El 30 de mayo de 2005 fue regis-
trado en este Tribunal un escrito fechado 
el 24 de mayo de 2005, remitido por la 
Sección Cuarta de la Audiencia Provin-
cial de Valladolid, al que se acompaña 
junto al testimonio de particulares del 
procedimiento (rollo de apelación nú-
mero 238-2005 y juicio rápido nú-
mero 36-2005 seguido ante el Juzgado de 
lo Penal número 1 de los de Valladolid), 
el auto del referido órgano judicial de 20 
de mayo de 2005, por el que plantea 
cuestión de inconstitucionalidad respecto 
del artícu  lo 57.2 Código penal (en ade-
lante CP).

El mismo órgano judicial realiza idén-
tico planteamiento en otros cinco proce-
dimientos, que tienen los siguientes nú-
meros de registro y autos de plantea-
miento: 8820-2005, auto de 23 de 
noviembre de 2005 (rollo de apelación 
número 652-2005 y procedimiento abre-
viado número 144-2005 seguido ante el 
Juzgado de lo Penal número 1 de Valla-
dolid); 6292-2006, auto de 5 de junio 
de 2006, (rollo de apelación número 326-
2006 y procedimiento abreviado nú-
mero 408-2005 seguido ante el Juzgado 
de lo Penal número 1 de Valladolid); 
3899-2007, auto de 18 de abril de 2007, 
(rollo de apelación número 81-2007 y 
juicio rápido número 394-2006 seguido 
ante el Juzgado de lo Penal número 2 de 
Valladolid); 5947-2008, auto de 9 de 
julio de 2008, (rollo de apelación nú-
mero 251-2008 y juicio rápido nú-
mero 47-2008 seguido ante el Juzgado de 
lo Penal número 3 de Valladolid); 7433-
2008, auto de 16 de septiembre de 2008, 
(rollo de apelación número 329-2008 y 
juicio rápido número 60-2008 seguido 
ante el Juzgado de lo Penal número 2 de 
Valladolid).
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2. Los antecedentes de las presentes 
cuestiones de inconstitucionalidad acu-
muladas son, sucintamente expuestos, los 
siguientes:

a) En todos los procesos judiciales 
reseñados, tras haberse dictado sentencia 
condenatoria por los referidos Juzgados 
de lo penal, se interpuso recurso de ape-
lación y fueron remitidas las actuaciones 
a la Sección Cuarta de la Audiencia Pro-
vincial de Valladolid.

b) Llegados los autos a la Sección, 
ésta acordó oír a las partes y al Ministerio 
Fiscal para que pudieran alegar sobre la 
pertinencia de plantear cuestión de in-
constitucionalidad respecto al 
artícu  lo 57.2 CP (añadiéndose en los pro-
cedimientos correspondientes a las cues-
tiones números 5947-2008 y 7433-2008 
también el artícu  lo 48.2 CP), por posible 
vulneración de los artícu  los 1.1 y 10.1 CE 
en sus manifestaciones relacionadas con 
el libre desarrollo de la personalidad; del 
artícu  lo 18.1 CE, relativo a la intimidad 
personal y familiar; así como de los 
artícu  los 24.1 y 25.1 CE.

c) El Ministerio Fiscal se pronunció 
sobre la concurrencia de los requisitos 
procesales para su planteamiento, reser-
vando el informe sobre la constituciona-
lidad o inconstitucionalidad de los pre-
ceptos impugnados a la Fiscalía ante el 
Tribunal Constitucional, en el procedi-
miento correspondiente a la cuestión de 
inconstitucionalidad número 6292-2006, 
o al Fiscal General del Estado en todos los 
demás. Las representaciones de los con-
denados estimaron pertinente el plantea-
miento en los procedimientos correspon-
dientes a las cuestiones números 3916-
2005, 6292-2006, 5947-2008, 
7433-2008, no pronunciándose en las 
restantes.

3. Los autos de planteamiento (idén-
ticos en su contenido) cuestionan el 
artícu  lo 57.2 CP, concretamente en su 
expresión «se acordará, en todo caso».

La fundamentación jurídica de los 
autos se abre con la afirmación de que el 
legislador persigue una finalidad de pre-
vención general al establecer la pena de 
alejamiento, evitando con ello que «casos 
como el de autos, de menor entidad, des-
emboquen en hechos más graves que, 
lamentablemente, se han convertido en 
una lacra de la sociedad actual de la que 
resulta imprescindible defenderse y reac-
cionar para evitar su proliferación». Igual-
mente, se recuerda que tras la entrada en 
vigor de la Ley Orgánica 15/2003, de 25 
de noviembre, dicha pena ya no tiene 
carácter potestativo sino que es obliga-
toria, ya que el artícu  lo 57.2 CP afirma 
que se impondrá «en todo caso». Ahora 
bien, a juicio de la Sección promotora de 
la cuestión, no debe olvidarse que el 
artícu  lo 153 CP contempla como delitos 
«hechos que, materialmente, son faltas, 
con lo que el reproche penal más grave 
no viene dado por la entidad del hecho 
enjuiciado, considerado en sí mismo, 
sino por la persona a la que va dirigida la 
acción, cobijando en estos casos el pre-
cepto casos que, objetivamente, no son 
considerables como violencia familiar 
habitual». De igual forma, se recuerda 
que en muchas ocasiones las personas 
protegidas rechazan expresamente la im-
posición de una medida de alejamiento, 
y que al tratarse de infracciones penales 
perseguibles de oficio y para las cuales la 
pena se impone «en todo caso», se ex-
cluye la institución del perdón del ofen-
dido (artícu  lo 130.4 CP), con lo que una 
vez impuesta la pena y devenida ésta 
firme, la única vía para alterarla será el 
indulto.

Sostiene el órgano judicial que esta 
situación está llevando en la práctica al 
absurdo de la comisión de delitos de que-
brantamiento de condena en los que la 
víctima participa como cooperadora ne-
cesaria o como inductora (artícu  lo 468 
CP), al tiempo que se facilita la utiliza-
ción torticera del carácter irrevocable e 
inmutable de la pena de alejamiento 
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puesto que la víctima se encuentra en 
posición de actuar como una suerte de 
«agente provocador». La situación de una 
pareja con hijos menores, en proceso de 
separación, y que se vea inmersa en un 
proceso por delito de malos tratos recí-
procos, con condena para ambos, resulta 
irresoluble puesto que, al imponerse obli-
gatoriamente para cada uno de ellos la 
pena de alejamiento y suspensión del ré-
gimen de visitas a los menores, éstos 
quedan totalmente desamparados.

Seguidamente, la Sección se refiere a 
la dignidad de la persona como funda-
mento del orden político y social, funda-
mento que subyace en la proclamación 
de los valores superiores del ordena-
miento jurídico. Indica que en la 
STC 53/1985, de 11 de abril, se afirma 
que la dignidad es un valor espiritual y 
moral inherente a la persona, que se ma-
nifiesta singularmente en la autodetermi-
nación consciente y responsable de la 
propia vida y que lleva consigo la preten-
sión de respeto por parte de los demás. 
Dicho esto, recuerda, que según el 
artícu  lo 12 de la Declaración universal de 
los derechos humanos, de 10 de di-
ciembre de 1948, nadie puede ser objeto 
de injerencias arbitrarias en su vida pri-
vada y familiar, teniendo derecho a que 
la ley le proteja frente a dichas injeren-
cias. En parecidos términos se pronun-
cian los artícu  los 16 y 17 del Pacto inter-
nacional de derechos civiles y políticos, 
de 19 de diciembre de 1966, o el 
artícu  lo 8 Convenio europeo para la pro-
tección de los derechos humanos y de las 
libertades públicas, que proclaman el de-
recho al respeto a la vida privada y fami-
liar. Acerca del derecho fundamental a la 
intimidad, en conexión con el libre desa-
rrollo de la personalidad, se mencionan 
las SSTC 142/1993, 202/1999 y 119/2001, 
de las que entresaca, la Sección promo-
tora de la cuestión, la afirmación de que 
«el derecho a la intimidad tiene una di-
mensión positiva, atinente a la protección 
de las posibilidades de autorrealización 

del individuo y al libre desarrollo de la 
personalidad, como una expresión efec-
tiva de la dignidad de la persona humana 
y también una dimensión negativa, dado 
que la intimidad del individuo puede pa-
decer no sólo por la actuación de los 
demás en general, sino por la actuación 
de los órganos de poder».

Entiende la Sección que el precepto 
cuestionado, implica una afección a la 
dignidad de la persona (artícu  los 1.1 
y 10.1 CE) en sus manifestaciones rela-
cionadas con el libre desarrollo de la per-
sonalidad (artícu  lo 10 CE) y con la inti-
midad personal y familiar (artícu  lo 18.1 
CE), y, en menor medida, también con sus 
derechos a la integridad física y moral 
(artícu  lo 15 CE), y a la libertad de ideas y 
creencias (artícu  lo 16 CE).

A juicio de la Sección, el artícu  lo 57.2 
CP también es contrario a los artícu-
 los 24.1 y 25.1 CE, porque tiene el efecto 
de imponer a la víctima pretensiones que 
nunca ha solicitado y que además re-
chaza expresamente, y porque se impone 
a la víctima una pena privativa de dere-
chos, imposición que llega a alcanzar a 
terceros que no reúnen esa condición de 
víctimas del delito. La situación lleva al 
extremo de impedir los contactos «vis a 
vis» en el interior de las cárceles porque 
juntamente con la pérdida de libertad la 
medida de alejamiento impide que con-
denado y víctima puedan desarrollar una 
relación afectiva, privándose a la víctima 
de un derecho.

Finalmente, la Sección concluye que 
el artícu  lo 57.2 CP, en su expresión «se 
acordará, en todo caso», podría infringir 
varios artícu  los de la Constitución Espa-
ñola, al resultar afectado el derecho a la 
dignidad de la persona (artícu  los 1.1 
y 10.1 CE), en sus manifestaciones rela-
cionadas con el libre desarrollo de su 
personalidad (artícu  lo 10 CE) y a la inti-
midad personal y familiar (artícu  lo 18.1 
CE), así como los artícu  los 24.1 y 25.1 
CE.
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4. Las Secciones correspondientes, 
en los procedimientos relativos a las tres 
primeras cuestiones planteadas, o el 
Pleno de este Tribunal, en las restantes 
cuestiones, acordaron mediante las res-
pectivas providencias su admisión a trá-
mite, así como dar traslado de las actua-
ciones recibidas, de conformidad con el 
artícu  lo 37.2 LOTC, al Congreso de los 
Diputados y al Senado, por conducto de 
sus Presidentes, al Gobierno, por con-
ducto del Ministerio de Justicia, y al Fiscal 
General del Estado, al objeto de que en 
el plazo de quince días pudieran perso-
narse en el proceso correspondiente y 
formular las alegaciones que estimasen 
convenientes. En las mismas providen-
cias se acordó publicar la incoación de 
las cuestiones en el «Boletín Oficial del 
Estado».

5. El Presidente del Senado ha comu-
nicado en los distintos procedimientos 
que la Mesa de la Cámara ha acordado 
personarse en los mismos y dar por ofre-
cida su colaboración a los efectos del 
artícu  lo 88.1 LOTC.

El Presidente del Congreso de los Di-
putados ha comunicado en todos los pro-
cedimientos, que la Mesa de la Cámara, 
ha acordado poner a disposición del Tri-
bunal las actuaciones que pudiera pre-
cisar, indicando expresamente, en los 
procedimientos correspondientes a las 
cuestiones números 3899-2007, 5947-
2008 y 7433-2008, que la Mesa de la 
Cámara ha acordado darse por perso-
nada.

6. El Abogado del Estado se personó 
en los distintos procedimientos en nombre 
del Gobierno, solicitando en sus escritos 
de alegaciones, casi coincidentes en su 
totalidad, que se dicte Sentencia desesti-
mando las sucesivas cuestiones.

Inicia sus alegaciones el Abogado del 
Estado indicando que no se aprecia en el 
auto de planteamiento, cuál es el sentido 
preciso de la aplicación al caso de cada 
uno de los preceptos constitucionales y 

Tratados internacionales que se rela-
cionan como eventualmente infringidos, 
en los que la invocación queda reducida 
a poco más de una mera cita.

Continúa el Abogado del Estado indi-
cando que entre los reproches que se le 
formulan al cuestionado artícu  lo 57.2 CP 
se dice en primer lugar que el artícu  lo 153 
CP vigente «contempla como delitos he-
chos que materialmente son faltas, con 
lo que, el reproche penal más grave no 
viene dado por la entidad del hecho en-
juiciado, considerado en sí mismo, sino 
por la persona a la que va dirigida la 
acción». Esta primera objeción no apa-
rece referida realmente al artícu  lo 57.2 
CP, sino al artícu  lo 153 del mismo texto, 
puesto que sería éste último, y no el 
cuestionado el que parece hacerse 
acreedor de un desplazamiento en la ti-
pificación desde su emplazamiento na-
tural y propio –el de las faltas en sentido 
material– al de los delitos. Para el Abo-
gado del Estado, en el fondo, el auto está 
–sin exteriorizar este reproche– obje-
tando la proporcionalidad del tipo penal 
o de su sanción, lo que ya fue descartado 
por el Tribunal en su ATC 233/2004, de 7 
de junio.

Indica seguidamente el Abogado del 
Estado, que la segunda de las objeciones 
prácticas dirigidas a la norma, guardan ya 
una mayor relación con la expresión «en 
todo caso» en la que queda acotada la 
cuestión. En efecto, se objeta a dicho 
texto lo que la Sección llama «naturaleza 
imperativa de la pena». Considera el Abo-
gado del Estado que el Tribunal propo-
nente se basa en una mera hipótesis sobre 
las consecuencias futuras de una Sen-
tencia de condena en función de otras 
normas sancionatorias eventualmente 
aplicables a conductas en un doble as-
pecto diferentes de la enjuiciada en el 
proceso a quo, puesto que ni afectan al 
encausado ni siquiera se han llegado a 
producir.
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Estima el Abogado del Estado, que 
toda pena puede ocasionar un efecto 
sobre terceros, tanto más sensible cuanto 
más próxima sean su relación o afectos 
con el culpable y no será difícil en la 
mayor parte de los casos traer a colación 
algún principio constitucional (relaciones 
familiares, libre desarrollo de la persona-
lidad entre ellos), en apoyo de la inapli-
cación de las penas.

Finalmente, el Abogado del Estado 
considera, que la imposición de la con-
dena –al agresor– no entraña realmente 
otra restricción visible para la víctima que 
la mera contrariedad por la insatisfacción 
de un deseo no atendido. Obviamente, 
este deseo no puede llegar a condicionar 
las penas que la comunidad ha decidido 
imponer y que impone no sólo para pro-
tección de la persona agredida, sino en 
retribución y prevención de esta clase de 
delitos en beneficio de toda la comu-
nidad.

7. El Fiscal General del Estado, en los 
escritos de alegaciones presentados en 
los correspondientes procesos constitu-
cionales se remite a las alegaciones que 
formuló en la cuestión de inconstitucio-
nalidad registrada con el número 3916-
2005, y, por los argumentos allí expuestos, 
interesa que el Pleno dicte Sentencia des-
estimando la cuestión de inconstituciona-
lidad.

En síntesis, el Fiscal General del Es-
tado consideró en el escrito de alega-
ciones al que se remite, que las penas 
no se imponen en función de la vo-
luntad u opinión de la víctima de los 
delitos, sino de la responsabilidad de 
sus autores. En este sentido toda pena 
impuesta a una persona afecta en mayor 
o menor medida a su círculo de alle-
gados sin que por eso se pueda entender 
que la imposición de una pena a un fa-
miliar impide el desarrollo de la perso-
nalidad del individuo. El Derecho penal, 
de naturaleza pública, faculta al Estado 
en el ejercicio del «ius puniendi», para 

la descripción de los delitos y la impo-
sición de penas o medidas de seguridad 
por los ilícitos que tipifica, por lo que 
difícilmente, en un sistema parlamen-
tario y democrático, se puede hablar de 
injerencia del poder público en la dig-
nidad o en la intimidad de las personas 
por la fijación de una pena a un hecho 
delictivo. De otro lado, tampoco se 
puede entender que la imposición de la 
pena de alejamiento impida a las per-
sonas preservar su intimidad entendida 
en un sentido constitucional correcto, 
pues en ningún modo afecta a la priva-
cidad o al entorno íntimo la separación 
física de la persona que ha cometido un 
delito contra su persona.

En lo atinente a la lesión de la tutela 
judicial efectiva (artícu  lo 24.1 CE) no pa-
rece que se pueda aquí partir de un argu-
mento de incongruencia por el hecho de 
que la pena se imponga contra la vo-
luntad de la víctima, cuando la pena es 
solicitada por el Fiscal, como tampoco se 
puede hablar, en buena técnica constitu-
cional, de indefensión, habida cuenta de 
las posibilidades de intervención en el 
proceso de las partes afectadas y su ple-
nitud para formular actos de alegación y 
defensa.

Por último, en relación al principio de 
legalidad, es cierto que el artícu  lo 25.1 
CE parece proscribir que las penas sean 
impuestas a la persona que no ha come-
tido el delito. Sin embargo, con recto cri-
terio técnico, no se puede decir que la 
pena cuestionada de aproximación a la 
víctima se imponga también a ésta úl-
tima, ya que ésta no viola con su con-
ducta en sí misma considerada, ningún 
precepto penal por su aproximación a su 
agresor, salvo interpretaciones contrarias 
al espíritu de la norma por parte del juz-
gador. Asimismo tampoco resulta perju-
dicado el principio de legalidad por es-
timar que existe una pena impuesta a la 
víctima sin estar anudada a una infrac-
ción penal y ello por la circunstancia an-
tedicha de no imponerse a ésta sin que, a 
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este respecto y sólo como una forma de 
hablar o de tratar de explicar la situación 
se puede entender, que a la víctima se le 
sanciona, quebrándose, con ello, el prin-
cipio de legalidad.

8. Mediante providencia de 19 de 
octubre de 2010, el Pleno de este Tri-
bunal concedió un plazo de diez días al 
Abogado del Estado y al Fiscal General 
del Estado para que pudieran alegar lo 
que estimaren conveniente en torno a la 
acumulación a la cuestión de inconstitu-
cionalidad número 3916-2005, de las 
seguidas con los números 8820-2005, 
6292-2006, 3899-2007, 5947-2008 
y 7433-2008. Tanto Abogado del Estado 
como el Fiscal General del Estado intere-
saron la acumulación, que fue acordada 
mediante auto de 3 de noviembre 
de 2010.

9. Por providencia de 23 de no-
viembre de 2010, se señaló para delibe-
ración y votación de la presente Sentencia 
el día 24 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

Único. Las cuestiones planteadas en 
estos autos han sido ya resueltas en la 
STC 60/2010, de 7 de octubre, a cuyos 
razonamientos y conclusiones nos remi-
timos, por lo que procedente será aquí el 
mismo pronunciamiento desestimatorio 
al que llegamos en la citada sentencia

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido:

Desestimar las cuestiones de inconsti-
tucionalidad números 3916-2005, 8820-

2005, 6292-2006, 3899-2007, 5947-
2008 y 7433-2008.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veinticuatro de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 116/2010, de 24 de 
noviembre de 2010. cuestiones de in-
constitucionalidad 7259-2005 y 7542-
2005 (acumuladas). planteadas por el 
juzgado de primera instancia e instruc-
ción núm. 1 de arenys de mar, en relación 
con el artícu  lo 57.2 del código penal, en 
la redacción dada al mismo por la ley 
orgánica 15/2003, de 25 de noviembre. 
principios de personalidad y proporciona-
lidad de las penas, interdicción de las 
penas inhumanas o degradantes, prohibi-
ción de indefensión, derecho a la intimidad 
familiar y libertades de circulación y resi-
dencia: stc 60/2010 (imposición obliga-
toria, para determinados delitos, de la 
pena accesoria de alejamiento); pena que 
no puede considerarse ni inhumana ni de-
gradante. («boe» núm. 312 de 24 de di-
ciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado
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en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En las cuestiones de inconstituciona-
lidad acumuladas núms. 7259-2005 
y 7542-2005, planteadas por el Juzgado 
de Primera Instancia e Instrucción núm. 1 
de los de Arenys de Mar, en relación con 
el artícu  lo 57.2 del Código penal, en la 
redacción dada al mismo por la Ley Or-
gánica 15/2003, de 25 de noviembre. 
Han intervenido y formulado alegaciones 
el Abogado del Estado y el Fiscal General 
del Estado. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Eugeni Gay Montalvo, quien 
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El día 18 de octubre de 2005 fue 
registrado en este Tribunal con el 
núm. 7259-2005 un Auto fechado el 
día 5 del mismo mes y año, remitido por 
el Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
ción núm. 1 de los de Arenys de Mar, al 
que se acompaña testimonio de las dili-
gencias urgentes núm. 78-2005, por el 
que plantea cuestión de inconstituciona-
lidad en relación con el artícu  lo 57.2 del 
Código Penal (CP), en la redacción dada 
al mismo por la Ley Orgánica 15/2003, 
de 25 de noviembre, por su posible con-
tradicción con los artícu  los 1.1, 10.1, 
15.1, 18.2 y 19 de la Constitución.

El mismo Magistrado ha realizado 
idéntico planteamiento en otro procedi-
miento que ha sido registrado en este 
Tribunal con el núm. 7542-2005 (diligen-
cias urgentes núm. 107-2005, Auto de 13 
de octubre del mismo año).

2. Los antecedentes procesales de las 
presentes cuestiones de inconstituciona-
lidad acumuladas son, sucintamente ex-
puestos, los siguientes:

a) En los dos procesos judiciales re-
señados, en los que la pretensión acu-
satoria se fundaba en la existencia de un 
delito de amenazas de los previstos en el 
artícu  lo 171.5 CP, (en el primero de ellos 
la acusación solicitó también la condena 
por un delito de violencia física en el 
ámbito doméstico –artícu  lo 153 CP–), 
tras la celebración de la vista oral en la 
que los acusados prestaron su confor-
midad con la pretensión acusatoria, el 
juzgador acordó oír a las partes y al Mi-
nisterio Fiscal para que pudieran alegar 
sobre la pertinencia de plantear cuestión 
de inconstitucionalidad respecto al 
artícu  lo 57.2 CP, por su posible contra-
dicción con la Constitución.

b) En ambos supuestos la representa-
ción de los acusados estimó pertinente el 
planteamiento de la cuestión. El Minis-
terio Fiscal no formuló alegaciones en el 
primer proceso judicial. En el segundo 
–diligencias urgentes núm. 107-2005– 
apoyó el planteamiento de la cuestión de 
inconstitucionalidad.

3. Los Autos de planteamiento (idén-
ticos en su contenido) cuestionan el 
artícu  lo 57.2 CP, en su redacción vigente. 
Como ya se expuso, lo hacen por consi-
derar que dicho precepto penal se opone 
al contenido de los artícu  los 1.1, 10.1, 
15.1, 18.2 y 19 de la Constitución.

La fundamentación jurídica de los 
Autos de planteamiento se inicia indi-
cando que la aplicación del artícu  lo 57.2 
CP, y su consiguiente reenvío al 
artícu  lo 48.2 CP, es obligada en ambos 
casos dada la naturaleza de los delitos 
cometidos y la relación de los acusados 
con las personas ofendidas por el delito 
imputado. Por ello, de la validez de dicho 
precepto depende el fallo de la Sentencia 
en lo relativo a la imposición obligada de 
la pena de prohibición de aproximarse a 
las víctimas y a los lugares donde se en-
cuentren, así como a su domicilio, a sus 
lugares de trabajo y a cualquier otro que 
sea frecuentado por ellas.
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A continuación el Juez promotor de la 
cuestión plantea la primera de sus dudas 
de inconstitucionalidad, relacionada con 
el contenido de los artícu  los 1.1 y 10.1 
CE. Considera que la finalidad del pre-
cepto es la protección de la víctima del 
delito y, en su caso, de sus hijos, si los 
tuviere. Entiende que el Estado no puede 
efectuar la ponderación entre bienes y 
derechos de un mismo titular que se en-
cuentran en conflicto (derecho a relacio-
narse con el compañero afectivo, el hijo 
o hermano frente a la finalidad de evitar 
riesgos para la integridad física y la salud), 
e imponer legislativamente el juicio de 
valor que estime más adecuado, sustitu-
yendo la libre decisión, en este caso de 
los perjudicados, pues estos tienen de-
recho a organizar su vida personal y fa-
miliar en condiciones de libertad. Por 
ello, en los casos analizados, en los que 
las víctimas no han manifestado su vo-
luntad de que se prohíba a los acusados 
aproximárseles, sino más bien al con-
trario, habiendo explicitado el interés en 
que no se les aleje, el Estado no puede 
interferir en dicha libre determinación. 
Esta restricción de la autonomía de los 
perjudicados para elegir entre las diversas 
opciones vitales que se les presentan de 
acuerdo con sus propios intereses y pre-
ferencias, no aparece justificada por el fin 
de asegurar el reconocimiento y el res-
peto de los derechos y libertades de los 
demás, ni por satisfacer las justas exigen-
cias de la moral, del orden público y del 
bienestar general en una sociedad demo-
crática (artícu  lo 29.2 de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos), y, 
por tanto, dicha restricción conculca, en 
la consideración del Juez promotor, la 
cláusula general de libertad que el texto 
constitucional proclama en los artícu-
 los 1.1 y 10.1 CE.

En relación con la supuesta contradic-
ción del artícu  lo 57.2 CP con los artícu-
 los 18.1 y 19.1 CE, indica que la imposi-
ción obligatoria del alejamiento contra la 
voluntad de los perjudicados supone 

también una restricción de la libertad fa-
miliar carente de justificación, pues pro-
voca un desequilibrio patente y excesivo 
o irrazonable entre la sanción y la fina-
lidad de la norma. No le es dado al Es-
tado-legislador suprimir la libre determi-
nación de los perjudicados, proyectada 
en este caso sobre la configuración de su 
vida familiar, con la finalidad de tute-
larles, cuando éstos no desean la exclu-
sión de los acusados del núcleo familiar. 
La imposición de dicho alejamiento res-
pecto de quienes han sido víctimas, ex-
propia su derecho a convivir con ellas y 
supone un sufrimiento injustificado para 
los familiares, al no ser deseado y venir 
impuesto por su propia protección, colo-
cándoles al borde de la ilegalidad, pues 
de incumplir la prohibición de aleja-
miento podrían ser también imputados 
por un delito de quebrantamiento de con-
dena. Con el precepto cuestionado, el 
Estado-legislador se arroga la facultad de 
decidir cuál de las opciones posibles es 
la mejor para los ciudadanos, concul-
cando así su libre determinación y su li-
bertad, concretada en la configuración de 
sus relaciones personales, y menosca-
bando el derecho a la intimidad personal 
y familiar reconocido en el artícu  lo 18.1 
CE. Así lo acreditaría que la limitación se 
impone independientemente de las cir-
cunstancias del caso, de la gravedad y 
naturaleza de la conducta, de las circuns-
tancias personales de los perjudicados, 
de su voluntad, de la peligrosidad de los 
acusados, y del pronóstico de reiteración 
de la conducta delictiva.

En este sentido, continúa el Juez pro-
motor, en su Sentencia de 8 de abril 
de 2004, Caso Haase vs. Alemania, el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
en interpretación del artícu  lo 8 del Con-
venio, entendió vulnerado dicho pre-
cepto. Al examinar si la medida estaba 
justificada, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos declaró que toda inje-
rencia en el derecho a la vida privada ha 
de ser acorde con la ley, debe satisfacer 
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alguno de los fines del apartado 2 del 
artícu  lo 8 y, además, debe ser necesaria 
en una sociedad democrática. La noción 
de necesidad implica, por lo tanto, en la 
consideración del promotor de la cues-
tión, que la interferencia corresponda a 
una necesidad social urgente que, 
además, ha de ser proporcionada con res-
pecto al fin legítimo perseguido.

Tales alegaciones sirven también al 
Juez para entender conculcado el 
artícu  lo 19.1 CE. En los casos en los que 
las cuestiones han sido planteadas, la 
aplicación de la pena de alejamiento im-
pide el derecho de las víctimas de residir 
con sus familiares o compañeros afec-
tivos bajo amenaza de incurrir en delito 
de quebrantamiento de condena, y ello 
con independencia de la voluntad de 
éstos, por tanto, expropia la libre deter-
minación de los perjudicados por el de-
lito en lo relativo a la fijación de su resi-
dencia y a circular por el territorio na-
cional, pues provisionalmente se les priva 
del derecho de residir con los acusados y 
de aproximarse a los mismos, con la de-
clarada finalidad de protegerles, que se 
establece legalmente sin posibilidad de 
ponderar las circunstancias del caso, y 
aun cuando estos no deseen dicha pro-
tección.

Finalmente, el Juez considera que en 
los casos analizados, la aplicación del 
artícu  lo 57.2 CP, a la vista de las circuns-
tancias personales que concurren en los 
acusados, supone también para ellos la 
imposición de una pena inhumana o de-
gradante (artícu  lo 15 CE), pues les apar-
taría de las únicas personas –su familia o 
compañeros afectivos–, que ante la falta 
de respuesta institucional, controlan y 
sufren permanentemente la evolución de 
su patología, que en muchos casos es 
psiquiátrica. Tampoco en estos casos la 
dicción del artícu  lo 57.2 CP permitiría 
tomar en consideración tales circunstan-
cias personales, relativas a la salud mental 
de las personas acusadas y a la necesidad 
de que se encuentren sometidas a super-

visión, imponiendo que se les aleje de 
quienes han sido los verdaderos vale-
dores de su integridad física y de su salud 
mental, excluyéndoles así del núcleo fa-
miliar, sin contemplar los riesgos que el 
descontrol de su trastorno conductual 
puede suponer, no sólo para sí mismos, 
sino para su entorno. Tal situación puede 
atentar contra la dignidad de las personas 
acusadas, pues las expulsa del cuerpo 
social, las condena a la degradación 
como seres humanos, a la inexistencia de 
tratamiento médico y consiguientemente, 
dada la naturaleza de la patología que 
padecen, al correlativo sufrimiento físico 
y psíquico derivado de la pérdida de sus 
capacidades personales.

4. Mediante providencias de 28 de 
febrero de 2006, las Secciones Segunda 
y Tercera de este Tribunal acordaron ad-
mitir a trámite las cuestiones planteadas, 
así como dar traslado de las actuaciones 
recibidas, de conformidad con el 
artícu  lo 37.2 de la Ley Orgánica del Tri-
bunal Constitucional (LOTC), al Congreso 
de los Diputados y al Senado por con-
ducto de sus Presidentes; al Gobierno, 
por conducto del Ministerio de Justicia, y 
al Fiscal General del Estado, al objeto de 
que en el plazo de quince días pudiesen 
personarse en el proceso y formular las 
alegaciones que estimaran convenientes. 
Por último, se acordó publicar la in-
coación de la cuestión en el «Boletín Ofi-
cial del Estado», efectuándose en el 
núm. 61, de 13 de marzo de 2006.

5. Mediante sendos escritos regis-
trados el 15 de marzo de 2006, el Presi-
dente del Senado comunicó que la Mesa 
de la Cámara había acordado personarse 
en los presentes procesos constitucio-
nales dando por ofrecida su colaboración 
a los efectos del artícu  lo 88.1 LOTC. Con 
fecha 16 de marzo de 2006 se recibieron 
escritos del Presidente del Congreso de 
los Diputados comunicando el Acuerdo 
de la Mesa de la Cámara por el cual no 
se personaba ni formulaba alegaciones 
en los presentes procesos constitucio-
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nales, poniendo a disposición del Tri-
bunal las actuaciones que pudiera pre-
cisar.

6. Mediante sendos escritos regis-
trados el 9 de marzo de 2006, el Abogado 
del Estado se personó en nombre del Go-
bierno formulando en ambos casos las 
mismas alegaciones, que a continuación 
se resumen.

Empieza el escrito indicando que, el 
examen por el Juez promotor de la cues-
tión de la supuesta contradicción entre la 
pena de alejamiento y la Constitución, 
viene precedido de unas consideraciones 
genéricas que lamentan la imposición 
automática de esa pena, su aplicación 
«en todo caso», sin dejar un margen de 
arbitrio judicial en su aplicación, y ello, 
frente a la redacción anterior del texto 
que la preveía en términos puramente 
optativos. Sin embargo, de estas conside-
raciones críticas –bastante generalizadas 
en las objeciones doctrinales al pre-
cepto—, no parece deducirse en el Auto 
de planteamiento ninguna consecuencia 
específica de inconstitucionalidad. Y es 
que en realidad, las penas de imposición 
potestativa son excepcionales en el marco 
de la legislación penal, y sobre todo, las 
objeciones de fondo aducidas contra el 
precepto son independientes del grado 
de vinculación del juzgador a la hora de 
su imposición.

Los dos preceptos constitucionales in-
vocados en primer lugar (artícu  lo 1.1 
y 10.1 CE) se reputan infringidos por en-
tenderse en el Auto que la aplicación de 
la pena de alejamiento restringe la li-
bertad de aquellas víctimas que no lo 
deseen. Sin embargo, considera el Abo-
gado del Estado que la presentación que 
hace el Auto de la persona agredida como 
víctima no sólo de la agresión punible, 
sino también de la pena de alejamiento, 
descansa en la premisa de que dicha 
pena tiene como objetivo la tutela de un 
interés puramente personal de la víctima 
y esto es lo que lleva -incorrectamente- a 

situar la pena en el ámbito del poder 
dispositivo de la víctima. Y así, con el 
objetivo de evitar que la persona agredida 
se vea afectada por la pena impuesta al 
agresor, se propone eliminar la obligato-
riedad de la pena misma cuando así lo 
solicite la víctima. De esta forma, la vo-
luntad de la víctima como mecanismo 
excluyente de la pena colocaría a este 
tipo de infracciones penales en un lugar 
próximo a los delitos llamados privados, 
perseguibles sólo a instancia de parte; 
seguirían siendo perseguibles de oficio, 
pero la víctima tendría una especie de 
derecho de veto para la imposición de las 
penas. Tal posibilidad habría de basarse 
en una apreciación específica que no ha 
sido considerada en el Auto: que el delito 
agota sus efectos en la persona directa-
mente ofendida, sin trascendencia razo-
nable alguna a la sociedad. Éste es el 
fundamento propio de los delitos perse-
guibles a instancia de parte, que pueden 
ser objeto de punición sólo si se revela el 
perjuicio por la reacción de determinadas 
personas a quienes la ley reserva de ma-
nera exclusiva la condición de perjudi-
cados; el resto de los miembros de la 
comunidad no se consideran perjudi-
cados por el delito y carecen de legitima-
ción alguna. Sin embargo la víctima del 
delito enjuiciado por el Juzgado propo-
nente de la cuestión, sin dejar de serlo de 
manera directa y principal, no es la víc-
tima exclusiva de su comisión; lo es –in-
tensamente– toda la comunidad, aspecto 
que al no ser considerado por el Auto, le 
lleva a sugerir como solución legislativa 
la asimilación del delito a los persegui-
bles a instancia de parte. En realidad, la 
libertad de los agredidos por el delito no 
se ve afectada por sanción alguna, sin 
que sea relevante a los efectos de la pre-
sente cuestión examinar si la medida de 
alejamiento comporta implícitamente de-
beres a su cargo, puesto que la conducta 
de las víctimas no es objeto de enjuicia-
miento de presente. Tampoco es una 
cuestión de inconstitucionalidad el lugar 
adecuado, como ha recordado este Tri-
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bunal en numerosas ocasiones para de-
claraciones preventivas sobre cuestiones 
que podrían suscitarse en el futuro, pero 
que son ajenas a las que constituyen el 
objeto de la duda planteada. Considera 
que la cita del artícu  lo 10.1 CE constituye 
en el Auto una mera variante argumental 
de la invocación del derecho de libertad 
personal.

A continuación incide el Abogado del 
Estado en la segunda duda de inconstitu-
cionalidad expresada por el Juez, que se 
relaciona con los artícu  los 18 y 19 CE. 
Considera que los argumentos del Auto 
se apoyan en la afirmación de que la 
pena analizada afecta no sólo al autor del 
hecho, sino también a la víctima. Sin em-
bargo, según afirma, toda pena puede 
ocasionar un efecto sobre terceros, tanto 
más sensible cuanto más próxima sean su 
relación o afectos con el culpable y no 
será difícil en la mayor parte de los casos 
traer argumentalmente a colación algún 
principio constitucional (relaciones fami-
liares, libre desarrollo de la personalidad 
entre ellos) en apoyo de la inaplicación 
de las penas.

Finalmente, en relación con la su-
puesta contradicción del artícu  lo 57.2 CP 
con el artícu  lo 15.1 CE en cuanto pros-
cribe las penas y tratos inhumanos y de-
gradantes, afirma el Abogado del Estado 
que el Auto realiza en este punto una 
inadecuada interpretación de las normas 
pues atiende a sus posibles consecuen-
cias futuras. Lo que en su opinión prohíbe 
el artícu  lo 15 CE es la pena o trato degra-
dantes en sí mismos, no que por las ex-
cepcionales condiciones o circunstancias 
de una determinada persona pueda pre-
sumirse con mayor o menor verosimilitud 
que el cumplimiento de la pena pueda 
producir una agravación de su enfer-
medad o una degradación de su estado 
psíquico. Considera muy estimables hu-
manamente las valoraciones del juzgador, 
pero entiende que ningún ordenamiento 
puede condicionar la imposición de las 
penas a las previsiones sobre el impacto 

que puedan tener en la salud física o 
mental de los penados. Cosa distinta es 
que, en la aplicación de estas penas, es-
pecialmente en el régimen penitenciario, 
el Poder público deba adoptar las me-
didas adecuadas para la preservación de 
la salud e integridad de los penados.

Con base en las alegaciones expuestas, 
el Abogado del Estado interesó la deses-
timación de las cuestiones promovidas.

7. El pasado 30 de marzo de 2006 el 
Fiscal General del Estado presentó ante el 
Registro General del Tribunal sus alega-
ciones en ambos procesos constitucio-
nales, las cuales se resumen a continua-
ción.

Reiterando las alegaciones formuladas 
antes en otros procesos constitucionales 
en relación con los artícu  los 1.1, 10.1 
y 18.1 CE, niega la inconstitucionalidad 
del artícu  lo 57.2 CP Destaca que la duda 
de constitucionalidad se apoya en la con-
sideración de que la imposición obliga-
toria de la medida de no aproximación o 
de alejamiento de la víctima vulnera el 
desarrollo de la personalidad de las víc-
timas del delito al desligarse la imposi-
ción de la medida de la voluntad de 
aquéllas. Sin embargo tal consecuencia 
la considera inherente al sistema penal en 
el que las penas no se imponen en fun-
ción de la voluntad u opinión de la víc-
tima de los delitos, sino de la responsabi-
lidad de sus autores. En este sentido toda 
pena impuesta a una persona afecta en 
mayor o menor medida a su círculo de 
allegados sin que por eso se pueda en-
tender que la imposición de una pena a 
un familiar impide el libre desarrollo de 
la personalidad del individuo. En este 
sentido la medida del poder público obs-
tativa del desarrollo de la personalidad 
debería recaer directamente sobre la per-
sona afectada y venir referida a actuación 
antijurídica o irregular del poder, nunca 
a una medida impuesta por una norma 
penal habilitante.
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Parecidas críticas deben hacerse a la 
afectación por el precepto a la dignidad 
de las personas que, según entiende, el 
Auto afirma pero no justifica. La dig-
nidad, como atributo genérico de la per-
sona, no tiene por qué resultar directa-
mente afectada por la imposición de una 
pena al individuo que ha perpetrado un 
acto de violencia o de coacción sobre las 
personas y que ha sido condenado en 
virtud de un juicio justo y respetando sus 
derechos. El Derecho penal, de natura-
leza pública, faculta al Estado, en el ejer-
cicio del ius puniendi, para la descrip-
ción de los delitos y la imposición de 
penas o medidas de seguridad por los 
ilícitos que tipifica, por lo que en un 
sistema parlamentario y democrático di-
fícilmente puede hablarse de injerencia 
del poder público en la dignidad o en la 
intimidad de las personas por la fijación 
de una pena a un hecho delictivo. De 
otro lado, tampoco se puede entender 
que la imposición de la pena de aleja-
miento impida a las personas preservar 
su intimidad entendida en un sentido 
constitucional correcto, pues en ningún 
modo afecta a la privacidad o al entorno 
íntimo la separación física de la persona 
que ha cometido un delito contra él o 
ella. En este sentido la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional que se cita en el 
Auto de planteamiento, en sus referen-
cias genéricas a la protección de la vida 
privada, existencia de un ámbito propio 
de intimidad o mantenimiento de un 
nivel de calidad humana, no puede su-
poner pauta interpretativa suficiente para 
entender directamente concernido el de-
recho fundamental por la imposición de 
una pena.

Por lo que respecta a la libertad como 
valor superior del ordenamiento jurí-
dico, sólo desde una conexión muy in-
directa puede relacionarse con el pre-
cepto que se estima inconstitucional. 
Dada su generalidad, el artícu  lo 1.1 CE, 
en cuanto conceptúa la libertad en la 
forma antedicha, no puede utilizarse 

como parámetro constitucional si no se 
le conecta con otro precepto que espe-
cíficamente sea aplicado al caso con-
templado. En este sentido, dado el con-
cepto poliédrico que representa la pa-
labra libertad, resulta harto difícil 
conectarlo con el caso cuestionado bajo 
una presunta coacción que la norma 
penal impone y que afecta de un modo 
directo al autor de la infracción y, de 
modo colateral a su círculo de allegados 
que si se ven concernidos por la pena 
impuesta lo es de forma inevitable y al 
amparo de una norma legal.

Y en relación con el derecho funda-
mental reconocido en el artícu  lo 19.1 
CE, se dice en el Auto por el que se pro-
mueve la cuestión que la pena de aleja-
miento impediría el derecho de los fami-
liares a convivir con su agresor, con in-
dependencia de su voluntad, no 
permitiéndoles fijar su residencia y cir-
cular por el territorio nacional. Sin em-
bargo, como ha declarado el Tribunal 
Constitucional, el derecho a elegir libre-
mente la residencia no tiene carácter ab-
soluto (STC 160/1991, AATC 227/1983 
y 781/1985) ni permite vivir en cualquier 
vivienda o residencia ya que, como el 
resto de los derechos, puede ser limitado 
por una norma legal en función de la 
comisión de un ilícito civil o penal. El 
Tribunal Constitucional tuvo ocasión de 
pronunciarse sobre la constitucionalidad 
de tales limitaciones en la STC 28/1999, 
con el precedente de la STC 301/1993 en 
el que se declaró ajustada a la CE el 
artícu  lo 19 de la Ley de propiedad hori-
zontal que autoriza a privar temporal-
mente al dueño de una vivienda del uso 
de la misma en supuestos perjudiciales 
para la comunidad. Si el Tribunal Cons-
titucional ha entendido que tal norma es 
acorde al artícu  lo 19 con más razón 
habrá que entender que la comisión de 
un delito autoriza al legislador y al Juez 
a prohibir a su autor moverse dentro de 
un área determinada (lo que es distinto 
de impedirle fijar su residencia) con el 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 372



           

– 373 –

justo fin de precaver la reiteración delic-
tiva. De otro lado, el citado derecho fun-
damental no impide ocupar una vivienda 
en un punto del espacio, sino sólo aquella 
que puede propiciar una nueva actua-
ción criminal con lo que se preserva con 
ella la integridad de sus ocupantes, cuya 
voluntad no debe operar a efectos de 
interferir el designio del legislador prote-
giendo los intereses generales de la so-
ciedad en delitos de tan frecuente apari-
ción.

El Fiscal General del Estado tampoco 
entiende justificada la supuesta infrac-
ción del artícu  lo 15 CE por la previsión 
legal como obligada de la pena de aleja-
miento. La justificación que se hace en 
el Auto de planteamiento se refiere a la 
supuesta degradación moral que a una 
persona se ocasiona al desplazarle obli-
gatoriamente de su núcleo familiar, en el 
que es aceptado y en el que encuentra su 
más perfecto acomodo. Sin embargo, tal 
planteamiento supone un desplaza-
miento del núcleo del precepto constitu-
cional que siempre ha relacionado tal 
artícu  lo con penas que acarreen sufri-
mientos de especial intensidad o provo-
quen una humillación o sensación de 
envilecimiento que alcance un nivel de-
terminado distinto y superior al que suele 
llevar aparejada una condena 
(SSTC 65/1986 y 150/1991, 57/1994 
entre otras). Entiende que tal situación no 
concurre por la imposición de una pena 
de alejamiento que, insiste, no puede ser 
vinculada en su imposición a la voluntad 
de la víctima, ni debe repercutir necesa-
riamente en un inherente perjuicio psí-
quico para el autor del hecho, como se 
contempla en el caso del que dimana la 
duda que, en este aspecto, se separa del 
carácter general y abstracto que debe 
presidir el planteamiento de una cues-
tión de inconstitucionalidad.

8. Mediante providencias de 
fecha 19 de octubre de 2010, el Pleno 
de este Tribunal concedió un plazo de 
diez días al Abogado del Estado y al 

Fiscal General del Estado para que pu-
dieran alegar lo que estimaren conve-
niente en torno a la acumulación a la 
cuestión de inconstitucionalidad 7259-
2005 de la seguida con el número 7542-
2005. Tanto el Abogado del Estado como 
el Fiscal General del Estado interesaron 
la acumulación, que fue acordada me-
diante Auto del Pleno de 3 de noviembre 
pasado.

9. Mediante providencia de fecha 23 
de noviembre de 2010 se señaló para de-
liberación y votación de la presente Sen-
tencia el día 24 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El objeto de la presente cuestión 
de inconstitucionalidad es determinar si 
el artícu  lo 57.2 del Código penal (CP), en 
la redacción dada por la Ley Orgá-
nica 15/2003, de 25 de noviembre, vul-
nera los artícu  los 1.1, 10.1, 15.1, 18.2 
y 19 de la Constitución.

Las dudas de constitucionalidad plan-
teadas en relación con los artícu  los 1.1, 
10.1, 18.2 y 19 de CE han sido ya expre-
samente abordadas y resueltas en la 
STC 60/2010, de 7 de octubre, a cuyos 
razonamientos y conclusiones nos remi-
timos, en la que descartamos tanto que 
la imposición obligatoria de la pena de 
alejamiento, en contra incluso de la vo-
luntad de la víctima, afecte a derechos y 
libertades de ésta, de sus hijos, o, en 
definitiva, a la familia, como que su-
ponga la imposición de una pena a la 
víctima sin haber cometido delito al-
guno, por lo que procedente será hacer 
aquí el mismo pronunciamiento desesti-
matorio al que llegamos en la citada Sen-
tencia.

2. Con referencia expresa, en ambos 
casos, a las circunstancias personales de 
quienes fueron acusados en cada proceso 
penal previo, considera el Juez promotor 
de la duda de constitucionalidad que «el 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 373



– 374 –

           

artícu  lo 57.2 del Código Penal también 
supone en el presente caso una concul-
cación de la interdicción de las penas 
inhumanas o degradantes reconocido en 
el artícu  lo 15.1 de la Constitución espa-
ñola».

En su análisis, el carácter inhumano o 
degradante de la pena analizada deriva 
de la supuesta falta de respuesta institu-
cional que pudiera producirse ante la 
necesidad de suplir la atención personal 
y familiar que las víctimas de los hechos 
venían prestando a los acusados, dada la 
patología psiquiátrica que, se dice, pade-
cían. Así expuesto, resulta claro que el 
reproche no se hace a la norma conside-
rada en abstracto, sino a las eventuales y 
futuras consecuencias que, a la vista de 
las circunstancias personales de los acu-
sados, se presume pudieran llegar a pro-
ducirse si por la aplicación de la pena se 
interrumpe temporalmente la convivencia 
entre los acusados y sus víctimas. Este 
desplazamiento del análisis desde la 
norma hacia las consecuencias de su 
aplicación en un caso y unas circunstan-
cias personales concretas, no sólo supone 
una inadecuada interpretación de la 
norma por sus consecuencias futuras, 
como señala el Abogado del Estado, sino 
que se separa del carácter general y abs-
tracto que debe presidir el planteamiento 
de una cuestión de inconstituciona-
lidad.

Lo que prohíbe el artícu  lo 15.1 CE es 
la pena o trato degradante o inhumano 
en sí mismos, de forma que «por su 
propia naturaleza la pena no acarree su-
frimientos de una especial intensidad 
(penas inhumanas) o provoquen una hu-
millación o sensación de envilecimiento 
que alcance un nivel determinado, dis-
tinto y superior al que suele llevar apa-
rejada la simple imposición de la con-
dena» (STC 65/1986, de 22 de mayo, 
FJ 4). Esta referencia obligada a la propia 
naturaleza de la pena como núcleo bá-
sico del análisis constitucional impide, 
en el control abstracto de la norma, 

tomar en consideración las excepcio-
nales y variadas circunstancias perso-
nales de una determinada persona acu-
sada por un delito o cómo sobre su si-
tuación personal anterior al delito pueda 
presumirse que va a incidir la normal 
aplicación de la pena. Por tanto, en este 
aspecto, nuestra conclusión ha de ser 
también desestimatoria de la duda plan-
teada, al no apreciar que la pena cues-
tionada, por su propia naturaleza o las 
modalidades posibles de su ejecución, 
ocasionen o tengan intención de oca-
sionar al penado, ante los demás o ante 
sí mismo, «una humillación o un envile-
cimiento que alcance un mínimo de gra-
vedad» (STC 120/1990, de 27 de junio, 
FJ 9), lo que hemos declarado que cons-
tituye el contenido mínimo protegido en 
este ámbito por el artícu  lo 15.1 CE (Sen-
tencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 18 de enero y 25 de 
abril de 1978 –Caso Irlanda contra el 
Reino Unido– y –Caso Tyrer–, respecti-
vamente).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido:

Desestimar las presentes cuestiones de 
inconstitucionalidad.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veinticuatro de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.Fir-
mado y rubricado.
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PLENO. SENTENCIA 117/2010, de 24 de 
noviembre de 2010. cuestiones de in-
constitucionalidad 3964-2006 y 3965-
2006 (acumuladas). planteadas por el 
juzgado de lo penal núm. 2 de alcalá de 
Henares en relación con el artícu  lo 57.2 
del código penal, en la redacción dada por 
la ley orgánica 15/2003, de 25 de no-
viembre. principio de igualdad en la ley, 
derechos a la libertad personal, a la elec-
ción de residencia y a formar y mantener 
una familia: stc 60/2010 (imposición 
obligatoria, para determinados delitos, de 
la pena accesoria de alejamiento). («boe» 
núm. 312 de 24 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En las cuestiones de inconstituciona-
lidad acumuladas núms. 3964-2006 
y 3965-2006 planteadas por el Juzgado 
de lo Penal núm. 2 de los de Alcalá de 
Henares, respecto del artícu  lo 57.2 Có-
digo penal. Han intervenido y formulado 
alegaciones el Abogado del Estado y el 
Fiscal General del Estado. Ha sido Po-
nente la Magistrada doña Elisa Pérez Vera, 
quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El 6 de abril de 2006 fue registrado 
en este Tribunal un escrito fechado el 3 
de abril de 2006, remitido por el Juzgado 
de lo Penal núm. 2 de Alcalá de Henares, 
al que se acompaña junto al testimonio 
de particulares del procedimiento (juicio 
rápido núm. 1-2005 seguido ante el Juz-
gado de lo Penal núm. 2 de Alcalá de 
Henares), el Auto del referido órgano ju-
dicial de 24 de marzo de 2006, por el que 
plantea cuestión de inconstitucionalidad 
respecto del artícu  lo 57.2. del Código 
penal (CP).

El mismo día fue registrado escrito del 
mismo órgano judicial de idéntica fecha, 
planteando mediante Auto de la misma 
fecha análoga cuestión, y acompañando 
igualmente testimonio de particulares 
(juicio rápido núm. 91-2004 seguido ante 
el Juzgado de lo Penal núm. 2 de Alcalá 
de Henares).

2. Los antecedentes de las presentes 
cuestiones de inconstitucionalidad acu-
muladas son, sucintamente expuestos, los 
siguientes:

a) En ambos procesos judiciales, tras 
celebrarse el juicio, se dictó Sentencia 
por el referido Juzgado de lo penal, con-
denando al acusado como autor respon-
sable de un delito de malos tratos en el 
ámbito familiar.

En dichas Sentencias, y tras una larga 
argumentación, se concluía que no pro-
cedía la imposición de la prohibición de 
aproximación solicitada por el Ministerio 
Fiscal, en el marco de la interpretación 
del precepto conforme a los derechos y 
libertades amparados por la Constitución, 
en virtud de la cual no cabe la aplicación 
de la pena accesoria en contra de la vo-
luntad de la víctima, pues se conculcaría 
su derecho a la libertad personal, de cir-
cular libremente, de fijar un domicilio y 
de mantener una familia.
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b) Interpuesto recurso de apelación 
por el Fiscal en ambos casos y una vez 
sustanciado el mismo en legal forma, se 
dictaron Sentencias por la Sección Pri-
mera de la Audiencia Provincial de Ma-
drid anulando la respectiva Sentencia de 
instancia «a fin de que por el Juzgador 
que la dictó se pueda plantear la cuestión 
de inconstitucionalidad, en los términos 
referidos en la fundamentación jurídica 
de esta Sentencia».

c) Acto seguido el Juzgado dictó, en 
ambos procedimientos, providencia de la 
misma fecha, por la que acordó oír a las 
partes y al Ministerio Fiscal por plazo 
común de diez días, para que puedan 
efectuar alegaciones «sobre la pertinencia 
de plantear cuestión de inconstituciona-
lidad en relación con el artícu  lo 57.2 del 
CP, por vulneración del principio de 
igualdad –artícu  lo 14 CE–, derecho a la 
libertad personal –artícu  lo 17.1 CE–, de 
elección de residencia –artícu  lo 19 CE–, 
y de formar y mantener una familia 
–artícu  los 32 y 39 CE–.»

d) El Fiscal, en ambos procedi-
mientos, presentó sus alegaciones el 10 
de marzo de 2006, indicando que no se 
oponía al planteamiento de la cuestión, y 
alegando que concurrían los requisitos 
procesales y que pudiera haber base su-
ficiente para considerar pertinente su 
planteamiento. La representación per-
sonal de los acusados no presentó alega-
ciones.

e) El Juzgado acordó plantear la 
cuestión de inconstitucionalidad en 
sendos Autos de idéntico contenido.

3. En la fundamentación jurídica de 
los Autos se alega que el artícu  lo 57.2 CP 
plantea dudas respecto a su constitucio-
nalidad en base a dos motivos. En primer 
lugar porque puede suponer una viola-
ción del derecho de libertad personal de 
la víctima, en sus facetas de establecer y 
mantener relaciones personales, circula-
ción y residencia, y formar y mantener 
una familia, cuando ésta ha expresado su 

voluntad contraria a la prohibición de 
aproximación. En segundo lugar, porque 
se produce una regulación desigual, ca-
rente de justificación, respecto al su-
puesto en que las víctimas no mantienen 
relaciones personales o familiares con el 
autor del hecho, supuestos en los que por 
vía del arbitrio judicial y en aplicación 
del criterio del peligro que el delincuente 
represente, junto al de gravedad del 
hecho, cabe ponderar y valorar junto a 
ellos la voluntad de la víctima para la 
imposición o no de la prohibición de 
aproximación.

El Juez promotor de la cuestión expone 
su primer reparo de inconstitucionalidad, 
indicando que la imposición de una pena 
de prohibición de aproximación a una 
persona víctima de un delito o falta, en 
contra de la voluntad de ésta, en cuanto 
conlleva la finalización de una convi-
vencia o de una relación no querida por 
ella, podría conculcar su derecho a la li-
bertad personal, lo que incide en los 
artícu  los 17.1, 19, 32 y 39 CE. En efecto, 
la imposición a una persona condenada 
en un procedimiento penal de una prohi-
bición de aproximación a otra, en contra 
de la voluntad de esta última, bajo la 
premisa o justificación de darle una pro-
tección que rechaza, sin que ésta tenga la 
condición de imputada o acusada en 
dicho procedimiento penal, afecta a su 
libertad personal, y supone si no una pri-
vación, si una restricción de la misma, al 
impedirle mantener una relación per-
sonal con la persona condenada. Se 
puede producir así una restricción inde-
bida de su derecho fundamental a la li-
bertad personal por dos motivos o ra-
zones, materialmente porque el Estado 
invade el ámbito íntimo de la misma al 
establecer límites para sus relaciones per-
sonales, lo que sólo a la víctima compete, 
y formalmente porque lo hace de modo 
automático y en un procedimiento penal 
en el que no tiene la condición de parte, 
sin que siquiera deba ser oída ni valorarse 
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su voluntad a la hora de establecer dicha 
restricción.

En segundo término, como avanzá-
bamos, el Juez promotor plantea otra 
duda de constitucionalidad, relacionada 
con el principio de igualdad o de no dis-
criminación (artícu  lo 14 CE), argumen-
tando que el plus que conlleva la pena 
accesoria de alejamiento cuando entre 
autor y víctima del delito existe una rela-
ción afectiva, familiar o de convivencia, 
y la multiplicidad de supuestos que 
pueden darse, exigiría el mantenimiento 
y no la supresión del arbitrio judicial para 
la valoración de la existencia o no de una 
situación de peligro, en función de la 
gravedad del hecho, la voluntad de la 
víctima, y cualesquiera otras concurrentes 
que resulten de apreciación. No en-
cuentra el Juez justificación alguna en 
que en el supuesto de un homicidio o de 
lesiones graves, la aplicación de la prohi-
bición de aproximación del autor a los 
familiares o a las víctima pueda ser valo-
rada por el Juez o Tribunal, en función de 
la gravedad del hecho o el peligro que el 
delincuente represente, y en el supuesto 
enjuiciado, no se pueda valorar la mani-
festación de voluntad de la víctima de 
mantenerse en la convivencia con el acu-
sado, lo que conlleva la aplicación auto-
mática de una pena que implica la salida 
del domicilio del marido, con las dificul-
tades personales y económicas que de 
ello pueden derivarse. Así la diferencia de 
trato en perjuicio de las situaciones en 
que concurre la existencia de una rela-
ción afectiva familiar o una situación de 
convivencia, en la medida en que se su-
prime el arbitrio judicial para valorar las 
circunstancias concurrentes, y la exis-
tencia o no de una situación de peligro, 
se entiende que podría ser injustificada, 
arbitraria, y por tanto discriminatoria, con 
infracción del artícu  lo 14 CE, por trato 
desigual injustificado en función de la 
existencia de dicha relación familiar o 
situación de convivencia.

4. Las Secciones correspondientes, 
acordaron mediante las respectivas pro-
videncias su admisión a trámite, así como 
dar traslado de las actuaciones recibidas, 
de conformidad con el artícu  lo 37.2 de la 
Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC), al Congreso de los Diputados y 
al Senado, por conducto de sus Presi-
dentes, al Gobierno, por conducto del 
Ministerio de Justicia, y al Fiscal General 
del Estado, al objeto de que en el plazo 
de quince días pudieran personarse en el 
proceso correspondiente y formular las 
alegaciones que estimasen convenientes. 
En las mismas providencias se acordó pu-
blicar la incoación de las cuestiones en 
el «Boletín Oficial del Estado».

5. El Presidente del Congreso de los 
Diputados ha comunicado en ambos pro-
cedimientos, que, aunque el Congreso ha 
decidido no personarse en el procedi-
miento ni formular alegaciones, pone a 
disposición del Tribunal las actuaciones 
que pudiera precisar.

El Presidente del Senado ha comuni-
cado en sendos procedimientos que la 
Mesa de la Cámara ha acordado perso-
narse en los mismos y dar por ofrecida su 
colaboración a los efectos del artícu  lo 88.1 
LOTC.

6. El Abogado del Estado se personó 
en los procedimientos en nombre del Go-
bierno, solicitando en sus escritos de ale-
gaciones, casi coincidentes en su tota-
lidad, que se dicte Sentencia desestima-
toria.

Inicia sus alegaciones el Abogado del 
Estado indicando que circunscribir el ob-
jeto de la pena de alejamiento al interés 
de protección de las víctimas es inexacto. 
Las víctimas de estos delitos son todos los 
miembros de la comunidad. Por otra 
parte, en relación con las consecuencias 
futuras de una Sentencia de condena no 
pasan de ser meras conjeturas, no te-
niendo otro valor que el puramente teó-
rico o especulativo sobre hechos que no 
se han producido, que se ignora si se han 
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de producir, y que de producirse habrían 
de enjuiciarse por normas ajenas a la pre-
sente cuestión.

A continuación alega el Abogado del 
Estado que toda pena puede ocasionar un 
efecto sobre terceros, tanto más cuanto 
más próxima sea su relación o afectos 
con el culpable y no será difícil en la 
mayor parte de los delitos traer a colación 
en apoyo de la inaplicación de las penas 
–como hace efectivamente el Auto– una 
larga serie de preceptos constitucionales. 
Otorgar un papel determinante a la opo-
sición de la víctima colocaría a este tipo 
de infracciones penales en un lugar 
próximo a los delitos llamados privados, 
perseguibles sólo a instancia de parte, 
siendo así que la víctima del delito enjui-
ciado, sin dejar de serlo de manera di-
recta y principal, no es la víctima exclu-
siva, ya que también lo es intensamente 
toda la comunidad.

En lo que se refiere a la alegada vulne-
ración del principio de igualdad 
(artícu  lo 14 CE), apunta el Abogado del 
Estado que la comparación propuesta 
tiene un muy difícil encaje en el principio 
de igualdad, dado que los términos que 
la componen no son directamente las 
personas, sino dos distintos tipos delic-
tivos.

Sostiene el Abogado del Estado, que el 
Auto de promoción de la cuestión parece 
también echar de menos un margen 
mayor de discrecionalidad en la imposi-
ción de esta pena de alejamiento, o por 
ser más exactos, del reconocimiento al 
Juez de la facultad opcional de imponerla 
o no. Ahora bien, al margen de que es 
patente, a su juicio, que la objeción ba-
sada en el arbitrio judicial resulta contra-
dictoria con la objeción basada en la 
libre disponibilidad de la víctima sobre la 
pena no se aporta razonamiento especí-
fico que conecte esta objeción con la 
norma constitucional invocada. Por ello 
afirma que este segundo motivo no pasa 
de ser una reiteración del primero, indi-

cando que, la medida de alejamiento en 
el artícu  lo 57.2 CP no responde a una 
absurda malquerencia del legislador 
frente a los vínculos personales o fami-
liares, sino que representa una medida 
protectora de la parte más débil a conse-
cuencia de las situaciones de depen-
dencia que originan dichas situaciones.

Finalmente considera el Abogado del 
Estado que la no imposición obligatoria 
de la pena de prohibición de aproxima-
ción en delitos graves se explica porque 
en estos delitos, alcanza mayor predo-
minio la finalidad estrictamente retribu-
tiva. Por lo contrario se prevé la sanción 
de alejamiento en el artícu  lo 57.2 CP con 
carácter imperativo porque esta clase de 
maltratos en el seno de las relaciones fa-
miliares o personales, persista o no la 
convivencia, son estadísticamente impre-
sionantes, y porque estos delitos se de-
nuncian menos, porque la protección de 
las víctimas apenas cuenta con otra posi-
bilidad que la del alejamiento.

Con base en las alegaciones expuestas, 
el Abogado del Estado interesó la deses-
timación de las cuestiones promovidas.

7. El Fiscal General del Estado pre-
sentó ante el Registro General del Tri-
bunal sus alegaciones, coincidentes en 
ambos procedimientos. En ellas empieza 
el Fiscal General del Estado remitiéndose 
a lo alegado en las cuestiones de incons-
titucionalidad registradas con los núms. 
640-2005, 4976-2005 y 7259-2005, en 
lo relativo a la oposición del artícu  lo 57.2 
a los artícu  los 17.1, 19, 32 y 39.1 y 2 
CE.

Más individualizadamente indica que 
en las presentes cuestiones de inconstitu-
cionalidad el Juez proponente estima que 
la regulación contenida en el artícu  lo 57.2 
del CP es contraria al artícu  lo 14 CE. Pues 
bien entiende el Ministerio Fiscal, tras 
citar la doctrina contenida en las 
SSTC 253/2004 y 138/2005, que el tér-
mino de comparación empleado por el 
Juez en su proposición es inidóneo al 
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contemplar distintos supuestos uno y otro 
párrafo del artícu  lo 57 del CP (reformados 
por Ley Orgánica 15/2003), en atención 
a la cualidad del sujeto pasivo del delito, 
lo que hace que la regulación de la pena 
de alejamiento sea diversa. Recuerda el 
Ministerio Público que el Tribunal Cons-
titucional, en los AATC 233/2004 
y 332/2005, referidos a la pretendida in-
constitucionalidad del artícu  lo 153 del 
CP por la diferente regulación de los de-
litos cuestionados, hace un continuo lla-
mamiento, no sólo a la proporcionalidad 
de las penas en ellos contenidos, sino 
también a la razonabilidad de la diver-
sidad de la regulación normativa de los 
supuestos de violencia en el ámbito fami-
liar, basada no solamente en la legiti-
midad del legislador para la regulación 
de la política criminal sino en principios 
de equidad y prevención del delito. Tras-
ladadas estas ideas a los casos que nos 
ocupan, resulta que la pena de aleja-
miento, de imposición obligatoria en el 
artícu  lo 57.2 CP, no puede ser tildada de 
medida discriminatoria y arbitraria al re-
sultar justificada por la política criminal 
de prevención de estos hechos y de mayor 
castigo cuando se cometen contra las 
personas comprendidas en el párrafo se-
gundo. Al margen de lo anterior, desde el 
prisma del principio de igualdad en la ley, 
que es el que ahora contemplamos, el 
tratamiento diversificado de los dos pá-
rrafos del artícu  lo 57 CP, responde al 
hecho de que el legislador no está regu-
lando supuestos iguales lo que hace ini-
dóneo el término de comparación em-
pleado por el Juez proponente.

8. Mediante providencia de 19 de 
octubre de 2010, el Pleno de este Tri-
bunal concedió un plazo de diez días al 
Abogado del Estado y al Fiscal General 
del Estado para que pudieran alegar lo 
que estimaren conveniente sobre la acu-
mulación a la cuestión de inconstitucio-
nalidad núm. 3964-2006, de la seguida 
con el núm. 3965-2006. Tanto Abogado 
del Estado como el Fiscal General del 

Estado interesaron la acumulación, que 
fue acordada mediante ATC /2010, de 3 
de noviembre.

9. Por providencia de 23 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y votación de la presente Sentencia 
el día 24 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

Único.–El Juzgado de lo Penal núm. 2 
de los de Alcalá de Henares en las cues-
tiones de inconstitucionalidad 3964-
2006 y 3965-2006 plantea sus dudas de 
constitucionalidad acerca del artícu  lo 57.2 
CP, en su vigente redacción, dada por la 
Ley Orgánica 15/2003, de 25 de no-
viembre, por posible infracción del prin-
cipio de igualdad en la ley –artícu  lo 14 
CE–, derecho a la libertad personal 
–artícu  lo 17.1 CE–, de elección de resi-
dencia –artícu  lo 19 CE–, y de formar y 
mantener una familia –artícu  los 32 y 39 
CE–. El Abogado del Estado y el Fiscal 
General del Estado interesan la desesti-
mación íntegra de ambas cuestiones.

Las dudas de constitucionalidad plan-
teadas en los Autos del Juzgado de lo 
Penal núm. 2 de Alcalá de Henares, han 
sido ya resueltas en la STC 60/2010, de 7 
de octubre. Bien es cierto que en dicha 
Sentencia, fue expresamente excluido el 
examen de la supuesta infracción de los 
artícu  los 32 y 39 CE –por incumplirse en 
aquel procedimiento el preceptivo trá-
mite de audiencia establecido en el 
artícu  lo 35.2 LOTC–, y que tampoco 
fueron examinadas la alegada vulnera-
ción del derecho a la libertad personal, ni 
la del principio de igualdad, por no haber 
sido directamente invocados. Ahora bien 
pese a que en el Auto de planteamiento 
se invocan tales preceptos, las quejas se 
circunscriben, por una parte, a la su-
puesta lesión del derecho a la libertad 
«entendida como la capacidad de auto-
determinación del hombre en su trayec-
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toria vital», en relación a lo que se deno-
minan «diferentes facetas o ámbitos en 
que la libertad es ejercida» –destacando 
la «libertad personal frente al Estado 
(artícu  lo 17 CE)» y la de «formar una fa-
milia, en el sentido de mantenerse en la 
misma, de la pareja o cónyuge que se 
pretende proteger»–, así como «la obliga-
ción del Estado de proteger a la familia» 
(artícu  los 32 y 39 CE) y, por otra parte, a 
la falta de proporcionalidad de la pena. 
Por consiguiente, dejando al margen el 
precepto constitucional que se invoca en 
cada caso, constatamos que tales cues-
tiones, así como el resto de las planteadas 
en estos Autos, han sido ya materialmente 
abordadas y resueltas en la STC 60/2010, 
de 7 de octubre, a cuyos razonamientos 
y conclusiones nos remitimos, por lo que 
procedente será aquí el mismo pronun-
ciamiento desestimatorio al que llegamos 
en la citada Sentencia.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA.

Ha decidido

Desestimar las cuestiones de inconsti-
tucionalidad núms. 3964-2006, 3965-
2006.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veinticuatro de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.Fir-
mado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 118/2010, de 24 de 
noviembre de 2010. cuestiones de in-
constitucionalidad 5256-2007, 6316-
2007 y 4383-2010 (acumuladas). plan-
teadas por la sección segunda de la au-
diencia provincial de las palmas de Gran 
canaria respecto del artícu  lo 57.2 del có-
digo penal, en la redacción dada por la ley 
orgánica 15/2003, de 25 de noviembre. 
principios de personalidad y proporciona-
lidad de las penas, prohibición de indefen-
sión, derecho a la intimidad familiar y li-
bertades de circulación y residencia: 
stc 60/2010 (imposición obligatoria, 
para determinados delitos, de la pena ac-
cesoria de alejamiento). («boe» núm. 312 
de 24 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En las cuestiones de inconstituciona-
lidad acumuladas núms. 5256-2007, 
6316-2007 y 4383-2010, planteadas por 
la Sección Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Las Palmas de Gran Canaria 
respecto del art. 57.2 del Código penal. 
Han intervenido y formulado alegaciones 
el Abogado del Estado y el Fiscal General 
del Estado. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Guillermo Jiménez Sánchez, 
quien expresa el parecer del Tribunal.
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I. ANTECEDENTES

1. El día 11 de junio de 2007 tuvo 
entrada en el Registro General de este 
Tribunal, con el núm. 5256-2007, un es-
crito procedente de la Sección Segunda 
de la Audiencia Provincial de Las Palmas 
de Gran Canaria al que acompaña, junto 
con el testimonio de particulares del pro-
cedimiento [juicio rápido núm. 58-2006 
(seguido ante el Juzgado de lo Penal 
núm. 6 de Las Palmas) y rollo de apela-
ción núm. 59-2007], el Auto de la refe-
rida Audiencia de 24 de mayo de 2007 en 
el que acuerda plantear cuestión de in-
constitucionalidad respecto del art. 57.2 
del Código penal (en adelante CP).

El mismo órgano judicial realiza idén-
tico planteamiento en otros dos procedi-
mientos que tienen los siguientes nú-
meros de registro y Autos de plantea-
miento: 6316-2007, Auto de 4 de julio 
de 2007 (rollo de apelación núm. 125-
2007 y procedimiento abreviado 
núm. 233-2006, seguido ante el Juzgado 
de lo Penal núm. 2 de Las Palmas); 
y 4383-2010, Auto de 13 de mayo 
de 2010 (rollo de apelación núm. 44-
2010 y juicio rápido núm. 58-2009, se-
guido ante el Juzgado de lo Penal núm. 1 
de Las Palmas).

2. Los antecedentes de las presentes 
cuestiones de inconstitucionalidad acu-
muladas son, sucintamente expuestos, los 
siguientes:

a) En todos los procesos judiciales 
reseñados, tras haberse dictado Sentencia 
condenatoria por los titulares de los refe-
ridos Juzgados de lo Penal, se interpuso 
recurso de apelación por los condenados 
y fueron remitidas las actuaciones a la 
Sección Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Las Palmas de Gran Canaria.

b) Llegados los autos a la Sección, 
ésta acordó oír a las partes y al Ministerio 
Fiscal para que pudieran alegar sobre la 
pertinencia de plantear cuestión de in-

constitucionalidad respecto al art. 57.2 
CP «por posible vulneración de los artí-
culos. 1.1 y 10.1 de la Constitución Espa-
ñola, en desarrollo de la personalidad 
(art. 10 de la CE) y a la intimidad personal 
y familiar (art. 18.1 CE), así como los 
artícu  los 24.1 y 25.1 de la Constitución 
Española» (sic), añadiéndose el art. 9.1 
CE en el procedimiento correspondiente 
a la cuestión núm. 4383-2010.

c) El Ministerio Fiscal se opuso al 
planteamiento de la cuestión de incons-
titucionalidad en los procedimientos co-
rrespondientes a las cuestiones núms. 
5256-2007 y 6316-2007, estimando pro-
cedente su planteamiento en el procedi-
miento correspondiente a la cuestión 
núm. 4383-2010. Las representaciones 
de los condenados estimaron pertinente 
el planteamiento de la cuestión en los dos 
primeros procedimientos, no pronun-
ciándose en el procedimiento correspon-
diente a la cuestión núm. 4383-2010.

d) La Sección acordó plantear la 
cuestión de inconstitucionalidad por 
autos de las fechas anteriormente indi-
cadas.

3. Los Autos de planteamiento (sus-
tancialmente idénticos en su contenido) 
cuestionan el art. 57.2 CP, concretamente 
en su expresión «se acordará, en todo 
caso».

El Auto de cuestionamiento indica que 
la duda de inconstitucionalidad que 
plantea respecto del art. 57.2 CP se re-
fiere a la imposición obligatoria (la expre-
sión «se impondrá, en todo caso») de la 
pena de prohibición de aproximación a 
la víctima (también denominada en el 
lenguaje forense «pena de alejamiento») 
y la suspensión del derecho de visitas 
respecto de los hijos sin atender a los 
presupuestos de gravedad y peligrosidad 
establecidos como criterios generales en 
el art. 57.1 CP, prescindiendo de la soli-
citud o deseo de la víctima y demás fami-
liares y con independencia de la exis-
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tencia de una amenaza real o potencial a 
la integridad de aquélla.

Sostiene el órgano judicial que el ale-
jamiento es una pena privativa de dere-
chos que afecta a diversos derechos del 
condenado, pero también de la víctima y, 
en según qué circunstancias, de los hijos 
comunes. Expresamente indica en el pro-
cedimiento relativo a la cuestión 
núm. 6316-2007 que se plantea el pro-
blema de quién ostentará la guarda y cus-
todia de la hija de doce años de edad, al 
haber fallecido el padre biológico, mien-
tras dure la medida de alejamiento de la 
madre.

Afecta, a su parecer, a la libertad de 
elegir residencia y a circular por el terri-
torio nacional (art. 19.1 CE), así como al 
derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 
CE), en todas las cuestiones planteadas, y 
al derecho a contraer y convivir en matri-
monio (art. 32 CE) en los procedimientos 
relativos a las cuestiones núms. 4383-
2010 y 5256-2007, y en este último tam-
bién el derecho al trabajo en la profesión 
elegida (art. 35 CE). De otro lado se re-
salta que, hasta la reforma introducida 
por la Ley Orgánica 15/2003, de 25 de 
noviembre, la pena venía configurada 
como una sanción de aplicación discre-
cional, que dependía de un juicio de pro-
nóstico sobre la reiteración delictiva que 
había de verificarse a partir de la gra-
vedad del hecho y de la peligrosidad del 
autor. Sin embargo la citada reforma le-
gislativa habría llevado a que «una pena 
con finalidad preventiva especial, facul-
tativa, que atiende exclusivamente a las 
necesidades de la víctima de manera ex-
clusiva, se transforme cuando ésta y el 
agresor tienen una determinada vincula-
ción, no sólo en los fenómenos de vio-
lencia familiar sino también en una plu-
ralidad de delitos no violentos, en una 
pena preventiva general de aplicación 
obligatoria que se desentiende de la víc-
tima, de las características del hecho, de 
la gravedad del injusto y de la culpabi-
lidad del autor».

Concretando las vulneraciones consti-
tucionales atribuidas al art. 57.2 CP la 
Sala afirma que el precepto infringe el 
art. 25.1 CE, que consagra el principio de 
personalidad de la pena. En relación con 
la víctima, y en algunos casos respecto de 
los hijos comunes, la aplicación de la 
medida de alejamiento en contra de su 
voluntad lesionaría el art. 25.1 CE, en 
tanto supone la imposición de una pena 
o medida de seguridad a quien no ha 
cometido ilícito penal alguno, sin que 
frente a ello pueda aducirse que la pena 
de alejamiento se impone al condenado 
y no a la víctima, habida cuenta de su 
inescindible bilateralidad, que hace im-
posible la efectividad del alejamiento sin 
afectar a la libre determinación de la víc-
tima, por lo que el alejamiento se impone 
a ambos. Para la víctima las consecuen-
cias de la aplicación de esta pena signifi-
carían también, cuando se impone contra 
su voluntad y sin atender a las necesi-
dades de tutela de su vida, integridad u 
otros bienes personales, un sacrificio de 
su libertad y de su capacidad de autode-
terminación. Contra ello no cabe oponer, 
al parecer de la Sala, que toda pena pri-
vativa de libertad afecta a la vida familiar 
del condenado, pues lo hace de una ma-
nera indirecta y menos radical, permi-
tiendo la relación dentro de los límites 
del régimen penitenciario. Sin embargo, 
la pena obligatoria de prohibición de 
aproximación supone una carga directa 
sobre el ofendido al obligarle a la separa-
ción y ruptura de la convivencia y por un 
plazo mayor que el de las penas privativas 
de libertad. A ello se añade en el Auto de 
planteamiento dictado en el procedi-
miento relativo a la cuestión núm. 6316-
2007, que la imposición obligatoria su-
pone «un problema añadido pues habrá 
que determinar la persona que se deba 
hacer cargo de la niña, mientras dure la 
pena».

Asimismo, la imposición de esta pena 
en contra de la voluntad de la víctima 
conllevaría una flagrante indefensión 
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contraria al art. 24.1 CE, dado que se im-
pone a ésta una medida que indefectible-
mente la afecta sin haber sido oída y sin 
haber participado en el proceso. La inde-
fensión se acrecentaría dado que, incluso 
en el caso de que la víctima expusiera 
una fundada opinión contraria, el Juez 
vendría obligado a imponerla.

De otra parte la Sección considera que 
el art. 57.2 CP vulnera el principio de 
proporcionalidad de las penas (art. 25.1 
CE en relación con el art. 9.1 CE) porque 
la pena de alejamiento, en la forma en 
que se recoge en el precepto penal cues-
tionado, no identifica con nitidez sufi-
ciente qué bien jurídico trata de proteger, 
al aplicarse a una multiplicidad de de-
litos, no sólo a los de lesiones o maltratos 
habituales, sino también a los delitos 
contra el honor o contra el patrimonio, en 
los que no ha existido peligro para la in-
demnidad de la víctima. Además se des-
entiende de la gravedad del hecho y de la 
peligrosidad del delincuente, pautas que, 
en cambio, sí se aplican cuando la víc-
tima no tiene vinculación familiar con el 
condenado. La pena resultaría, al propio 
tiempo, innecesaria, de un lado, porque 
los fines de la misma se logran con las 
penas principales previstas para cada uno 
de los delitos, y, de otro, porque el 
art. 57.1 CP permite a los Tribunales 
aplicar la pena de alejamiento cuando lo 
estimen necesario para la protección de 
la víctima, incluso en contra del parecer 
de éste. Y, por otra parte, la pena contro-
vertida, cuando se impone en contra de 
los deseos de la víctima, resultaría ini-
dónea para los fines pretendidos, porque 
el alejamiento sólo adquiere sentido si se 
vincula a fines preventivo-especiales y 
cautelares de protección de aquélla y dis-
minución del riesgo de reiteración delic-
tiva. «En todo caso» la imposición de la 
pena impide la formulación de un im-
prescindible juicio individualizado de 
proporcionalidad, que corresponde al 
Juez.

En el Auto de cuestionamiento se co-
necta (con cita de diversas resoluciones 
de este Tribunal) el principio de propor-
cionalidad de las penas con el art. 9 CE 
al afirmar que el «legislador, al igual que 
el resto de los poderes públicos, sin ex-
cepción, está sujeto a la Constitución, 
como enuncia con rotundidad su art. 9, 
cuyo apartado tercero proclama la inter-
dicción de la arbitrariedad de los poderes 
públicos, incluida la arbitrariedad en la 
actividad legislativa», recordando asi-
mismo que una ley es arbitraria «cuando 
‘careciera de toda explicación racional’, 
cuando es producto no del ‘arbitrio legí-
timo’ sino del ‘capricho, inconsecuencia 
o incoherencia creadores de desigualdad 
o distorsión en los efectos legales’».

Aprecia también la Sección que la 
pena de alejamiento, en el sentido y con 
el alcance establecidos en el precepto 
cuestionado, tiene una incidencia directa 
en el derecho a la intimidad familiar 
(art. 18.1 CE), que, como consecuencia y 
derivado del derecho al libre desarrollo 
de la personalidad (arts. 1.1 y 10.1 CE), 
supone una manifestación de la autode-
terminación personal la cual puede ser 
invadida por los poderes públicos salvo 
en los supuestos estrictamente necesarios 
para la preservación de otros valores su-
periores, que en este caso no concurren, 
pues en el recurso de apelación en el 
marco del cual se formula esta cuestión 
no se habría demostrado que el aleja-
miento fuera preciso para la protección 
de los derechos de la mujer y de los hijos 
comunes, sino que, antes al contrario, la 
efectividad de tal pena pondría en grave 
riesgo la convivencia familiar. Entiende la 
Sección, además, que esta conclusión, no 
sólo se ve apoyada por la doctrina cons-
titucional (se refiere a este respecto a las 
SSTC 53/1985, de 11 de abril; y 202/1999, 
de 8 de noviembre), sino también por la 
establecida por el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos en interpretación del 
art. 8 CEDH (citando al efecto la Sen-
tencia de 28 de septiembre de 2004, re-
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caída en el caso Sabou y Pircalab c. Ru-
mania).

Por todo lo expuesto entiende el ór-
gano judicial que el precepto, concreta-
mente en su expresión «se acordará, en 
todo caso», podría infringir los artícu-
 los de la Constitución Española indi-
cados.

4. El Pleno acordó mediante las res-
pectivas providencias la admisión a trá-
mite de las cuestiones, así como dar tras-
lado de las actuaciones recibidas, de 
conformidad con lo establecido en el 
art. 37.2 LOTC, al Congreso de los Dipu-
tados y al Senado, por conducto de sus 
Presidentes, al Gobierno, por conducto 
del Ministerio de Justicia, y al Fiscal Ge-
neral del Estado al objeto de que en el 
plazo de quince días pudieran personarse 
en los procesos correspondientes y for-
mular las alegaciones que estimasen con-
veniente. En las mismas providencias se 
acordó publicar la incoación de las cues-
tiones en el «Boletín Oficial del Estado».

5. El Presidente del Congreso de los 
Diputados comunicó en todos los proce-
dimientos que la Mesa de la Cámara, 
había acordado darse por personada y 
poner a disposición del Tribunal las ac-
tuaciones que pudiera precisar.

El Presidente del Senado comunicó en 
los distintos procedimientos que la Mesa 
de la Cámara había acordado personarse 
en ellos y dar por ofrecida su colabora-
ción a los efectos del art. 88.1 LOTC.

6. El Abogado del Estado se personó 
en los diferentes procedimientos en 
nombre del Gobierno, solicitando en sus 
escritos de alegaciones, casi coincidentes 
en su totalidad, que se dictara Sentencia 
desestimando las cuestiones promo-
vidas.

Tras dar por reproducidos los escritos 
de alegaciones formulados en los proce-
dimientos relativos a otras cuestiones de 
inconstitucionalidad referentes al art. 57.2 
CP, y especialmente en el correspon-

diente a la registrada con el núm. 8821-
2005, planteada por la misma Audiencia 
Provincial, observa el Abogado del Es-
tado que de las consideraciones críticas 
acerca de la imposición obligatoria de la 
pena de alejamiento sin dejar margen al 
arbitrio judicial no se desprende ninguna 
consecuencia específica de inconstitu-
cionalidad, puesto que realmente las 
penas de imposición potestativa son ex-
cepcionales en el marco de la legislación 
penal y, sobre todo, las objeciones de 
fondo aducidas son independientes del 
grado de vinculación del juzgador a la 
hora de su imposición. Subraya asimismo 
que toda pena es siempre limitativa de 
una libertad que se tendría de no existir 
aquélla; la aflicción consiste en eso, y 
resulta innecesario insistir en esta especie 
de argumentación tautológica. La expre-
sión «penas privativas de libertad» (con-
tinúa en su escrito de alegaciones) se ha 
acuñado por el uso para designar ciertos 
tipos de penas, pero, en rigor, es difícil 
encontrar alguna que no pueda recondu-
cirse a una restricción más o menos in-
tensa de la libertad personal.

Por lo que se refiere a la invocación de 
los artícu  los 24 y 25 CE, que se reputan 
infringidos por considerar que el aleja-
miento impone al condenado y a la víc-
tima la recíproca prohibición de acer-
carse, el Abogado del Estado niega que 
ello sea realmente así, argumentando de 
contrario que los Autos parten de la pre-
misa de que la pena tiene como objetivo 
la tutela de un interés puramente per-
sonal de la víctima, lo que les lleva a si-
tuar, incorrectamente, la pena en el ám-
bito del poder dispositivo de aquélla. 
Pero, advierte, la oposición de la víctima 
como mecanismo excluyente de la pena 
colocaría a este tipo de infracciones en la 
esfera de los delitos denominados pri-
vados, perseguibles sólo a instancia de 
parte, puesto que, aun cuando seguirían 
siendo perseguibles de oficio, la víctima 
tendría una suerte de derecho de veto 
para la imposición de las penas. Tal posi-
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bilidad habría de basarse en una conside-
ración específica que no aparece en el 
Auto, esto es, que el delito agota sus 
efectos en la persona directamente ofen-
dida, sin trascendencia razonable alguna 
en la sociedad, mientras que por el con-
trario resulta obvio que el delito de le-
siones no ha merecido ese tratamiento de 
delito perseguible a instancia de parte, y 
menos aun lo hace en la actualidad, de 
modo que con la imposición de la pena, 
no sólo se protegería a la persona agre-
dida por una estimación de riesgos apre-
ciada por el legislador, sino también a la 
propia sociedad frente a la reiteración de 
este tipo de ofensas contra una misma 
víctima. Y el resto de objeciones que se 
hacen al precepto cuestionado desde la 
óptica del art. 25 CE, precisa, parten de 
la indicada configuración del delito con-
siderado como perseguible a instancia de 
parte; de ahí el reproche de la falta de 
proporcionalidad que se atribuye a la 
pena, que se califica de innecesaria e 
inidónea para sus propios fines contra los 
deseos de la víctima. En fin, concluye, las 
objeciones planteadas son puras estima-
ciones críticas que se basan en una per-
cepción de los fines de la norma cuestio-
nada como conectados a la exclusiva 
protección de la concreta persona perju-
dicada y, en consecuencia, supeditados a 
los actos dispositivos de la misma.

Respecto del art. 18.1 CE en relación 
con los artícu  los 1.1 y 10.1 CE reitera el 
Abogado del Estado que la pena de ale-
jamiento no restringe la libertad de la 
víctima ni interesa en medida alguna al 
mandato del art. 10.1 CE, ni a ningún otro 
precepto. En cuanto al art. 18.1 CE, cuya 
eventual lesión aprecia el órgano judicial 
por afectar la pena de alejamiento a la 
intimidad familiar en el sentido que cabe 
inferir de los Tratados internacionales sus-
critos por España, que prohíben la inje-
rencia arbitraria de los poderes públicos, 
advierte el representante procesal del Es-
tado que la Audiencia parte de que la 
pena atañe, no sólo al autor del hecho, 

sino también a la víctima, lo que permite 
analizar los efectos que la imposición de 
una pena puede ocasionar sobre terceros 
y, en especial, sobre la persona ofendida 
por la acción delictiva. Los Autos que 
plantean las cuestiones parecen rechazar, 
como inconstitucional, toda posible pro-
yección, por indirecta que sea, de una 
pena sobre terceras personas distintas al 
condenado. Pero para el Abogado del 
Estado este argumento no es asumible en 
términos generales, ni guarda relación 
con el indiscutido principio de persona-
lidad de las penas, porque conduciría a 
la inconstitucionalidad de la pena de pri-
sión, incuestionablemente más grave que 
la de alejamiento. Si las penas hubieran 
de calibrarse en su aplicación por una 
ponderación de sus consecuencias extra-
procesales negativas para terceras per-
sonas habría que excluir incluso las 
multas, con el fin de evitar el impacto de 
su exacción sobre el patrimonio de los 
acreedores o sobre las expectativas de los 
herederos de los sancionados, que, de 
admitirse la tesis formulada en los Autos, 
vendrían a convertirse en destinatarios de 
la propia sanción. Toda pena, en fin, 
puede ocasionar un efecto sobre terceros, 
tanto más sensible cuanto más próxima 
sea la relación o los afectos de éstos con 
el condenado, y no será difícil, en la 
mayor parte de los casos, traer a colación 
algún principio constitucional (relaciones 
familiares o libre desarrollo de la perso-
nalidad, entre ellos) en apoyo de la inapli-
cación de las penas.

7. El Fiscal General del Estado, en los 
escritos de alegaciones presentados en 
los correspondientes procesos constitu-
cionales, se remite por economía pro-
cesal a los argumentos expuestos sobre la 
inconstitucionalidad del art. 57.2 CP en 
los procedimientos relativos a las cues-
tiones de inconstitucionalidad núms. 
640-2005, 1916-2005, 4976-2005, 7259-
2005, 8820-2005 y, sobre todo, a la 
núm. 8821-2005, promovida por la 
misma Sección Segunda de la Audiencia 
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Provincial de las Palmas de Gran Canaria, 
siendo los Autos de planteamiento de las 
presentes copia, salvo en los antecedentes 
de hecho, del que dio lugar a la citada 
cuestión. Por lo expuesto interesa que el 
Pleno dicte sentencia desestimando todas 
las cuestiones de inconstitucionalidad 
ahora enjuiciadas.

8. Mediante providencia de 19 de 
octubre de 2010 el Pleno de este Tribunal 
concedió plazo de diez días al Abogado 
del Estado y al Fiscal General del Estado 
para que pudieran alegar lo que esti-
masen conveniente en torno a la acumu-
lación a la cuestión de inconstituciona-
lidad núm. 5256-2007 de las seguidas 
con los núms. 6316-2007 y 4383-2010. 
Tanto el Abogado del Estado como el 
Fiscal General del Estado interesaron la 
acumulación, que fue acordada mediante 
Auto de fecha 3 de noviembre de 2010.

9. Por providencia de 23 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y votación de la presente Sentencia 
el día 24 del mismo mes y año.

II. Fundamento jurídico

Único.–Los temas planteados en las 
cuestiones elevadas a este Tribunal en los 
Autos de 24 de mayo y 4 de julio de 2007 
y 13 de mayo de 2010 de la Sección Se-
gunda de la Audiencia Provincial de Las 
Palmas de Gran Canaria respecto del 
art. 57.2 del Código Penal han sido ya 
resueltos en la STC 60/2010, de 7 de oc-
tubre, a cuyos razonamientos y conclu-
siones nos remitimos, por lo que proce-
dente será aquí el mismo pronuncia-
miento desestimatorio al que llegamos en 
la citada Sentencia.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Desestimar las cuestiones de inconsti-
tucionalidad núms. 5256-2007, 6316-
2007 y 4383-2010.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veinticuatro de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 119/2010, de 24 de 
noviembre de 2010. cuestiones de in-
constitucionalidad 2155-2009 y 9610-
2009 (acumuladas). planteadas por el 
juzgado de lo penal núm. 1 de mataró, 
respecto del artícu  lo 57.2 del código 
penal, en la redacción dada por la ley 
orgánica 15/2003, de 25 de noviembre. 
principios de dignidad de las personas, de 
desarrollo de la personalidad y de propor-
cionalidad de las penas, derecho a la inti-
midad familiar, a la libre elección de pro-
fesión u oficio y al desarrollo integral de 
los menores, y libertades de circulación y 
residencia: stc 60/2010 (imposición 
obligatoria, para determinados delitos, de 
la pena accesoria de alejamiento). («boe» 
núm. 312 de 24 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado
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en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En las cuestiones de inconstituciona-
lidad acumuladas núms. 2155-2009 
y 9610-2009 planteadas por el Juzgado 
de lo Penal núm. 1 de Mataró, respecto 
del art. 57.2 del Código penal. Han inter-
venido y formulado alegaciones el Abo-
gado del Estado y el Fiscal General del 
Estado. Ha sido Ponente la Magistrada 
doña Elisa Pérez Vera, quien expresa el 
parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El 9 de marzo de 2009 fue regis-
trado en este Tribunal un escrito del Juz-
gado de lo Penal núm. 1 de Mataró, al 
que se acompaña junto al testimonio de 
particulares de los autos (procedimiento 
abreviado núm. 207-2008, seguido ante 
el Juzgado de lo Penal núm. 1 de Mataró), 
el Auto del referido órgano judicial de 27 
de febrero de 2009, por el que se acuerda 
plantear cuestión de inconstitucionalidad 
respecto del art. 57.2 del Código penal 
(en adelante CP).

El 16 de noviembre de 2009 fue regis-
trado escrito del mismo órgano judicial, 
planteando mediante Auto de 5 de no-
viembre de 2009, análoga cuestión, y 
acompañando igualmente testimonio de 
particulares de los autos (procedimiento 
abreviado núm. 1026-2009 seguido ante 
el Juzgado de lo Penal núm. 1 de Ma-
taró).

2. Los antecedentes de las presentes 
cuestiones de inconstitucionalidad acu-
muladas son, sucintamente expuestos, los 
siguientes:

a) En ambos procesos judiciales, el 
Ministerio Fiscal elevó a definitivas sus 
conclusiones provisionales por las que 

consideraba que los hechos eran consti-
tutivos de un delito de violencia de gé-
nero del art. 153.1 y 3 CP, formulando 
además acusación, en el procedimiento 
relativo a la cuestión de inconstituciona-
lidad núm. 2155-2009, por un delito de 
amenazas del art. 171.4 y 5 CP, y en el 
procedimiento relativo a la cuestión de 
inconstitucionalidad núm. 9610-2009, 
por una falta de lesiones del art. 617.1 CP, 
solicitando, en ambos procedimientos, 
entre otras penas –para cada uno de los 
delitos–, la prohibición de aproximarse y 
de comunicarse con la víctima. La acusa-
ción particular, personada únicamente en 
el procedimiento relativo a la cuestión de 
inconstitucionalidad núm. 9610-2009, 
mantuvo sus conclusiones provisionales 
por las que consideró que los hechos eran 
constitutivos de un delito de violencia de 
género del art. 153.1 y 3 CP y solicitó 
también, que el acusado, fuera conde-
nado, entre otras, a la pena de prohibi-
ción de aproximarse y de comunicarse 
con la víctima.

b) Acto seguido el Juzgado dictó, en 
ambos procedimientos, providencia por 
la que acordó oír a las partes y al Minis-
terio Fiscal por plazo común de diez días, 
«sobre la pertinencia de plantear la cues-
tión de inconstitucionalidad, y todo ello 
haciéndoles saber que el precepto que 
objeto de dicha cuestión es el art. 57.2 
del Código Penal, en la redacción dada 
por la Ley Orgánica 15/2003 y ello por 
posible vulneración del art. 25 de la 
Constitución en su aspecto referente al 
principio de proporcionalidad, conforme 
la doctrina de la STC 136/1999, y con 
proyección sobre otros preceptos como 
los artícu  los 17, 19, 32, 35, 39 del texto 
constitucional, y ello por cuanto una 
eventual declaración de inconstituciona-
lidad del precepto, podría impedir im-
poner la pena de prohibición de aproxi-
mación y comunicación que se con-
templa en el art. 57 en relación con el 48 
del Código Penal».
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c) El Fiscal, en ambos procedi-
mientos, presentó sus alegaciones indi-
cando que no estimaba pertinente plan-
tear la cuestión de inconstitucionalidad, 
debido a que era posible llegar a una 
interpretación de la norma conforme a 
la Constitución. La representación pro-
cesal del acusado se mostró conforme a 
su planteamiento en el procedimiento 
relativo a la cuestión de inconstituciona-
lidad núm. 2155-2009. Sin que la repre-
sentación del acusado, ni de la acusa-
ción particular presentaran alegaciones 
en el procedimiento relativo a la cues-
tión de inconstitucionalidad núm. 9610-
2009.

d) El Juzgado acordó plantear la 
cuestión de inconstitucionalidad en 
sendos Autos de contenido sustancial-
mente idéntico.

3. En la fundamentación jurídica de 
los Autos se alega que si bien es legítima 
la opción del legislador de imponer la 
pena de alejamiento incluso en contra 
de la voluntad de la víctima, en la actual 
redacción de los artícu  los 48 y 57 CP el 
juzgador no tiene opción, ante la exis-
tencia de hechos constitutivos del delito 
objeto de acusación, o de cualesquiera 
de los que aparecen mencionados en el 
art. 57 CP, de no imponer la pena acce-
soria de prohibición de aproximarse a la 
víctima. A juicio del proponente, el le-
gislador presume que es necesario 
siempre proteger a la víctima y aplicar 
«en todo caso» la pena accesoria, in-
cluso contra su voluntad, afectando de 
tal modo a una pluralidad de intereses y 
derechos del autor como la libertad am-
bulatoria y de residencia (arts. 17 y 19 
CE), el derecho al matrimonio (art. 32 
CE), o a la formación del núcleo familiar 
exorbitante de la institución matrimonial 
pero que deriva de la esencial dignidad 
de las personas y el libre desarrollo de 
su personalidad (art. 10 CE), o derechos 
que incluso trascienden a los de la pa-
reja implicada en los hechos, como lo es 
el propio desarrollo integral de los me-

nores (art. 39 CE), que pueden verse pri-
vados del contacto cotidiano con uno de 
sus progenitores.

Consideran sendos Autos, que las re-
formas del Código Penal, operadas por 
las Leyes Orgánicas 15/2003 y 1/2004, 
han supuesto un agravamiento punitivo 
de toda una serie de conductas que ante-
riormente eran consideradas como meras 
faltas, sin que parezca razonable que en 
todos los grupos de casos, que pueden 
incluir supuestos de indudable levedad y 
exorbitantes al problema de la violencia 
de género, se deba imponer la separación 
de facto de la pareja y de los demás 
miembros del núcleo familiar, provo-
cando sacrificios irrazonables y arbitra-
rios, máxime dada la extensa lista de de-
litos que prevé el art. 57 CP. Entienden, 
por tal razón, que el art. 57.2 CP puede 
vulnerar el art. 25 CE, en relación con el 
principio de proporcionalidad de la pena, 
transcribiendo parcialmente, en su apoyo, 
las SSTC 55/1996, 161/1997 y 136/1999. 
Indican, en tal sentido, que vista la plura-
lidad de casos en los que la pena es de 
obligatoria imposición, comprendiendo 
tanto delitos dolosos como imprudentes, 
incluso tipos privilegiados, resulta que en 
muchos de los supuestos previstos, la 
prohibición de acercamiento no protege 
bien jurídico alguno, produciendo una 
innecesaria afectación de toda la plura-
lidad de los derechos e intereses antes 
indicados. Llegando de modo más inci-
dental a producir una afectación de otros 
derechos como la libertad de profesión u 
oficio (art. 35.1 CE).

Finalmente considera el Juez propo-
nente que no es posible una interpreta-
ción de la norma conforme a la Constitu-
ción, por lo que considera que el art. 57.2 
CP podría hallarse en contradicción con 
el art. 25 CE, y en ese sentido con proyec-
ción sobre los artícu  los 17, 19, 32, 35 
y 39 CE.

4. El Pleno de este Tribunal, acordó 
mediante sendas providencias su admi-
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sión a trámite, así como dar traslado de 
las actuaciones recibidas, de confor-
midad con el art. 37.2 de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional (LOTC), al 
Congreso de los Diputados y al Senado, 
por conducto de sus Presidentes, al Go-
bierno, por conducto del Ministerio de 
Justicia, y al Fiscal General del Estado, al 
objeto de que en el plazo de quince días 
pudieran personarse en el proceso corres-
pondiente y formular las alegaciones que 
estimasen convenientes. En las mismas 
providencias se acordó publicar la in-
coación de las cuestiones en el «Boletín 
Oficial del Estado».

5. El Presidente del Congreso de los 
Diputados ha comunicado en ambos pro-
cedimientos, que la Mesa de la Cámara, 
ha acordado darse por personada y poner 
a disposición del Tribunal las actuaciones 
que pudiera precisar.

El Presidente del Senado ha comuni-
cado en los dos procedimientos que la 
Mesa de la Cámara ha acordado perso-
narse en los mismos y dar por ofrecida su 
colaboración a los efectos del art. 88.1 
LOTC.

6. El Abogado del Estado se personó 
en los procedimientos en nombre del Go-
bierno, solicitando en sus escritos de ale-
gaciones, casi coincidentes en su tota-
lidad, que se dicte Sentencia desestima-
toria.

Inicia sus alegaciones el Abogado del 
Estado indicando que el Auto de plantea-
miento reconoce la legitimidad de la 
pena, incluso contra la voluntad de la 
víctima, por lo que habría que concluir 
en la improcedencia de la cuestión, o 
cuanto menos, entenderla reducida a una 
imprecisa ampliación del arbitrio judicial 
en la aplicación de la pena.

Entiende que subyacen en los Autos 
de planteamiento, los dos motivos que 
han sustentado las cuestiones de in-
constitucionalidad de otros procedi-
mientos precedentes ante este Tribunal 
Constitucional. En primer lugar, por 

considerar que la imposición «en todo 
caso», de la pena representa una viola-
ción de la libertad personal de las víc-
timas, cuando éstas han expresado su 
posición contraria al alejamiento. En 
segundo lugar, porque esa imposición 
forzosa en los delitos de maltrato fami-
liar produce una regulación desigual 
respecto de aquellos otros delitos donde 
las víctimas no mantienen relaciones 
personales o familiares con el autor del 
hecho punible, en los cuales rige el ar-
bitrio judicial en su imposición. Consi-
dera, que circunscribir la pena de aleja-
miento al interés de protección de las 
víctimas es inexacto, ya que las víctimas 
de estos delitos son todos los miembros 
de la comunidad.

A continuación alega el Abogado del 
Estado que toda pena puede ocasionar un 
efecto sobre terceros, sin que parezca ad-
misible tener que calibrar la aplicación 
de las penas ponderando las consecuen-
cias extraprocesales negativas para ter-
ceros. De admitirse esta tesis, vendrían 
los terceros a constituirse en víctimas de 
la propia sanción y habría de ser ésta 
excluida para el culpable con el fin de 
eludir sus inevitables perjuicios o efectos 
negativos sobre otras personas. La oposi-
ción de la víctima colocaría a este tipo de 
infracciones penales en un lugar próximo 
a los delitos llamados privados, persegui-
bles sólo a instancia de parte. Sin em-
bargo, considera el Abogado del Estado 
que la víctima del delito enjuiciado por 
el juzgado proponente de la cuestión, sin 
dejar de serlo de manera directa y prin-
cipal, no es la víctima exclusiva de su 
comisión, pues lo es intensamente toda 
la comunidad. Sostiene el Abogado del 
Estado, que los Autos de promoción de la 
cuestión parecen también echar de menos 
un margen mayor de discrecionalidad en 
la imposición de esta pena de aleja-
miento, o por ser más exactos, de que el 
Juez tenga la facultad opcional de impo-
nerla o no. Es patente, a su juicio, que la 
objeción basada en el arbitrio judicial 
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resulta contradictoria con la objeción ba-
sada en la libre disponibilidad de la víc-
tima sobre la pena.

Indica, con cita de la STC 136/1999, 
que la medida de «alejamiento», no es 
una simple medida de seguridad, sino 
una pena, en la que no debe verse nece-
sariamente un exclusivo fin de preven-
ción especial. Refiere, que cualquier 
pena, implica o puede implicar restric-
ciones en el ejercicio de las libertades 
personales y que en la pena más severa, 
la de prisión, se producen visiblemente 
tales efectos y de forma más intensa, pu-
diendo afirmarse que es consustancial a 
los preceptos penales el efecto limitativo 
de la libertad personal. Por último consi-
dera que los Autos no explican en qué 
medida resultaría lesionado el valor de 
justicia, ni la existencia del desequilibrio 
patente e irrazonable entre la sanción y 
la finalidad de la norma –tal como exige 
la Sentencia anteriormente citada–, para 
poder calificar la norma penal cuestio-
nada de inconstitucional.

Con base en las alegaciones expuestas, 
el Abogado del Estado interesó la deses-
timación de las cuestiones promovidas.

7. El Fiscal General del Estado pre-
sentó ante el Registro General del Tri-
bunal sus alegaciones, sustancialmente 
coincidentes en ambos procedimientos. 
En ellas empieza el Fiscal General del 
Estado remitiéndose a lo alegado en las 
cuestiones de inconstitucionalidad regis-
tradas con los núms. 640-2005, 8821-
2005, 594-2006, 3964-2006, 3965-2006, 
6292-2006. Considera que en alguna de 
ellas el planteamiento y la argumentación 
es muy similar con la base del art. 25.1 
CE, y su proyección en los demás, por lo 
que entiende válidos los argumentos ex-
presados en sus alegaciones en aquellas 
cuestiones de inconstitucionalidad, a las 
que se remite por razones de economía 
procesal. Por lo expuesto, interesa que el 
Pleno dicte sentencia desestimando 

ambas cuestiones de inconstituciona-
lidad.

8. Mediante providencia de 19 de 
octubre de 2010, el Pleno de este Tri-
bunal concedió un plazo de diez días al 
Abogado del Estado y al Fiscal General 
del Estado para que pudieran alegar lo 
que estimaren conveniente en torno a la 
acumulación a la cuestión de inconstitu-
cionalidad núm. 2155-2009, la seguida 
con el núm. 9610-2009. Tanto el Abo-
gado del Estado como el Fiscal General 
del Estado interesaron la acumulación, 
que fue acordada mediante ATC 152/2010, 
de 3 de noviembre.

9. Por providencia de 23 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y votación de la presente Sentencia 
el día 24 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

Único.–El Juzgado de lo Penal núm. 1 
de los de Mataró en las cuestiones de 
inconstitucionalidad núms. 2155-2009 
y 9610-2009 cuestiona la constituciona-
lidad del art. 57.2 CP, en su vigente re-
dacción, dada por la Ley Orgá-
nica 15/2003, de 25 de noviembre, por 
posible infracción del principio de pro-
porcionalidad de la pena –art. 25 CE–, al 
producir una innecesaria afectación a la 
libertad ambulatoria y de residencia –arts. 
17 y 19 CE–, al «derecho al matrimonio» 
–art. 32 CE–, al derecho a la «formación 
de un núcleo familiar» que «deriva de la 
esencial dignidad de las personas y el 
libre desarrollo de su personalidad» 
–art. 10 CE–, al derecho a «la libertad de 
profesión u oficio» –art. 35.1 CE–, y al 
derecho al «desarrollo integral de los me-
nores» –art. 39 CE–. El Abogado del Es-
tado y el Fiscal General del Estado 
interesan la desestimación íntegra de la 
cuestión.

Las dudas de constitucionalidad plan-
teadas en los Autos del Juzgado de lo 
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Penal núm. 1 de Mataró, han sido ya 
resueltas en la STC 60/2010, de 7 de oc-
tubre. Pues pese a que los Autos promo-
viendo las cuestiones citan numerosos 
preceptos constitucionales, alguno de 
los cuales –como el art. 10 CE–, ni tan 
siquiera se mencionan en el preceptivo 
trámite de audiencia establecido en el 
art. 35.2 LOTC, la queja se circunscribe 
a la falta de proporcionalidad de la pena, 
por afectar ésta innecesariamente a los 
derechos, que a juicio del promovente, 
se reconocen en aquellos preceptos. Por 
consiguiente, hemos de constatar que la 
cuestión suscitada, ha sido ya material-
mente abordada y resuelta en la 
STC 60/2010, de 7 de octubre, a cuyos 
razonamientos y conclusiones nos remi-
timos, por lo que procedente será aquí 
el mismo pronunciamiento desestima-
torio al que llegamos en la citada Sen-
tencia.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Desestimar las cuestiones de inconsti-
tucionalidad núms. 2155-2009 y 9610-
2009.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veinticuatro de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 120/2010, de 24 de 
noviembre de 2010. cuestión interna de 
inconstitucionalidad 5085-2009. plan-
teada por la sala segunda del tribunal 
constitucional, en relación con los artícu-
 los 25.3, 26.1 y 26.2 de la ley orgá-
nica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas 
y cuerpos de seguridad. principio de 
igualdad en la ley: inconstitucionalidad de 
los preceptos legales que excluyen al per-
sonal del cuerpo nacional de policía no 
integrado en escalas funcionariales del 
proceso de elección de representantes en 
el consejo nacional de policía. («boe» 
núm. 312 de 24 de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta; don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En la cuestión interna de inconstitucio-
nalidad número 5085-2009, planteada 
por la Sala Segunda del Tribunal Consti-
tucional, en relación con los artícu-
 los 25.3, 26.1 y 26.2 de la Ley Orgá-
nica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas 
y cuerpos de seguridad, por posible vul-
neración del artícu  lo 14 CE. Han compa-
recido el Ministerio Fiscal, el Abogado 
del Estado y la parte demandante en el 
recurso de amparo número 11684-2006. 
Ha sido Ponente el Magistrado don Jorge 
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Rodríguez-Zapata Pérez, quien expresa el 
parecer del Pleno.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante providencia de 21 de 
julio de 2009, el Pleno de este Tribunal 
acordó tener por planteada por la Sala 
Segunda la presente cuestión interna de 
inconstitucionalidad en relación con los 
artícu  los 25.3 párrafo segundo, 26.1, pá-
rrafo segundo, y 26.2, párrafo primero, de 
la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, 
de las fuerzas y cuerpos de seguridad, por 
posible vulneración del artícu  lo 14 CE. 
Asimismo, de conformidad con lo dis-
puesto en el artícu  lo 10.1.c) de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC) en su redacción vigente dada por 
la Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, 
acordó reservar para sí el conocimiento 
de la presente cuestión.

En la misma providencia se acordó, 
conforme a lo establecido artícu  lo 37.3 
LOTC, dar traslado de las actuaciones al 
Congreso de los Diputados, al Senado, al 
Gobierno y al Fiscal General del Estado, 
para que en el plazo de quince días se 
personaran y presentaran las oportunas 
alegaciones. Por último, se comunicó a la 
Sala Segunda de este Tribunal la citada 
providencia para que, de conformidad 
con el artícu  lo 35.3 LOTC, permanezca 
suspendido el recurso de amparo nú-
mero 11684-2006 hasta que ésta sea re-
suelta por el Tribunal y se ordenó la pu-
blicación de la cuestión en el «BOE» (lo 
que se llevó a cabo en el «BOE» nú-
mero 183, de 30 de julio de 2009).

Los antecedentes de la presente cues-
tión de inconstitucionalidad son los si-
guientes:

a) El sr. Laguna Serrano, demandante 
en el proceso de amparo y funcionario 
técnico del Cuerpo Nacional de Policía, 
fue excluido del proceso electoral convo-
cado para la designación de represen-

tantes del Consejo de Policía en el 
año 2003 por no pertenecer a ninguna 
escala policial. Planteada la correspon-
diente reclamación, la Junta Electoral la 
desestimó argumentando que, si bien es 
cierto que no se le permite ser elector ni 
elegible en las elecciones al Consejo de 
Policía, puede votar en las «elecciones 
sindicales» correspondientes a las de su 
Cuerpo o escala de origen.

b) Contra la mencionada resolución 
el sr. Laguna interpuso recurso conten-
cioso-administrativo alegando la vulnera-
ción de los derechos fundamentales reco-
nocidos en los artícu  los 14, 23 y 28 CE. 
El Tribunal Superior de Justicia de Madrid 
desestimó su recurso mediante sentencia 
de 28 de septiembre de 2006 señalando 
que «el Consejo de Policía se refiere ex-
clusivamente a las Escalas que integran el 
Cuerpo Nacional de Policía… Por ello, 
no teniendo cabida en esas Escalas los 
funcionarios Facultativo y Técnico –lo 
que se ratificó en la sentencia del Tribunal 
Supremo del 3 de febrero de 1993– no 
procede que voten y sean elegibles como 
si formasen parte de ellas… No es que la 
legislación –que el demandante cita ex-
tensamente– no reconozca a los Faculta-
tivos y Técnicos su pertenencia al Cuerpo 
Nacional de Policía, aquí se trata de otra 
cosa: de que no tienen derecho de su-
fragio precisamente para el Consejo.»

c) Notificada la Sentencia, el Sr. La-
guna interpuso recurso de amparo ante 
este Tribunal, registrado con el nú-
mero 11684-2006, en el que alegaba la 
vulneración de los derechos fundamen-
tales antes mencionados. A su parecer la 
regulación actual provoca una des-
igualdad no razonable respecto del resto 
de miembros funcionarios del Cuerpo 
Nacional de Policía que sí pueden ejercer 
su derecho de sufragio activo y pasivo en 
las llamadas «elecciones sindicales». En 
su escrito de demanda pone de relieve 
que, independientemente de su proce-
dencia (ya sea del propio Cuerpo Na-
cional de Policía, ya sea de otras Admi-
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nistraciones), los funcionarios técnicos y 
facultativos son miembros del Cuerpo 
Nacional de Policía y, por tanto, como 
expone la exposición de motivos de la 
Ley Orgánica 2/1986, de fuerzas y 
cuerpos de seguridad, tienen derecho a 
participar en un órgano de representa-
ción paritaria que ha sido creado como 
cauce de expresión y de solución de los 
conflictos que puedan producirse por ra-
zones profesionales; sobre todo cuando 
es este órgano el que determina las con-
diciones de servicio de los funcionarios 
del Cuerpo Nacional de Policía, incluidos 
los facultativos y técnicos. Concluye su 
demanda de amparo poniendo de relieve 
que el derecho de participación en las 
elecciones sindicales corresponde a cual-
quier funcionario no en función de la 
denominación que pueda dársele al 
grupo o colectivo en el que se integra 
(«plaza», «categoría», «escala») sino 
porque se trata de un derecho inherente 
a su condición de funcionario de dicho 
Cuerpo. Por ello, solicita que este Tri-
bunal se plantee la autocuestión de in-
constitucionalidad respecto de los artícu-
 los 25.3, párrafo segundo; 26.1, párrafo 
segundo, y 26.2, párrafo primero, de la 
Ley Orgánica de fuerzas y cuerpos de 
seguridad en la medida en que dichos 
preceptos limitan el derecho de represen-
tación a los integrantes de las cuatro Es-
calas del Cuerpo Nacional de Policía 
excluyendo a los funcionarios faculta-
tivos y técnicos.

d) La Sala Segunda, mediante Auto 
de 18 de mayo de 2009, acordó elevar al 
Pleno cuestión interna de inconstitucio-
nalidad, que fue aceptada por el Pleno de 
este Tribunal en la ya mencionada provi-
dencia de 21 de julio de 2009.

2. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal el 12 de agosto de 2009, doña 
Ana de la Corte Macias, procuradora de 
los Tribunales y de don Emilio Laguna 
Serrano, de acuerdo con lo establecido 
en el artícu  lo 37.2 LOTC, comparece y se 
persona en la cuestión de constituciona-

lidad referenciada; teniéndosela por per-
sonada y parte en este proceso constitu-
cional por diligencia de ordenación de 2 
de septiembre de 2009, mediante la cual 
se le concedió un plazo de quince días 
para que formulase las alegaciones que 
estimase pertinentes.

3. El día 9 de septiembre de 2009, el 
Presidente del Congreso de los Diputados 
comunicó el Acuerdo de la Mesa de la 
Cámara, de 1 de septiembre de 2009, 
personándose en el procedimiento y ofre-
ciendo su colaboración a los efectos del 
artícu  lo 88.1 LOTC, con remisión a la 
Dirección de Estudios y Documentación 
de la Secretaría General. En la misma 
fecha se registró comunicación del Presi-
dente del Senado dando cuenta de que la 
Mesa de la Cámara acordó dar por perso-
nada a la Cámara en el procedimiento y 
por ofrecida su colaboración a los efectos 
del artícu  lo 88.1 LOTC.

4. El Abogado del Estado presentó 
escrito en el Registro General de este Tri-
bunal el 15 de septiembre de 2009, per-
sonándose en el procedimiento y formu-
lando alegaciones en las que solicita la 
desestimación de la presente cuestión de 
inconstitucionalidad. Recuerda el Abo-
gado del Estado que la cuestión trae causa 
de la controversia planteada por un fun-
cionario técnico que, desempeñando 
plaza en el Cuerpo Nacional de Policía, 
no fue admitido a participar en el proceso 
electoral para la designación de represen-
tantes en el Consejo Nacional de Policía 
por no hallarse integrado en ninguna de 
las Escalas policiales previstas en la Ley 
Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de 
fuerzas y cuerpos de seguridad (LOFCS): 
superior, ejecutiva, subinspección y bá-
sica. En efecto, el demandante de amparo 
habría accedido a las plazas de faculta-
tivos y técnicos previstas en el artícu  lo 17 
de la misma Ley, procedente de otro 
Cuerpo de la Administración pública.

Establecido este punto de partida, el 
Abogado del Estado resume el proceso 
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histórico de incorporación de facultativos 
y técnicos al Cuerpo Nacional de Policía 
distinguiendo entre «facultativos y téc-
nicos que proceden del propio Cuerpo 
Nacional de Policía» y los «funcionarios 
facultativos y técnicos procedentes de 
otros cuerpos de la Administración». A 
juicio del Abogado del Estado esta dife-
renciación es relevante pues sólo los pri-
meros ingresaron en el Cuerpo por el 
procedimiento general y común según las 
Escalas y categorías previstas con la cir-
cunstancia añadida de poseer un título 
académico que podía habilitarles para el 
desempeño de cometidos profesionales 
de apoyo a las funciones policiales co-
munes. Son estos funcionarios –los que 
integran las cuatro escalas– los que 
quedan sometidos a un régimen discipli-
nario y jerarquizado que justifica la pe-
culiar regulación del Consejo de Policía, 
integrado por representantes de la Admi-
nistración y de las Escalas del Cuerpo 
Nacional de Policía, estableciéndose una 
plena correspondencia subjetiva entre el 
grupo de personas que ven limitados sus 
derechos constitucionales (como el de 
huelga) y quienes tienen derecho a parti-
cipar en las elecciones al mencionado 
órgano paritario.

Reconoce el representante del Estado 
que, ante el texto del artícu  lo 17 LOFCS, 
podría dudarse si la provisión de plazas 
de facultativos y técnicos por parte de 
funcionarios de otras Administraciones 
implicaba la incorporación de éstos como 
miembros en el Cuerpo Nacional de Po-
licía o se limitaba a reflejar un destino 
potencial conservando los funcionarios 
que acceden a dichas plazas la situación 
estatutaria correspondiente a su Cuerpo 
de origen. En esta interpretación jugó un 
papel importante el Real De-
creto 322/1991, de 15 de marzo, que dio 
nueva redacción al artícu  lo 2 del Real 
Decreto 315/87 que limitaba la condi-
ción de electores y elegibles a los funcio-
narios del Cuerpo Nacional de Policía 
que estuviesen en servicio activo, se-

gunda actividad o servicios especiales 
por representación sindical. El texto aña-
dido por el Real Decreto de 1991 dis-
ponía que «los facultativos y técnicos 
concurrirán respectivamente con las Es-
calas Superior y Ejecutiva». Sin embargo, 
esta disposición fue anulada por sen-
tencia del Tribunal Supremo de 3 de fe-
brero de 1993 por incurrir en quiebra del 
principio de jerarquía normativa. Señala 
el Abogado del Estado que en esa sen-
tencia se destaca la diferencia de fun-
ciones entre aquéllos que ocupan las 
plazas de facultativos y técnicos ejer-
ciendo funciones auxiliares y de apoyo a 
la actividad policial y aquéllos que 
ejercen las funciones de dirección, coor-
dinación y supervisión que corresponden 
a las Escalas Superior y Ejecutiva. A su 
entender, se rechaza implícitamente la 
posibilidad de interpretar el artícu  lo 17 
LOFCS en el sentido de que los faculta-
tivos y técnicos que ocuparan dichas 
plazas se integrasen en el Cuerpo Na-
cional. «Parece entenderse en esa sen-
tencia –afirma– que una cosa es la ads-
cripción orgánica de funcionarios con 
título facultativo, que puede no coincidir 
con la adscripción orgánica del Cuerpo 
de procedencia, y otra, la integración en 
un Cuerpo de funcionarios».

El Abogado del Estado defiende la 
constitucionalidad de la norma cuestio-
nada de acuerdo con la interpretación 
que, de la misma, realizó la Junta Elec-
toral. Por lo que respecta, en primer lugar, 
al artícu  lo 25.3 LOFCS –que entiende 
cuestionado no tanto por el mecanismo 
de representación por escalas, sino 
porque dichas Escalas no comprendan a 
determinados funcionarios que desem-
peñan su servicio en el ámbito de esas 
funciones– la cuestión estriba, puntualiza 
el Abogado del Estado, en determinar si 
la Ley ofrece una justificación razonable 
para no arbitrar una fórmula de participa-
ción de estos funcionarios excluidos de 
las elecciones. La duda de constituciona-
lidad planteada, también para el 
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«artícu  lo 26.2, párrafo 2, y 26.3, párrafo 
primero», no se cifra en los concretos 
mecanismos electorales que toman en 
cuenta las Escalas del cuerpo, sino sólo 
en la estricta medida en que la norma 
impide la participación electoral de los 
que no se integran en aquellas escalas. En 
realidad, subraya el Abogado del Estado, 
no se trata tanto de cuestionar lo que 
dicen los preceptos impugnados, sino lo 
que omiten (inconstitucionalidad por 
omisión).

Centrada así la cuestión y partiendo de 
la sentencia del Tribunal Supremo antes 
mencionada, considera el Abogado del 
Estado que ha de rechazarse la identidad 
de situaciones entre los funcionarios del 
Cuerpo Nacional de Policía integrados en 
las cuatro Escalas que lo componen y los 
funcionarios adscritos en las plazas facul-
tativas y técnicas de apoyo. Sólo los pri-
meros, y los facultativos y técnicos que 
ingresaron como policías, tienen restrin-
gidos determinados derechos que re-
quieren del arbitrio de un mecanismo de 
representación en un órgano de compo-
sición paritaria. Los que no se integran en 
ninguna escala quedan sujetos al estatuto 
de su propio Cuerpo de origen, conser-
vando los derechos sindicales del mismo. 
El principio de igualdad no se ve afectado 
por ser precisamente la diversidad del 
régimen jurídico la causa específica de la 
regulación legal cuestionada.

Añade, para concluir, que «no puede 
identificarse el mecanismo de represen-
tación del Consejo Nacional de Policía 
como una representación sindical». Se 
trata, en realidad, de un órgano adminis-
trativo sui generis, de libre configuración 
por el legislador y en el que han de bus-
carse fórmulas de participación selectivas 
al no ser posibles mecanismos de partici-
pación universal del conjunto de los ciu-
dadanos. Salvo en casos de desigualdad 
patente y arbitraria –que no es el caso– no 
podría reconocerse un derecho positivo 
de participación en un órgano adminis-

trativo basado en el mero interés derivado 
del encuadramiento funcionarial.

5. Mediante escrito registrado el 18 
de septiembre de 2009, la Procuradora 
doña Ana de la Corte Macias formula sus 
alegaciones poniendo de manifiesto, en 
primer lugar, el posible error en la trans-
cripción de los preceptos legales cuestio-
nados. Tras resumir los hechos que dieron 
lugar a la interposición del recurso de 
amparo (origen de esta cuestión de in-
constitucionalidad), subraya una serie de 
elementos que, a su entender, han de 
concluir con la estimación de la cuestión 
de inconstitucionalidad planteada. Estos 
elementos son los siguientes:

a) Que los facultativos y técnicos, 
independientemente de su procedencia, 
son miembros del Cuerpo Nacional de 
Policía y por tanto se ven sometidos a las 
mismas restricciones que los miembros 
que integran alguna de las cuatro escalas. 
Naturaleza que no fue discutida por la 
sentencia del Tribunal Superior de Justicia 
de Madrid que se impugnó en el recurso 
de amparo.

b) Que los facultativos y técnicos 
que proceden de otra Administración 
quedan en situación de excedencia por 
lo que no pueden ejercer su derecho al 
voto en las elecciones sindicales corres-
pondientes a las de su Cuerpo o escala de 
origen.

c) Que el objeto de esta cuestión de 
inconstitucionalidad viene siendo discu-
tido y debatido en todas las Juntas Electo-
rales desde el año 1995, planteándolo 
como un problema a resolver mediante 
la oportuna modificación legislativa.

d) Que el Consejo Nacional de Po-
licía es un órgano de representación pa-
ritaria que surge para superar las limita-
ciones que, en materia de huelga y li-
bertad sindical, impone la Constitución a 
los miembros de las fuerzas y cuerpos de 
seguridad, constituyéndose en cauce de 
expresión y solución de conflictos profe-
sionales.

Boletín núm. 2124-25–Pág. 395



– 396 –

           

e) Que el establecimiento de un ré-
gimen distinto entre los funcionarios in-
tegrados en las escalas, y aquellos que lo 
hacen en plazas, no tiene una justifica-
ción razonable, objetiva y proporcionada, 
puesto que los funcionarios facultativos y 
técnicos también tienen prohibido el de-
recho de huelga y las demás acciones 
sustitutivas del mismo, y con la privación 
del derecho de voto al Consejo, se les 
impide intervenir en la conformación de 
sus intereses profesionales (ya sea me-
diante la elección de sus representantes, 
ya sea mediante la presentación de su 
candidatura a las elecciones).

f) Que, en definitiva, al negársele a 
los facultativos y técnicos la posibilidad 
de elegir a sus representantes o poder ser 
elegidos para representar a sus compa-
ñeros en el Consejo de Policía, se vulnera 
el derecho a la igualdad reconocido en el 
artícu  lo 14 CE, así como el derecho a 
participar en los asuntos públicos del 
artícu  lo 23 CE y el derecho fundamental 
a la participación en las elecciones sindi-
cales derivado del artícu  lo 28 CE.

6. El Fiscal General del Estado evacuó 
el trámite conferido mediante escrito 
de 30 de septiembre de 2009 en el que 
interesa la estimación parcial de la pre-
sente cuestión de inconstitucionalidad, 
en el sentido de declarar la inconstitucio-
nalidad del artícu  lo 25.3, párrafo se-
gundo, de la Ley 2/1986, de 13 de marzo, 
de fuerzas y cuerpos de seguridad, al ser 
contrario al artícu  lo 14 CE.

El Fiscal General inicia sus alegaciones 
con una prolija y detallada relación de 
los antecedentes procesales (recurso de 
amparo) y fácticos de este proceso cons-
titucional, para precisar a continuación la 
falta de correspondencia entre algunos de 
los preceptos ahora cuestionados y los 
que fueron impugnados en el recurso de 
amparo. Centrándose, entonces, en la po-
sible inconstitucionalidad del 
artícu  lo 25.3, párrafo segundo, de la 
Ley 2/1986, el Ministerio Fiscal estructura 

su argumentación, en resumen, de la si-
guiente forma:

a) Destaca, en primer lugar, la con-
dición de funcionarios del Cuerpo Na-
cional de Policía de quienes ocupan 
plazas de facultativos y técnicos, cuya 
previsión legal se encuentra ya en el 
artícu  lo 17 LOFCS, y fue desarrollada re-
glamentariamente en el Real De-
creto 1593/1988, de 16 de diciembre. La 
categoría de funcionarios facultativos y 
técnicos está integrada por funcionarios 
procedentes del propio Cuerpo Nacional 
de Policía y por funcionarios procedentes 
de otras administraciones que ingresan 
mediante concurso y no se integran en 
ninguna de las Escalas previstas en el 
artícu  lo 17 de la Ley cuestionada. Su-
braya el Fiscal que la normativa vigente 
diferencia nítidamente entre los funcio-
narios integrados en las Escalas y el resto 
de personal del Cuerpo Nacional de Po-
licía (facultativos y técnicos) que poseen 
unas funciones especializadas. Concluye 
afirmando que la regulación vigente atri-
buye a los facultativos y técnicos el mismo 
régimen estatutario que el resto de fun-
cionarios, aunque sin integrarlos en nin-
guna de las cuatro Escalas previstas legal-
mente.

b) Se adentra a continuación el Fiscal 
en la naturaleza, las funciones y el pro-
ceso de elección de los representantes 
del Cuerpo Nacional de Policía en el 
Consejo Nacional de Policía. Como se 
deduce de la propia exposición de mo-
tivos de la Ley, sostiene el Fiscal General, 
la creación del Consejo de Policía se en-
marcaría «dentro de este contexto de bús-
queda del necesario equilibrio entre el 
reconocimiento y el respeto de los dere-
chos personales y profesionales de los 
miembros del Cuerpo Nacional de Po-
licía y las limitaciones a que ha de some-
terse el ejercicio de algunos de los dichos 
derechos (huelga, representación colec-
tiva) en razón de las especiales caracte-
rísticas de la función policial». Precisa-
mente por ello se le atribuyen funciones 
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de mediación y conciliación en los con-
flictos colectivos así como de participa-
ción en el establecimiento de las condi-
ciones de prestación del servicio de los 
funcionarios del Cuerpo Nacional de Po-
licía, «sin distinción alguna en cuanto a 
los destinos que ocupan o las concretas 
funciones que desempeñan». Por lo que 
respecta al procedimiento de elección, 
destaca el Fiscal que la propia Ley parece 
limitar la representación de los miembros 
del Cuerpo Nacional de Policía exclusi-
vamente a aquellos funcionarios inte-
grados en alguna de las cuatro Escalas 
previstas en el mencionado artícu  lo 17 
LOFCS, tal como se desprende del 
artícu  lo 25.3, así como del 26.1, apar-
tado segundo, y el artícu  lo 26.2 de la 
misma Ley. Nada se dice, subraya, de los 
facultativos y técnicos no integrados a 
pesar de que la existencia de dichas 
plazas estaba ya contemplada expresa-
mente en el artícu  lo 17.

En definitiva, y respecto de esta cues-
tión, concluye el Fiscal General que «la 
composición del Consejo de Policía se 
articula legalmente desde su origen sobre 
la base de lo que podemos denominar un 
principio de representación por Escalas, 
lo cual produce, como efecto directo, la 
exclusión del resto de funcionarios inte-
grados en el Cuerpo Nacional de Policía 
que no forman parte de alguna de las 
Escalas contempladas en el referido 
artícu  lo 17 LOFCS». Principio de repre-
sentación por Escalas que también se re-
cogió en el desarrollo reglamentario lle-
vado a cabo por el Real Decreto 315/1987, 
de 27 de febrero, que reguló un procedi-
miento electoral totalmente cerrado (y 
basado en las escalas) en un momento en 
el que todavía no se habían creado ni 
ocupado las primeras plazas de faculta-
tivos y técnicos (lo que se produjo en el 
año 1990).

c) A continuación, el Fiscal procede 
a la identificación de las razones que sus-
tentan la exclusión de los facultativos y 
técnicos no integrados en Escalas del pro-

ceso electoral (teniendo en cuenta que sí 
se incluye en el censo electoral a quienes 
ocupando plaza de la misma naturaleza 
proceden del mismo Cuerpo y se integran 
en su escala de origen) pues la cuestión 
nuclear consiste en determinar «si dicha 
exclusión generadora de un trato diferen-
ciado tiene o no una justificación obje-
tiva, razonable y proporcionada o, por el 
contrario, contradice el principio de 
igualdad consagrado en el artícu  lo 14 
CE». A su entender, la diferente natura-
leza de las funciones a desempeñar por 
el personal facultativo o técnico, como 
funciones de carácter meramente instru-
mental frente a las funciones estricta-
mente policiales, no constituye una justi-
ficación suficiente pues este argumento 
se ve debilitado desde el momento en 
que se admite la participación en el pro-
ceso electoral de aquellos funcionarios 
que, ocupando plazas de facultativos y 
técnicos, se integran, sin embargo, en al-
guna de las Escalas previstas. «Estos úl-
timos», puntualiza el Ministerio Fiscal, 
«aun desempeñando funciones de apoyo 
y meramente instrumentales y no estando 
sometidos al régimen de Escalas a efectos 
de promoción interna, son admitidos a 
participar en el proceso electoral me-
diante su integración en las Escalas de 
origen, y ello a pesar de que no existe una 
previsión expresa en las normas regla-
mentarias que así lo establezca».

Las alegaciones del Abogado del Es-
tado tampoco le parecen adecuadas, 
pues, insiste el Ministerio Fiscal, quienes 
ocupan plazas de facultativos y técnicos 
son considerados a los efectos legales 
como funcionarios del Cuerpo Nacional 
de Policía sometidos al mismo régimen 
estatutario, funcionarial y disciplinario 
que el resto de los funcionarios poli-
ciales.

Por lo que respecta a la justificación 
esgrimida por la Junta Electoral, en su 
acuerdo de 14 de abril de 2003, según la 
cual la exclusión tendría su razón de ser 
en el hecho de que los facultativos y téc-
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nicos procedentes de otras Administra-
ciones mantendrían las facultades de 
participación en los procesos electorales 
que se celebrasen en su ámbito de proce-
dencia, considera el Fiscal General que 
carece de la consistencia necesaria para 
ser admitida constitucionalmente. En 
primer lugar, porque dicha afirmación 
resulta discutible al no encontrarse estos 
funcionarios en situación de servicio ac-
tivo en su Administración de origen, sino 
en situación de excedencia (conforme a 
los artícu  los 44 y 48 de la Ley 7/2007, 
de 12 de abril, sobre el estatuto básico del 
empleado público en relación con la 
Ley 9/1987, de 12 de junio sobre órganos 
de representación, determinación de las 
condiciones de trabajo y participación 
del personal al servicio de las Administra-
ciones públicas). En segundo lugar 
porque, de admitirse esta justificación, se 
les obligaría a participar en unas elec-
ciones en el seno de una Administración 
en donde no desempeñan función o acti-
vidad ninguna y donde no es posible la 
representación y defensa de sus actuales 
intereses profesionales.

En conclusión, a juicio del Fiscal Ge-
neral del Estado, no existe ninguna razón 
constitucionalmente válida que justifique 
la exclusión del personal facultativo y 
técnico procedente de otras Administra-
ciones del proceso electoral para nom-
brar representantes en el Consejo de Po-
licía.

d) Por último, se plantea el Fiscal si 
es posible realizar una interpretación in-
tegradora de la normativa existente favo-
rable a la participación en el proceso 
electoral de facultativos y técnicos. A esta 
cuestión responde de forma negativa 
pues el artícu  lo 25. 3, párrafo segundo, 
diseña un procedimiento electoral ba-
sado exclusivamente en el principio de 
representación por Escalas sin previsión 
alguna sobre la participación de faculta-
tivos y técnicos. El concepto de «escalas» 
no puede ser interpretado de forma 
flexible como proponía en su momento 

el demandante en el recurso de amparo 
origen de esta cuestión, pues su conte-
nido se halla delimitado normativamente 
y se contrapone al concepto de «plazas». 
Todo ello le lleva a la conclusión de que 
el artícu  lo 25.3, párrafo segundo, LOFCS 
es contrario al principio de igualdad con-
sagrado en el artícu  lo 14 CE al no per-
mitir, por omisión, la participación de 
dichos funcionarios en el procedimiento 
electoral al Consejo de Policía, solici-
tando su declaración de inconstituciona-
lidad. No así respecto de los otros pre-
ceptos cuestionados en tanto en cuanto 
dichos preceptos presentan un contenido 
neutro que no impide la participación de 
facultativos y técnicos, como electores o 
elegibles, en las elecciones al Consejo 
Nacional de Policía.

7. Mediante Auto de 26 de noviembre 
de 2009, la Sala Segunda de este Tribunal 
Constitucional, de conformidad con lo 
dispuesto en el artícu  lo 267.3 LOPJ, y 
habiendo verificado la existencia de un 
error material en el Auto por el que elevó 
la cuestión de inconstitucionalidad al 
Pleno, procedió a la rectificación de 
aquél en el sentido de hacer constar que 
dónde dice «26.2 párrafo segundo y 26.3 
párrafo primero» debe decir «26.1 (pá-
rrafo segundo) y 26.2 (párrafo primero)».

8. Por providencia de 10 de di-
ciembre de 2009, el Pleno acuerda incor-
porar a las actuaciones el Auto de rectifi-
cación material aludido y, en conse-
cuencia, tener por planteada la cuestión 
de inconstitucionalidad respecto de los 
artícu  los 25.3 párrafo segundo; 26.1 pá-
rrafo segundo y 26.2 párrafo primero de 
la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, 
de fuerzas y cuerpos de seguridad y dar 
traslado a las partes para que en el plazo 
de quince días aleguen lo que estimen 
conveniente.

9. Evacuando alegaciones en escrito 
registrado el 11 de enero de 2010, el 
Abogado del Estado se ratifica en su pre-
cedente escrito de alegaciones toda vez 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 398



           

– 399 –

que la errónea identificación numérica 
de los párrafos cuestionados no ha gene-
rado confusión en la causa petendi de su 
planteamiento.

10. El Fiscal General del Estado for-
muló sus alegaciones en escrito registrado 
el 17 de febrero de 2010 al que confiere 
un carácter complementario del anterior. 
Tras resumir los antecedentes procesales 
de la cuestión, y con remisión a los argu-
mentos de su anterior escrito, solicita 
también la declaración de inconstitucio-
nalidad de los artícu  los 26.1, párrafo se-
gundo y 26.2, párrafo primero, por cuanto 
dichos preceptos no son más que una 
concreción del principio de representa-
ción por Escalas en la elección de los 
miembros del Consejo Nacional de Po-
licía. Ambos preceptos, concluye el 
Fiscal, cierran toda posibilidad de parti-
cipación en el proceso electoral de refe-
rencia a aquellos funcionarios no inte-
grados en las Escalas legales sin que 
exista una razón constitucionalmente vá-
lida que justifique dicha exclusión.

11. Por providencia de 23 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y votación de la presente sentencia 
el día 24 del mismo mes y año, trámite 
que ha finalizado en el día de hoy.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. La Sala Segunda de este Tribunal, 
mediante Auto de 18 de mayo de 2009, 
rectificado el 26 de noviembre posterior, 
acordó elevar al Pleno cuestión interna de 
inconstitucionalidad en relación a los 
artícu  los 25.3 párrafo segundo, 26.1 pá-
rrafo segundo y 26.2 párrafo primero de 
la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, 
de las fuerzas y cuerpos de seguridad 
(LOFCS), por posible vulneración del 
artícu  lo 14 CE. A la vista de la anterior 
resolución, el Pleno del Tribunal decidió 
tenerla por planteada la cuestión reser-
vándose para sí su conocimiento mediante 

providencia de 21 de julio de 2009. En la 
misma providencia se ordenó la suspen-
sión de la resolución del recurso de am-
paro número 11684-2006, conforme a lo 
establecido en el artícu  lo 55.2 LOTC, en 
la redacción dada por la Ley Orgá-
nica 6/2007, de 24 de mayo, en relación 
con la disposición transitoria cuarta de la 
Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo.

Como ha quedado expuesto en los an-
tecedentes de esta Sentencia, el Abogado 
del Estado solicita la desestimación de la 
presente cuestión, defendiendo la consti-
tucionalidad del precepto cuestionado, 
puesto que ha de rechazarse la identidad 
de situaciones entre los funcionarios del 
Cuerpo Nacional de Policía integrados en 
las cuatro Escalas que lo componen y los 
funcionarios adscritos en las plazas de 
facultativos y técnicos ya que, en su opi-
nión, la diversidad de régimen jurídico es 
la causa específica de la regulación legal 
cuestionada.

Por su parte, el Ministerio Fiscal y la 
parte demandante en el recurso de am-
paro solicitan la estimación de la pre-
sente cuestión al considerar que no existe 
justificación objetiva y razonable, consti-
tucionalmente válida, que avale la exclu-
sión del personal facultativo y técnico 
procedente de otras Administraciones del 
proceso electoral para nombrar represen-
tantes en el Consejo de Policía.

2. Antes de resolver las dudas de 
constitucionalidad planteadas, conviene 
realizar algunas precisiones referidas, en 
primer lugar, al objeto de la cuestión; en 
segundo lugar, al contexto normativo en 
que se inscriben los preceptos cuestio-
nados.

Por lo que respecta a la primera de las 
precisiones, conviene subrayar que el ob-
jeto de la presente cuestión es fundamen-
talmente una omisión del legislador, ya 
que no es la regulación expresamente 
contenida en los preceptos cuestionados 
la que pueda estimarse contraria al prin-
cipio de igualdad sino su imperfección. 
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En efecto, el artícu  lo 25.3 (párrafo se-
gundo) de la Ley 2/1986, de 13 de marzo, 
prevé que «la representación de los 
miembros del Cuerpo Nacional de Po-
licía en el Consejo se estructurará por 
Escalas, sobre la base de un representante 
por cada 6000 funcionarios o fracción, 
de cada una de las cuatro Escalas que 
constituyen el Cuerpo». A su vez, el 
artícu  lo 26.1 (párrafo segundo) dispone 
que «las elecciones se celebrarán por Es-
calas votando sus miembros una lista que 
contenga el nombre o nombres de los 
candidatos» y el artícu  lo 26.2 (párrafo 
primero) prescribe que «los candidatos a 
la elección podrán ser presentados, me-
diante listas nacionales, para cada una de 
las Escalas por los Sindicatos de funcio-
narios o por las agrupaciones de electores 
de las distintas Escalas legalmente cons-
tituidas». El tenor de estos artícu  los evi-
dencia que las dudas de inconstituciona-
lidad no se proyectan sobre lo que dicen 
los preceptos transcritos, sino sobre lo 
que no dicen u omiten. La duda que debe 
resolverse es si la previsión de un proce-
dimiento para designar a los represen-
tantes al Consejo de Policía del Cuerpo 
Nacional de Policía que se estructura ex-
clusivamente a partir de las Escalas pre-
vistas en la misma Ley, excluyendo por 
tanto a aquellos funcionarios que ocupan 
plazas de facultativos y técnicos, intro-
duce un trato diferenciado que resulta 
vulnerador del derecho a la igualdad.

En segundo lugar, resulta de utilidad 
hacer una referencia al contexto en el que 
se inscriben los preceptos cuestionados. 
Así, y por lo que respecta a la estructura 
del Cuerpo Nacional de Policía, el 
artícu  lo 17 LOFCS dispone que constará 
de cuatro Escalas y diversas subcatego-
rías: la Escala Superior (con dos catego-
rías), la Escala Ejecutiva (con dos catego-
rías), la Escala de Subinspección (con una 
sola categoría) y la Escala Básica (con dos 
categorías). A su vez, el mencionado pre-
cepto prevé que «en el Cuerpo Nacional 
de Policía existirán las plazas de Faculta-

tivos y Técnicos, con títulos de los grupos 
A y B, que sean necesarias para la cober-
tura y el apoyo de la función policial, que 
se cubrirán entre funcionarios de acuerdo 
con el sistema que reglamentariamente se 
determine». Como recuerda el Ministerio 
Fiscal en sus alegaciones, estas plazas, 
aun previstas en el año 1986, no fueron 
dotadas hasta el año 1990 mediante dos 
sistemas de acceso: bien mediante la in-
corporación de funcionarios procedentes 
de algunas de las cuatro Escalas del propio 
Cuerpo Nacional de Policía que se en-
cuentran en posesión de la titulación re-
querida; bien a través de funcionarios 
procedentes de otras Administraciones 
que adquieren la plaza previa superación 
del oportuno procedimiento de selección. 
La modalidad de acceso, como se dirá 
después, va a tener consecuencias (al 
menos fácticas) en el ejercicio del de-
recho al sufragio activo y pasivo en las 
elecciones al Consejo de Policía.

Por su parte, el artícu  lo 25 LOFCS (cuyo 
apartado tercero, párrafo segundo se en-
cuentra ahora cuestionado) prevé la crea-
ción de un órgano de representación pa-
ritaria de la Administración y de los miem-
bros del Cuerpo Nacional de Policía, bajo 
la presidencia del Ministro del Interior (o 
de la persona en quien delegue). El Con-
sejo de Policía se configura como el ór-
gano de representación de los miembros 
del Cuerpo Nacional de Policía con fun-
ciones relevantes de mediación y conci-
liación en caso de conflictos colectivos; 
de participación en el establecimiento de 
las condiciones de prestación del servicio 
de los funcionarios; de realización de mo-
ciones y consultas respecto de materias 
relativas al estatuto profesional de los 
miembros del Cuerpo Nacional de Po-
licía; de emisión de informes en expe-
dientes disciplinarios por faltas muy graves 
o en aquéllos que se incoen a los repre-
sentantes de los sindicatos y de emisión 
de informes en las normas de carácter 
general que se pretendan dictar en estas 
materias, independientemente de las que 
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le puedan ser atribuidas por Ley 
(artícu  lo 25.2 LOFCS).

La regulación del procedimiento para 
la designación de los representantes en el 
Consejo de Policía se encuentra en los 
cuestionados artícu  los 25.3 (párrafo se-
gundo), 26.1 (párrafo segundo) y 26.2 
(párrafo primero) de la Ley 2/1986, de 13 
de marzo; preceptos que estructuran el 
desarrollo de las elecciones a partir de las 
Escalas (artícu  lo 17 Ley 2/1986, de 13 de 
marzo) sin hacer mención ninguna a las 
plazas de facultativos y técnicos.

3. Planteados así los términos del de-
bate, conviene iniciar nuestro análisis 
recordando la consolidada doctrina de 
este Tribunal acerca del derecho a la 
igualdad en la ley, para después aplicarlo 
al caso concreto teniendo en cuenta las 
diversas peculiaridades que presenta. En 
la reciente STC 87/2009, de 20 de abril, 
resumimos nuestra doctrina partiendo de 
la premisa de que la vulneración del de-
recho a la igualdad supone la existencia 
en la propia Ley de una diferencia de 
trato entre situaciones jurídicas iguales. 
Esta disparidad de tratamiento, sin em-
bargo, sólo será vulneradora del derecho 
a la igualdad si no responde a una justifi-
cación objetiva y razonable que, además, 
resulte adecuada y proporcional. En 
efecto, tal como señalábamos en el fun-
damento jurídico 7 de la citada 
STC 87/2009 (pero también en las 
SSTC 22/1981, de 2 de julio; 76/1990, 
FJ 4; 110/2004, de 30 de junio, FJ 4; 
253/2004, de 22 de diciembre, FJ 5, 
y 55/2009, de 9 de marzo, de 2 de julio, 
entre otras muchas): «a) no toda des-
igualdad de trato en la ley supone una 
infracción del artícu  lo 14 de la Constitu-
ción, sino que dicha infracción la pro-
duce sólo aquella desigualdad que intro-
duce una diferencia entre situaciones que 
pueden considerarse iguales y que carece 
de una justificación objetiva y razonable; 
b) el principio de igualdad exige que a 
iguales supuestos de hecho se apliquen 
iguales consecuencias jurídicas, de-

biendo considerarse iguales dos supuestos 
de hecho cuando la utilización o intro-
ducción de elementos diferenciadores 
sea arbitraria o carezca de fundamento 
racional; c) el principio de igualdad no 
prohíbe al legislador cualquier des-
igualdad de trato, sino sólo aquellas des-
igualdades que resulten artificiosas o in-
justificadas por no venir fundadas en 
criterios objetivos suficientemente razo-
nables de acuerdo con criterios o juicios 
de valor generalmente aceptados; d) por 
último, para que la diferenciación resulte 
constitucionalmente lícita no basta con 
que lo sea el fin que con ella se persigue, 
sino que es indispensable además que las 
consecuencias jurídicas que resultan de 
tal distinción sean adecuadas y propor-
cionadas a dicho fin, de manera que la 
relación entre la medida adoptada, el re-
sultado que se produce y el fin preten-
dido por el legislador superen un juicio 
de proporcionalidad en sede constitu-
cional, evitando resultados especialmente 
gravosos o desmedidos.»

4. La aplicación de la doctrina rese-
ñada a este caso requiere determinar, en 
primer lugar, si nos encontramos real-
mente ante situaciones iguales que re-
ciben un trato diferenciado –como sos-
tienen la parte demandante en el recurso 
de amparo origen de esta cuestión de 
inconstitucionalidad y el Ministerio 
Fiscal– o si, por el contrario, no se puede 
apreciar dicha identidad, lo que excluiría 
la afectación del derecho reconocido en 
el artícu  lo 14 CE –tal como argumenta el 
Abogado del Estado.

Los funcionarios que ocupan plazas de 
facultativos y técnicos en el Cuerpo Na-
cional de Policía, según se prevé en el 
artícu  lo 17 Ley Orgánica de fuerzas y 
cuerpos de seguridad, ejercen funciones 
auxiliares y de apoyo a las funciones es-
trictamente policiales –que define la 
propia ley en sus artícu  los 11 y 12.

Como ya indicamos antes estos funcio-
narios pueden provenir, bien del propio 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 401



– 402 –

           

Cuerpo Nacional de Policía, bien de otras 
Administraciones Públicas –accediendo, 
en este segundo caso, mediante concurso 
de méritos entre funcionarios de carrera 
con titulación A o B– y ocupan plazas 
aisladas o no escalafonadas. En el caso de 
los facultativos y técnicos que provienen 
de otras Administraciones, una vez 
ocupan su plaza en el Cuerpo Nacional 
de Policía, quedan en situación de exce-
dencia voluntaria automática en su Admi-
nistración de origen, pues acceden a un 
nuevo puesto del sector público incom-
patible con el que vienen desempeñando 
y no procede la declaración de otra situa-
ción administrativa, tal como se prevé en 
la disposición adicional tercera del Real 
Decreto 997/1989, de 28 de julio, por el 
que se aprueba el Reglamento de provi-
sión de puestos de trabajo de la Dirección 
General de Policía y, con carácter ge-
neral, en el artícu  lo 29.3.a) de la Ley de 
medidas para la reforma de la función 
pública. La situación de excedencia vo-
luntaria no produce reserva del puesto de 
trabajo ni devenga retribuciones del 
puesto de origen. Además, en lo que aquí 
nos interesa, el ejercicio del derecho de 
sufragio activo y pasivo a los órganos de 
representación de que se trate no es po-
sible en la Administración de origen 
puesto que el mencionado derecho se 
encuentra vinculado a la situación de ser-
vicio activo del funcionario –tal como 
expresamente dispone el artícu  lo 16.1 
y 2.a) de la Ley 9/1987, de 12 de junio 
sobre órganos de representación, deter-
minación de las condiciones de trabajo y 
participación del personal al servicio de 
las Administraciones públicas, que re-
sulta de aplicación supletoria en todo 
aquello que no se oponga al régimen es-
pecífico de la fuerzas y cuerpos de segu-
ridad–; situación de servicio activo que 
ostentan respecto del Cuerpo Nacional 
de Policía.

Así las cosas resulta que todos los fa-
cultativos y técnicos (independiente-
mente ahora de su modo de acceso) son 

funcionarios en servicio activo en el 
Cuerpo Nacional de Policía y quedan, 
por tanto, sujetos al régimen estatutario 
de dicho cuerpo, tanto en relación a sus 
derechos como a sus especiales respon-
sabilidades y deberes [tal como lo prevé, 
en general, los artícu  los 85.2.b) y 86 del 
actual Estatuto del empleado público]. 
Son, en este sentido y a todos los efectos, 
miembros del Cuerpo Nacional de Po-
licía y, por ello, les resultan aplicables las 
limitaciones al ejercicio de su derecho a 
la huelga y su libertad sindical (artícu-
 los 18 y 19 LOFCS) o la previsión relativa 
a la jubilación forzosa a una determinada 
edad (artícu  lo 16.3 LOFCS), por citar al-
gunos ejemplos, y también, por la misma 
razón, su órgano de representación será 
el Consejo Nacional de Policía.

Sin embargo, y a efectos de lo que aquí 
interesa, los funcionarios que ocupan 
plazas de facultativos y técnicos quedan 
excluidos del proceso electoral regulado 
en la Ley 2/1986, de 13 de marzo, sólo 
para aquellos funcionarios integrados en 
escalas. Es más, de hecho, sólo los facul-
tativos y técnicos que provienen de otras 
Administraciones públicas son excluidos 
del censo electoral, puesto que a los fun-
cionarios y técnicos que proceden del 
mismo Cuerpo Nacional de Policía, a 
falta de previsión normativa, se les en-
tiende integrados en su escala de origen 
a efectos de facilitar su incorporación al 
censo. Resulta así, desde un plano fác-
tico, que aunque ni la ley ni el regla-
mento de desarrollo prevén la participa-
ción de los funcionarios que ocupan 
plazas de facultativos y técnicos en el 
proceso de elección de representantes al 
Consejo Nacional de Policía, en el caso 
de los funcionarios que provienen del 
mismo Cuerpo se recurre a una ficción (o 
integración analógica) que permite su 
participación a través de su escala de 
origen (solución que, como se deduce de 
los documentos aportados en este pro-
ceso, tampoco satisface a los funciona-
rios implicados que acaban votando en 
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una Escala que no representa sus inte-
reses profesionales y económicos); mien-
tras que en el caso de los funcionarios 
que provienen de otras Administraciones 
su exclusión del censo se fundamenta 
precisamente en su procedencia «ex-
terna» que imposibilita su integración o 
asimilación en alguna escala policial. En 
efecto, el intento de equiparación o asi-
milación de los funcionarios facultativos 
y técnicos procedentes de otras Adminis-
traciones a los miembros de las Escalas 
Superior y Ejecutiva que llevó a cabo el 
Real Decreto 322/1991, de 15 de marzo 
(dando nueva redacción al artícu  lo 2 del 
Real Decreto 315/1987, regulador del 
proceso de elección de los miembros al 
Consejo de Policía) no fructificó al ser 
anulado por sentencia del Tribunal Su-
premo de 3 de febrero de 1993 que, aun 
refiriéndose a la «loable aspiración de la 
Administración» al aprobar dicho Real 
Decreto para intentar arreglar «determi-
nadas lagunas en orden a estos funciona-
rios facultativos y técnicos que quedaban 
excluidos del proceso electoral sindical 
que corresponde a todos los funcionarios 
públicos», consideró que se había dic-
tado sin cobertura legal y con infracción 
del principio de jerarquía normativa al 
contravenir lo dispuesto en el artícu  lo 26.1 
de la Ley 2/1986, de 13 de marzo.

Se cumple, por tanto, el primer presu-
puesto para realizar el análisis de consti-
tucionalidad de los preceptos cuestio-
nados a la luz del artícu  lo 14 CE pues nos 
encontramos ante dos situaciones iguales 
o similares que reciben un tratamiento 
diferenciado por lo que respecta a su par-
ticipación en el Consejo Nacional de Po-
licía –tanto desde una vertiente activa 
(posibilidad de ser elector) como desde 
una vertiente pasiva (posibilidad de ser 
elegible)–. Resumiendo lo hasta ahora 
dicho, los preceptos cuestionados en este 
proceso constitucional parten de un 
«principio de representación por escalas» 
que excluye a aquellos funcionarios po-
liciales que ocupan plazas no escalafo-

nadas de facultativos y técnicos, siempre 
que no sea posible acudir a la ficción de 
«integración» en su escala de origen o 
«asimilación» a una determinada escala 
para facilitarles el derecho al voto.

5. Comprobada la existencia de un 
régimen diferenciado entre los diversos 
miembros del Cuerpo Nacional de Policía 
en función de su integración o no en las 
Escalas policiales, lo relevante ahora es 
determinar si existen razones objetivas y 
proporcionadas que justifiquen esta diver-
sidad de trato. En este punto conviene su-
brayar que «la igualdad ha de valorarse en 
cada caso teniendo en cuenta el régimen 
jurídico sustantivo del ámbito de rela-
ciones en que se proyecte» (STC 10/2005, 
de 20 de enero) y que el artícu  lo 14 CE 
también «se proyecta sobre las condi-
ciones de trabajo en general y sobre las 
económicas en particular, tanto en el ám-
bito laboral como funcionarial» 
[SSTC 57/1990, de 29 de marzo, FJ 2, 
y 110/2004, de 30 de junio FJ 4 a]). De lo 
que aquí se trata, pues, es de determinar y 
valorar las posibles razones que han lle-
vado al legislador a excluir la participa-
ción de determinados miembros del 
Cuerpo Nacional de Policía en el proceso 
de elección de representantes en el Con-
sejo de Policía, órgano de representación 
y conformación de intereses profesionales 
así como de solución de conflictos (similar 
a los órganos de representación que se 
prevén con carácter general en el ámbito 
de la función pública para instrumentar la 
interlocución entre las Administraciones 
públicas y sus empleados, ex artícu  los 15 
y 31 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del 
estatuto básico del empleado público) que 
adquiere especial relevancia dadas las pe-
culiaridades estatutarias de los miembros 
del Cuerpo Nacional de Policía.

Debemos descartar, en primer lugar, 
que la diversidad de funciones que 
asumen, de un lado, los policías integrados 
en Escalas y, de otro lado, los facultativos 
y técnicos constituya una razón objetiva 
suficiente, pues tal argumento se debilita, 
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como subraya el Ministerio Fiscal en sus 
alegaciones, cuando la realidad muestra 
que se utilizan las ficciones y analogías 
que sean precisas para que los facultativos 
y técnicos que proceden del propio 
cuerpo, aun realizando funciones auxi-
liares y de apoyo, puedan, sin embargo 
participar en el proceso electoral integrán-
dose en su escala de origen. Asimismo, no 
resulta ocioso recordar que el Real De-
creto 1469/1977, de 17 de junio, por el 
que se crea la Escala Facultativa del Cuerpo 
General de Policía (suprimida luego en la 
reordenación operada por la Ley 2/1986, 
de 13 de marzo) establecía literalmente 
que «los titulares de los puestos de trabajo 
de la Escala Facultativa tendrán los mismos 
derechos, obligaciones y sistema de as-
censos que el resto de los funcionarios del 
Cuerpo General de Policía, salvo las espe-
cialidades que se deriven de lo dispuesto 
en este Real Decreto».

Tampoco puede considerarse razonable 
desde una perspectiva constitucional la 
justificación defendida por el Abogado del 
Estado según la cual la representación en 
el Consejo de Policía estaría circunscrita a 
los funcionarios policiales que ven limi-
tado el ejercicio de determinados dere-
chos constitucionales, limitaciones que 
constituyen la razón de ser de la creación 
del Consejo de Policía. Los facultativos y 
técnicos no integrados en Escalas son 
miembros del Cuerpo de Policía a todos 
sus efectos y, por tanto, se encuentran so-
metidos al mismo régimen estatutario (li-
mitaciones incluidas) que los funcionarios 
policiales integrados en escalas.

No resulta razonable, por último, la 
pretendida posibilidad de los facultativos 
y técnicos procedentes de otra Adminis-
tración de participar en las elecciones al 
órgano de representación equivalente en 
su Cuerpo o escala de origen, argumento 
esgrimido por la Junta Electoral en su 
Acuerdo de 14 de abril de 2003. La situa-
ción de excedencia voluntaria en la que 
quedan respecto de su Administración de 
origen les impide dicha participación al 

no encontrarse en servicio activo, lo que, 
finalmente, comporta que sus intereses 
no se vean representados ni en su Admi-
nistración de procedencia ni en el Cuerpo 
Nacional de Policía en el que se encuen-
tran en servicio activo.

Todas las razones que se acaban de 
rechazar abordan el problema, además, 
con una perspectiva limitada o reducida 
a los funcionarios que ocupan plazas de 
facultativos y técnicos y proceden de otra 
Administración, al entender que la cues-
tión ya está resuelta respecto de los facul-
tativos y técnicos que proceden del 
mismo Cuerpo Nacional de Policía, a los 
que se incluye en el censo mediante su 
integración en la escala de origen. Con-
viene objetar, no obstante, que esta solu-
ción parcial ha sido adoptada de forma 
fáctica sin apoyo en previsión legal o re-
glamentaria alguna, pues el silencio de la 
Ley 2/1986, de 13 de marzo, lo es res-
pecto de todos funcionarios que ocupen 
«plazas» no escalafonadas, y no sólo res-
pecto de aquéllos que, ocupando dichas 
plazas, no proceden del propio Cuerpo.

Es, por tanto, la integración o no en 
una de las cuatro Escalas previstas por el 
artícu  lo 17 de la Ley 2/1986, de 13 de 
marzo, la que determina la posibilidad de 
participar en las elecciones al Consejo de 
Policía, de acuerdo con un principio de 
«representación por Escalas» (como su-
braya el Ministerio Fiscal) y es esta razón 
la que debemos abordar desde la pers-
pectiva del artícu  lo 14 CE.

La creación de las Escalas dentro de un 
Cuerpo único (nacido de la integración 
entre el Cuerpo Superior de Policía y de 
Policía Nacional) responde, según la 
propia Ley Orgánica de fuerzas y cuerpos 
de seguridad, a la necesidad de dotar a la 
institución policial de una organización 
más racional y coherente, posibilitando 
la mejor prestación de los servicios de un 
colectivo jerarquizado así como la pro-
moción interna como medida de incenti-
vación de los funcionarios. La finalidad 
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última es, pues, la profesionalización de 
la carrera policial. La nueva estructura del 
Cuerpo Nacional de Policía no incluye, 
sin embargo, la Escala de Facultativos que 
había creado el Real Decreto 1469/1977, 
sino que se limita a prever la existencia 
de plazas de facultativos y técnicos 
(artícu  lo 17) tal como ya pusimos de re-
lieve en la STC 153/1992, de 19 de oc-
tubre, con ocasión de un recurso de am-
paro relativo al derecho a la ejecución de 
Sentencias, remarcando que «no corres-
ponde a este Tribunal determinar si las 
plazas de facultativos sustituyen a la refe-
rida Escala» a pesar de que «las funciones 
atribuidas a estas plazas y la titulación 
exigida para su desempeño son coinci-
dentes con las de la Escala Facultativa». 
Las razones de esta diferenciación y sus 
consecuencias jurídicas, sin embargo, no 
vienen establecidas en la Ley 2/1986, 
de 13 de marzo.

Así las cosas, no resulta aplicable 
nuestra doctrina sobre la igualdad y la 
desigualdad entre estructuras funciona-
riales de creación legal, donde la norma 
que las crea puede apreciar diferencias 
relevantes fundadas en el régimen abs-
tracto diseñado por ella misma, de modo 
que el legislador cuenta con un amplio 
margen de discrecionalidad a la hora de 
configurar el status del personal que presta 
sus servicios en las Administraciones pú-
blicas (STC 7/1984, de 25 de enero, 
AATC 352/2007, de 24 de julio; 112/2008, 
de 14 de abril, y 99/2009, de 23 de 
marzo). Y ello es así, en primer lugar, 
porque difícilmente podemos considerar 
la noción de «plaza» como equivalente a 
una estructura o categoría funcionarial en 
el sentido utilizado por nuestra doctrina 
para excluir la afectación del derecho a la 
igualdad, ni en este caso las «plazas de 
facultativos y técnicos» cuentan con un 
régimen particular diseñado por el legis-
lador sino que se contemplan meramente 
como una posibilidad de futuro. En se-
gundo lugar, porque como ya señalamos 
con anterioridad, los funcionarios que 

ocupan las mencionadas «plazas» se en-
cuentran sometidos al mismo régimen 
estatutario sin que la ley haya previsto 
diferencia alguna a este respecto, con la 
salvedad, lógicamente, de la que pueda 
derivarse de la omisión de la referencia a 
estas plazas en el proceso para la elección 
de los representantes en el Consejo Na-
cional de Policía.

La atribución del sufragio activo y pa-
sivo en función de un criterio formal (per-
tenencia o no a una determinada estruc-
tura funcionarial) cuyo establecimiento 
obedece a otro tipo de finalidades (racio-
nalización de la organización policial y 
promoción interna) deviene artificioso 
por no adecuado a dicho fin y, en cual-
quier caso, resulta demasiado gravoso o 
desproporcionado pues se podría haber 
optado por soluciones menos gravosas 
que no excluyesen de raíz la representa-
ción de este colectivo de funcionarios. 
No existe, en definitiva, una razón cons-
titucional suficiente que permita justificar 
la exclusión de los facultativos y técnicos 
del proceso electoral para la elección de 
miembros del Consejo de Policía.

A esta conclusión, y a mayor abunda-
miento, apuntan también los diversos he-
chos que envuelven el conflicto. En primer 
lugar, la propia solución que se adopta 
respecto de los facultativos y técnicos que 
proceden del mismo Cuerpo Nacional de 
Policía, mediante su «integración» en la 
escala de origen, que muestra la inexis-
tencia de razón material o funcional que 
justifique dicha exclusión. En segundo 
lugar, el reconocimiento, por parte de los 
representantes del Ministerio del Interior, 
de que se trata de una cuestión a la que 
debe darse solución mediante la oportuna 
reforma legislativa, tal como consta en las 
actas de las reuniones de la Junta Electoral 
designada para actuar en el proceso de 
elecciones de representantes del Cuerpo 
Nacional de Policía en el Consejo de Po-
licía que constan en las actuaciones de 
este proceso constitucional.
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6. Derivándose la inconstituciona-
lidad de los preceptos mencionados de su 
carácter excluyente (en cuanto su tenor 
sólo se refiere a los miembros del Cuerpo 
Nacional de Policía integrados en las Es-
calas previstas en el artícu  lo 17 de la 
Ley 2/1986, de 13 de marzo), conviene 
precisar ahora el alcance y el sentido de 
nuestro fallo. En efecto, como ya dijimos 
en la STC 273/2005, de 27 de octubre, FJ 9 
(con remisión a la STC 45/1989, de 20 de 
febrero, FJ 11) «no siempre es necesaria la 
vinculación entre inconstitucionalidad y 
nulidad; así ocurre cuando la razón de 
inconstitucionalidad del precepto reside, 
no en determinación textual alguna de 
éste, sino en su omisión», pues no se trata 
de suprimir o cancelar alguna de las partes 
de los preceptos cuestionados, sino al con-
trario, de ampliar su objeto, para incluir a 
aquéllos que han sido excluidos sin justi-
ficación ninguna.

En conclusión, nos encontramos aquí, 
como también en las STC 52/2006, de 16 
de febrero, FJ 3, «ante una omisión del 
legislador contraria a la Constitución que 
no puede ser subsanada mediante la anu-
lación del precepto, sino que la aprecia-
ción de la inconstitucionalidad por insufi-
ciencia normativa del mismo exige, como 
dijimos en el fundamento jurídico 9 de la 
STC 273/2005, ‘que sea el legislador, 
dentro de la libertad de configuración de 
que goza, derivada de su posición consti-
tucional y, en última instancia, de su espe-
cífica legitimidad democrática 
(STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6)’» 
quien determine, en este caso, a la mayor 
brevedad, el régimen de participación de 
facultativos y técnicos en el Consejo de 
Policía con respeto al derecho a la igualdad 
que ahora resulta vulnerado.

fallo

En atención a lo expuesto, el Tribunal 
Constitucional, POR LA AUTORIDAD 
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCIÓN 
DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar la presente cuestión de incons-
titucionalidad planteada por la Sala Se-
gunda de este Tribunal y, en su virtud, 
declarar la inconstitucionalidad de los 
artícu  los 25.3, párrafo segundo, 26.1, pá-
rrafo segundo, y 26.2, párrafo primero, de 
la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, 
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del 
Estado, en cuanto que no incluyen a los 
facultativos y técnicos en las elecciones 
al Consejo de Policía, con el alcance ex-
presado en el fundamento jurídico 6 de 
esta sentencia.

Publíquese esta sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veinticuatro de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Javier Delgado Barrio.–Elisa Pérez 
Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–Jorge Rodrí-
guez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Manuel 
Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Fir-
mado y rubricado.

PLENO. SENTENCIA 131/2010, de 2 de 
diciembre de 2010. cuestión de incons-
titucionalidad 4511-1999. planteada por 
el juzgado de primera instancia núm. 8 de 
a coruña en relación con el párrafo pri-
mero del artícu  lo 211 del código civil y 
con la disposición final vigésima tercera 
de la ley orgánica 1/1996, de 15 de 
enero, de protección jurídica del menor. 
derecho a la libertad personal y reserva de 
ley orgánica: inconstitucionalidad de la 
previsión, en ley ordinaria, del interna-
miento forzoso en establecimiento de 
salud mental de quienes padezcan tras-
tornos psíquicos. («boe» núm. 4 de 5 de 
enero de 2011)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
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Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En la cuestión de inconstitucionalidad 
núm. 4511-1999, planteada por el Juz-
gado de Primera Instancia núm. 8 de A 
Coruña, en relación con el art. 211, pá-
rrafo primero, del Código civil, y, en su 
caso, con la disposición final vigésima 
tercera de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 
de enero, de protección jurídica del 
menor, por posible infracción de los 
artícu  los 17.1 y 81.1 de la Constitución. 
Han intervenido y formulado alegaciones 
el Abogado del Estado y el Fiscal General 
del Estado. Ha sido ponente el Magis-
trado don Manuel Aragón Reyes, quien 
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Con fecha 3 de noviembre de 1999 
tuvo entrada en el Registro General de 
este Tribunal escrito del Magistrado-Juez 
titular del Juzgado de Primera Instancia 
núm. 8 de A Coruña al que se acompa-
ñaba, junto con testimonio del expediente 
de jurisdicción voluntaria núm. 63-
1999-C tramitado en ese órgano judicial, 
Auto del referido Juzgado de 25 de oc-
tubre de 1999 en el que se acuerda elevar 
a este Tribunal cuestión de inconstitucio-
nalidad con respecto al art. 211, párrafo 
primero, del Código civil, y, en su caso, a 
la disposición final vigésima tercera de la 
Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de 

protección jurídica del menor, por su po-
sible contradicción con los artícu  los 17.1 
y 81.1 CE.

2. La cuestión de inconstituciona-
lidad trae causa del expediente de juris-
dicción voluntaria núm. 63-1999-C se-
guido en el Juzgado de Primera Instancia 
núm. 8 de A Coruña sobre internamiento 
de persona mayor de edad en centro psi-
quiátrico.

Del conjunto de las actuaciones remi-
tidas por el órgano judicial proponente 
resulta que los hechos que dan lugar al 
planteamiento de la cuestión son, sucin-
tamente expuestos, los que siguen:

a) Con fecha 24 de septiembre 
de 1999 compareció ante la autoridad 
judicial una ciudadana que interesaba la 
pertinente autorización para el interna-
miento en un centro psiquiátrico de su 
hija mayor de edad, alegando para ello el 
padecimiento de trastornos psíquicos y 
drogodependencia.

b) Por providencia de 24 de sep-
tiembre de 1999 el Juzgado de Primera 
Instancia núm. 8 de A Coruña admitió a 
trámite la comparecencia e incoó proce-
dimiento de jurisdicción voluntaria 
núm. 63-1999-C, acordando para el 
día 27 siguiente el examen de la afectada 
y la elaboración de informe forense sobre 
su estado de salud y sobre la conve-
niencia de acordar la medida de interna-
miento pretendida.

c) Verificado el referido examen, el 
Juzgado, mediante providencia de 28 de 
septiembre de 1999, acordó, de confor-
midad con el art. 35.2 de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional (LOTC), re-
querir a las partes y al Ministerio Fiscal 
para que, en un plazo de diez días y con 
suspensión del trámite, alegaran cuanto 
estimasen oportuno en relación con la 
pertinencia de plantear cuestión de in-
constitucionalidad en relación con el 
art. 211, párrafo primero, del Código 
civil, por posible infracción de los artícu-
 los 17.1 y 81.1 CE.
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d) El Ministerio Fiscal presentó su 
escrito de alegaciones el 1 de octubre 
de 1999, concluyendo que procedía 
plantear cuestión de inconstituciona-
lidad. A su juicio, y tras afirmar que con-
currían todas las circunstancias proce-
sales necesarias para el planteamiento de 
la cuestión, las razones expuestas en la 
STC 129/1999, de 1 de julio, y en el Voto 
particular que la acompaña eran sufi-
cientes para considerar que no resultaba 
infundada la duda sobre la inconstitucio-
nalidad del art. 211, párrafo primero, del 
Código civil por contenerse en una ley 
ordinaria la regulación del derecho a la 
libertad.

e) No se presentaron otros escritos 
de alegaciones.

f) Mediante Auto de 25 de octubre 
de 1999 el Juzgado de Primera Instancia 
núm. 8 de A Coruña acordó plantear la 
presente cuestión de inconstituciona-
lidad.

3. A juicio del órgano judicial que 
plantea la cuestión, la garantía de la li-
bertad personal establecida en el art. 17.1 
CE alcanza a quienes son objeto de la 
decisión judicial de internamiento a que 
se refiere el art. 211 del Código civil, 
según resulta de la doctrina de este Tri-
bunal Constitucional (SSTC 104/1990 
y 129/1999), de manera que dicho pre-
cepto, por su condición de norma que fija 
uno de los casos en que una persona 
puede ser privada de libertad, concurre al 
desarrollo del derecho fundamental ga-
rantizado en el art. 17.1 CE y debiera, por 
ello, tener el carácter de ley orgánica, 
según exige el art. 81.1 CE y se ha reco-
nocido en la STC 129/1999, de 1 de julio, 
con ocasión de una cuestión planteada 
respecto del párrafo segundo del propio 
art. 211 del Código civil. Sin embargo el 
precepto cuestionado no tiene tal ca-
rácter, según resulta de la disposición 
final vigésima tercera de la Ley Orgá-
nica 1/1996, de 15 de enero, de protec-
ción jurídica del menor, de la que pro-

cede la versión aplicable en el procedi-
miento a quo, lo que implicaría, para el 
Juzgado, su inconstitucionalidad y nu-
lidad por infracción de los artícu  los 17.1 
y 81.1 CE.

Entiende el Juzgado, en línea con el 
Voto particular que acompaña a la 
STC 129/1999, que el carácter orgánico 
de la Ley Orgánica 1/1996, de protección 
jurídica del menor –al margen de lo esta-
blecido en la referida disposición final, 
pero en consonancia con ella– sólo puede 
predicarse en propiedad de aquéllos de 
sus preceptos que regulan la materia que 
constituye su objeto principal, por lo que 
en ningún caso podría extenderse al pre-
cepto objeto de la cuestión, que en el 
contexto de aquella ley orgánica sólo se 
justifica por razón de conexión, pero que, 
llamado a integrarse en un cuerpo nor-
mativo autónomo como es el Código 
civil, no cumple con la condición de in-
cluirse en una norma que regule de ma-
nera perfectamente identificable los casos 
en que procede el internamiento forzoso, 
así como sus garantías. Con todo, «[p]ara 
el supuesto de que se entendiese que 
toda vez que la Ley Orgánica 1/1996, 
de 15 de enero, fue aprobada como tal 
ley orgánica por la mayoría absoluta del 
Congreso de los Diputados y por ello me-
tafóricamente al menos, el carácter de ley 
ordinaria atribuido a la disposición final 
duodécima es una decisión del «legis-
lador orgánico» plasmada en la disposi-
ción final vigésimo tercera, podría ser 
esta última en la parte que atribuye ca-
rácter orgánico (sic) a la D.F. 12.ª, que 
modifica el art. 211, párrafo primero, la 
que en su caso podría estar viciada de 
inconstitucionalidad por vulnerar el 
art. 81.1».

4. Por providencia de 18 de enero 
de 2000 la Sección Segunda acordó ad-
mitir a trámite la presente cuestión de 
inconstitucionalidad y dar traslado de las 
actuaciones recibidas, conforme esta-
blece el art. 37.2 LOTC, al Congreso de 
los Diputados y al Senado, por conducto 
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de sus respectivos Presidentes, al Go-
bierno, a través del Ministro de Justicia, 
así como al Fiscal General del Estado al 
objeto de que, en el plazo de quince días, 
pudieran personarse en el proceso y for-
mular alegaciones. Se acordó igualmente 
publicar la incoación del procedimiento 
en el «Boletín Oficial del Estado», lo que 
se verificó en el núm. 28, de 2 de febrero 
de 2000.

5. El Abogado del Estado, en la repre-
sentación que legalmente ostenta, pre-
sentó escrito de alegaciones el 9 de fe-
brero de 2000. El representante procesal 
del Gobierno comienza por señalar que 
el art. 211, párrafo primero, del Código 
civil se impugna por una razón pura-
mente formal, sin que se plantee ninguna 
objeción desde la perspectiva de su con-
tenido en relación con los artícu  los 17 
y 81 CE. Por su parte, y a su juicio, es 
menos comprensible la razón por la que 
se cuestiona la disposición final vigésima 
tercera, pues «si lo que se imputa a la 
norma es la insuficiencia de rango no 
tiene sentido cuestionar la disposición 
final vigésima tercera aprobada con el 
carácter orgánico que se considera exi-
gible para la disposición final duodécima, 
como se analizará más adelante».

Alega, a continuación, el Abogado del 
Estado que la exigencia del juicio de re-
levancia obliga a excluir de este proceso 
la parte del precepto dedicada a los me-
nores y al internamiento urgente, por no 
darse ninguna de ambas circunstancias 
en el proceso a quo. De otro lado la 
Ley 1/2000, de enjuiciamiento civil (LEC), 
ha derogado, entre otros, el precepto aquí 
cuestionado, sustituyendo su mandato 
por el contenido en el art. 763 LEC. No 
obstante, la entrada en vigor del nuevo 
régimen jurídico no se produciría hasta 
el 8 de enero de 2001, por lo que la cues-
tión mantendría su objeto hasta esa 
fecha.

Hechas estas precisiones, el Abogado 
del Estado reitera que el Auto de plantea-

miento de la cuestión no formula ninguna 
objeción a la previsión de un supuesto de 
restricción de la libertad personal moti-
vado por causa de enfermedad psíquica 
que exija el internamiento de quien no 
puede valerse por sí mismo, siempre que 
medie autorización judicial, previo dic-
tamen médico y audiencia al afectado. 
Así resulta, por otro lado, de las 
SSTC 104/1990 y 129/1999. La cuestión 
se limita, por tanto, al rango de la norma, 
entendiendo el Juzgado, en línea con el 
Voto particular a la STC 129/1999, que el 
internamiento es una privación de li-
bertad que afecta al núcleo fundamental 
de ese derecho reconocido en el art. 17 
CE y que, por el juego del art. 81.1 CE, 
esa limitación sólo puede hacerse por ley 
orgánica.

El Abogado del Estado entiende que la 
restricción de libertad que impone el 
art. 211 del Código civil, aun incidiendo 
en el derecho a la libertad personal pro-
clamado en el art. 17.1 CE, está suficien-
temente habilitada por una ley ordinaria, 
al no exigir el supuesto de hecho habili-
tante la garantía adicional que supone la 
reserva de ley orgánica. Atendido el tenor 
literal del art. 17.1 CE –continúa el escrito 
de alegaciones–, «aunque sea aplicable a 
todos los supuestos de restricción de li-
bertad, no puede negarse que se sitúa 
dentro de un contexto … referido a las 
limitaciones de libertad que tienen su 
origen en una causa penal, bien porque 
se refieren a la investigación y asegura-
miento de la responsabilidad en el caso 
de delitos o a condenas penales conse-
cuencia de un previo pronunciamiento 
penal». La jurisprudencia citada en el 
Auto de planteamiento se ha dictado jus-
tamente sobre ese tipo de supuestos, sus-
tancialmente distintos del que ha moti-
vado este proceso. Por ello, afirma el re-
presentante del Gobierno, los precedentes 
invocados deben situarse en su «con-
texto, que es el de la protección frente a 
detenciones arbitrarias sin control judi-
cial y sin límites, con fines punitivos», lo 
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que ha hecho que con frecuencia el Tri-
bunal haya relacionado el mandato del 
art. 17 CE con el principio de legalidad 
penal del art. 25 CE, que ha identificado, 
por relación con el art. 81.1 CE, con la 
reserva de la tipificación de los delitos y 
sus penas a la ley orgánica. Así resultaría 
de la doctrina sintetizada en la 
STC 17/1987 y de lo resuelto en la 
STC 104/1990 con ocasión de un su-
puesto similar al presente.

El Abogado del Estado se detiene se-
guidamente en las diferencias, a su juicio 
evidentes, entre la privación de libertad 
motivada para la investigación de un de-
lito y el internamiento de quien padezca 
una enfermedad psíquica. La primera trae 
causa de la comisión de un delito com-
probada en un proceso, tiene la duración 
determinada en la ley y con ella se trata 
de asegurar, bien la investigación del de-
lito, bien la ejecución de la Sentencia que 
pueda dictarse. La segunda se establece 
en beneficio fundamentalmente del afec-
tado –que no puede valerse por sí mismo– 
y consiste en su ingreso en un centro en 
el que será tratado de su enfermedad. La 
protección del derecho a la libertad se 
traduce en este caso en la exigencia de 
que tanto la ley como su aplicación ase-
guren la concurrencia del presupuesto (la 
intensidad de la enfermedad), se examine 
y oiga al afectado, intervenga un perito 
médico y medie decisión judicial.

Una medida de estas características 
–prosigue el representante del Gobierno– 
tiene mucha más relación con las previ-
siones del art. 49 CE, precepto éste que 
habilitaría el internamiento, «operando 
como el mejor desarrollo y, desde luego, 
la mejora garantía del derecho a la li-
bertad». El art. 211 del Código civil no 
sería sino una concreción del mandato 
constitucional establecido en el art. 49 
CE en orden al tratamiento, rehabilitación 
e integración de los disminuidos físicos, 
sensoriales y psíquicos. «Es más –con-
cluye el Abogado del Estado–, mante-
niendo la suficiencia de la Ley ordinaria 

para habilitar el internamiento previsto 
en el artícu  lo 211 del Código Civil, la 
admisión de la tesis que se plantea en el 
Auto que da origen a la cuestión… en-
contraría aquí su satisfacción», pues el 
precepto «puede considerarse como una 
concreción, en el ámbito civil, de la ha-
bilitación genérica contenida en el Có-
digo Penal de la que constituiría mero 
desarrollo. En otras palabras, la habilita-
ción por el legislador orgánico a la auto-
ridad judicial para internar a una persona 
enferma en un centro adecuado a su pa-
tología, único extremo que, según el auto 
de planteamiento estaría dentro del ám-
bito de la reserva de la Ley Orgánica, 
tendría suficiente cobertura en el Código 
Penal».

El escrito de alegaciones del Abogado 
del Estado finaliza poniendo de mani-
fiesto que aun cuando no se niega el ca-
rácter ordinario de la disposición final 
duodécima que introdujo la nueva redac-
ción del art. 211 del Código civil, tam-
poco puede omitirse que la disposición 
que así lo declara (la disposición final 
vigésima tercera) fue aprobada con el ca-
rácter de ley orgánica. Para el represen-
tante del Gobierno ello supone que la 
mayor garantía implícita en la tramitación 
y votación por mayoría absoluta del Con-
greso de los Diputados se ha respetado en 
este caso, pues la disposición final duo-
décima se integra en una ley orgánica. Ha 
sido, en definitiva, el propio legislador 
orgánico quien ha decidido, en atención 
a criterios que consideraba técnicamente 
correctos, atribuir carácter ordinario a la 
repetida disposición.

Siendo el sentido de la reserva de ley 
orgánica, según se afirmó en la 
STC 140/1986, la exigencia de un proce-
dimiento y decisión cualificados en orden 
a la mejor garantía de los derechos fun-
damentales frente a la acción normativa 
de los poderes públicos, no cabe duda, 
concluye el Abogado del Estado, de que 
en el presente caso se han respetado las 
garantías constitucionalmente estable-
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cidas según la interpretación del Auto de 
planteamiento.

En atención a todo lo expuesto el Abo-
gado del Estado interesa que se dicte Sen-
tencia declarando que las disposiciones 
cuestionadas son conformes a la Consti-
tución.

6. El Presidente del Congreso de los 
Diputados comunicó, por escrito regis-
trado el 14 de febrero de 2000, que, en 
ejercicio de la delegación conferida por 
la Mesa de la Diputación Permanente en 
su reunión de 18 de enero de 2000, había 
acordado que la Cámara no se personaría 
en el procedimiento ni formularía alega-
ciones, poniendo a disposición del Tri-
bunal las actuaciones de la Cámara que 
pudiera precisar, con remisión a la direc-
ción de estudios y documentación de la 
Secretaría General.

7. Por escrito registrado en el Tribunal 
el 16 de febrero de 2000 la Presidenta del 
Senado comunicó al Tribunal que, en 
virtud de la delegación conferida por la 
Mesa de la Diputación Permanente del 
Senado en su reunión del día 20 de enero 
de 2000, la Cámara se daba por perso-
nada en el procedimiento y ofrecía su 
colaboración a los efectos del art. 88.1 
LOTC.

8. El escrito de alegaciones del Fiscal 
General del Estado se registró el 18 de 
febrero de 2000. Tras referir los antece-
dentes del caso, el Fiscal General del Es-
tado recuerda que la STC 129/1999, de 1 
de julio, desestimó una cuestión de in-
constitucionalidad referida al apartado 
segundo del mismo art. 211 del Código 
civil. Si bien se trata de normas diferentes 
y no es de apreciar, por tanto, cosa juz-
gada, entiende el Fiscal General del Es-
tado que dicha Sentencia contiene una 
serie de afirmaciones que sirven para la 
resolución de la presente cuestión.

La desestimación de la STC 129/1999 
se produjo por entender la mayoría del 
Pleno que el apartado segundo del 
art. 211 del Código civil no regula direc-

tamente la privación de libertad, sino el 
procedimiento judicial que ha de obser-
varse para adoptar esa decisión. Ahora 
bien, quedó claramente sentado que la 
garantía del art. 17.1 CE alcanza a 
quienes son objeto de la decisión judi-
cial de internamiento a que se refiere el 
art. 211 del Código civil y, por tanto, el 
precepto que la hace posible sólo puede 
ser una ley orgánica (STC 129/1999, 
FJ 2). De todo ello se desprende, a juicio 
del Fiscal General, que el precepto cues-
tionado ha de revestir la forma de ley 
orgánica, «en cuanto incide directamente 
sobre el derecho a la libertad personal, 
de acuerdo con las previsiones del 
artícu  lo 81.1 CE …, en relación con 
el 17.1, ambos de nuestra norma su-
prema». Como quiera que la norma ha 
sido modificada por la Ley Orgá-
nica 1/1996, alega el Fiscal General del 
Estado que «será preciso determinar si 
ello se ha traducido en una nueva regu-
lación efectuada por Ley Orgánica, lo 
que supondría la conformidad de la 
misma con el artícu  lo 81.1 CE y, desde 
esta perspectiva, con el 17.1».

En este punto el Fiscal General hace 
suya la posición defendida en el Voto 
particular que acompaña a la 
STC 129/1999, entendiendo que «si la 
disposición final vigésima tercera de 
aquella ley declara el carácter de ley 
ordinaria de la reforma del artícu  lo 211 
C.C., así habrá de entenderse, y, en con-
secuencia, se ha producido un incumpli-
miento del artícu  lo 81.1 C.E., sin que 
nos corresponda valorar la técnica legis-
lativa consistente en modificar, por el 
procedimiento de aprobación de una 
Ley Orgánica, una ley ordinaria, mante-
niendo expresamente el rango de esta 
última».

En definitiva, concluye el Fiscal Ge-
neral del Estado que la regulación del 
internamiento de presuntos incapaces 
exige una ley orgánica expresamente di-
rigida a ese fin, incluso aunque la misma 
suponga una reforma del Código civil. 
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«Si la reserva de Ley Orgánica carece de 
eficacia retroactiva, de modo que las re-
gulaciones efectuadas antes de la Cons-
titución se han mantenido vigentes, no 
puede decirse lo mismo de las modifica-
ciones ulteriores a la entrada en vigor de 
aquélla, como ha sucedido en el pre-
sente caso».

El escrito de alegaciones termina re-
cordando la jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos relativa 
a las condiciones y circunstancias en las 
que puede acordarse la privación de li-
bertad del enajenado (casos Winterwerp, 
de 24 de octubre de 1979, y Ashingdane, 
de 8 de mayo de 1985) y que, a juicio del 
Fiscal General, no se recogen expresa-
mente en la ley, lo que redundaría en un 
defecto que, sin embargo, ha de quedar 
fuera de consideración en este proceso, 
pues ni se plantea tal cuestión en el Auto 
del Juzgado, ni procede examinarlo una 
vez que el defecto formal padecido por 
la norma cuestionada es suficiente para 
declarar su inconstitucionalidad.

Por lo expuesto el Fiscal General del 
Estado solicita que se dicte Sentencia que 
declare que el art. 211, párrafo primero, 
del Código civil es contrario a los artícu-
 los 81.1 y 17.1 CE.

9. Mediante providencia de 24 de 
marzo de 2009 el Pleno del Tribunal 
acordó, de conformidad con el art. 10.1.c) 
LOTC en la redacción dada por la Ley 
Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, deferir 
a la Sala Primera, a la que por turno co-
rresponde, el conocimiento de la pre-
sente cuestión.

10. Por providencia de 15 de junio 
de 2009 el Pleno acordó recabar para sí 
el conocimiento de la cuestión.

11. Mediante providencia de 29 de 
noviembre de 2010 se señaló para deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 2 de diciembre de 2010.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El objeto de este procedimiento es 
determinar la posible inconstituciona-
lidad del párrafo primero del art. 211 del 
Código civil, en la redacción dada a 
dicho precepto por la disposición final 
duodécima de la Ley Orgánica 1/1996, 
de 15 de enero, de protección jurídica 
del menor, y, en su caso, de la disposición 
final vigésima tercera de la misma Ley 
Orgánica 1/1996, por infracción de la 
reserva de ley orgánica establecida en los 
artícu  los 17.1 y 81.1 CE.

Según ha quedado reseñado en los an-
tecedentes, el Juzgado de Primera Ins-
tancia núm. 8 de A Coruña entiende, de 
acuerdo con la doctrina establecida en la 
STC 129/1999, de 1 de julio, que el pá-
rrafo primero del art. 211 del Código 
civil, en cuanto establece uno de los su-
puestos en que cabe privar a una persona 
de su libertad, debiera haber sido apro-
bado con el carácter de ley orgánica, de 
manera que, dada la naturaleza de ley 
ordinaria que le atribuye la disposición 
final vigésima tercera de la Ley Orgá-
nica 1/1996, de 15 de enero, de protec-
ción jurídica del menor, dicho precepto 
ha de ser considerado inconstitucional 
por infringir los artícu  los 17.1 y 81.1 CE. 
Subsidiariamente, sería esa disposición 
final vigésima tercera de la Ley Orgá-
nica 1/1996 la que, en virtud de aquella 
atribución, resultaría contraria a los refe-
ridos preceptos constitucionales, según el 
Juzgado promotor de la cuestión.

El Fiscal General del Estado comparte 
el parecer del órgano judicial, en tanto 
que el Abogado del Estado, después de 
afirmar que la derogación del precepto 
aquí cuestionado por la Ley 1/2000, de 7 
de enero, de enjuiciamiento civil (que 
contempla en su art. 763 el internamiento 
forzoso por razón de trastorno psíquico), 
supondría la desaparición del objeto de 
este proceso a partir del 8 de enero 
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de 2001, por ser ésta la fecha de entrada 
en vigor de dicha ley, defiende la consti-
tucionalidad del art. 211, párrafo pri-
mero, del Código civil, con el argumento 
de que la doctrina invocada por el Juz-
gado –y el propio art. 17.1 CE– se refiere 
a los supuestos de privación de libertad 
en el ámbito penal, siendo así que la 
medida de internamiento en estableci-
miento de salud mental contemplada en 
el precepto cuestionado estaría conec-
tada con el art. 49 CE, de cuyo mandato 
sería una concreción en garantía de los 
derechos de las personas incapacitadas 
por razón de trastorno psíquico, pudiendo 
también interpretarse como una concre-
ción, en el ámbito civil, de la habilitación 
genérica contenida en el art. 101 del Có-
digo penal para la privación de la libertad 
personal, de la que sería mero desarrollo, 
por lo que no resultaría necesaria la co-
bertura específica de una ley orgánica.

2. La referencia del Abogado del Es-
tado a la derogación del precepto que 
aquí se cuestiona hace necesario resolver, 
con carácter previo a toda consideración 
de fondo, si se ha producido la desapari-
ción sobrevenida del objeto de este pro-
cedimiento. De acuerdo con la disposi-
ción derogatoria única.2, apartado 1, de 
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuicia-
miento civil, se ha derogado, entre otros, 
el art. 211 del Código civil, cuyo conte-
nido se reproduce sustancialmente en el 
art. 763 de la Ley de enjuiciamiento civil. 
Precepto éste que, a su vez, ha sido tam-
bién cuestionado ante este Tribunal, en el 
que pende la cuestión de inconstitucio-
nalidad núm. 4542-2001, planteada por 
el mismo órgano judicial del que procede 
la presente cuestión, y en la que se de-
ducen las mismas vulneraciones, y con 
similares argumentos, que las que se im-
putan al párrafo primero del art. 211 del 
Código civil.

Como es sabido, a diferencia de lo que 
sucede en los recursos de inconstitucio-
nalidad, en los que, como regla general y 
salvo que se trate de una controversia 

competencial, la derogación de la norma 
legal impugnada supone la pérdida de 
objeto del proceso (por todas, 
SSTC 196/1997, de 13 de noviembre, 
FJ 2, y 233/1999, de 16 de diciembre, 
FJ 3), en las cuestiones de inconstitucio-
nalidad los efectos extintivos sobre el ob-
jeto del proceso como consecuencia de 
la derogación o modificación de la norma 
cuestionada vienen determinados por el 
hecho de que, tras esa derogación o mo-
dificación, resulte o no aplicable en el 
proceso a quo y de su validez dependa la 
decisión a adoptar en el mismo 
(SSTC 200/2001, de 4 de octubre, FJ 3, 
y 37/2002, de 14 de febrero, FJ 3, entre 
otras muchas). La aplicación de la ante-
rior doctrina conduce a descartar la pér-
dida de objeto alegada por el Abogado 
del Estado.

3. Por otra parte, en este proceso 
constitucional se ha cuestionado, aunque 
de forma subsidiaria, la disposición final 
vigésima tercera de la Ley Orgá-
nica 1/1996, es decir, la norma que cali-
ficó como precepto desprovisto de ca-
rácter orgánico al art. 211 del Código 
civil (en la redacción dada al mismo por 
la disposición final duodécima de la ci-
tada ley), de manera que, aun cuando el 
enjuiciamiento de esa calificación fuera 
en cualquier caso obligado desde el mo-
mento en que lo que aquí se discute 
como cuestión principal es la propia na-
turaleza orgánica u ordinaria de la ma-
teria regulada por el art. 211, párrafo 
primero, del Código civil, no cabe duda 
acerca de la pertinencia de nuestro juicio 
sobre la concreta disposición final de la 
Ley Orgánica 1/1996 que ha sido tam-
bién objeto de la cuestión planteada por 
el Juzgado.

4. Pues bien, la duda de constitucio-
nalidad a la que aquí hemos de dar res-
puesta ha sido ya despejada en la 
STC 129/1999, de 1 de julio.

El precepto enjuiciado en la 
STC 129/1999 no era, como en la pre-
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sente cuestión, el párrafo primero del 
art. 211 del Código civil, sino el párrafo 
segundo de la misma norma (en la redac-
ción dada al mismo por la Ley 13/1983, 
de 24 de octubre), para el que, por con-
tener reglas procedimentales sobre la 
conformación de la decisión judicial de 
internamiento, no se consideró necesaria 
la forma de ley orgánica, limitada ésta en 
su exigencia a «la norma que en nuestro 
Derecho permite el internamiento de per-
sonas que padezcan trastornos psí-
quicos», esto es, al «párrafo primero del 
mismo precepto, que habilita al Juez para 
acordar una privación de libertad en el 
concreto supuesto ahí contemplado» 
(STC 129/1999, FJ 2).

Y así el Pleno del Tribunal afirmó en la 
STC 129/1999 que «[l]a garantía de la 
libertad personal establecida en el 
art. 17.1 de la Constitución alcanza, 
desde luego, a quienes son objeto de la 
decisión judicial de internamiento a que 
se refiere el art. 211 del Código civil. Es, 
en efecto, doctrina de este Tribunal que 
dentro de los casos y formas mencio-
nados en el art. 17.1 «ha de considerarse 
incluida... ] la (detención regular… de un 
enajenado), a la que se refiere el art. 5.1 
del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos» (STC 104/1990, fundamento ju-
rídico 2). En tanto que constitutiva de una 
privación de libertad, es obvio que la de-
cisión de internamiento sólo puede ser 
acordada judicialmente y que, en lo que 
aquí importa, el precepto que la hace 
posible sólo puede ser una ley orgánica, 
pues, dada su condición de norma que 
fija uno de los casos en que una persona 
puede ser privada de libertad, concurre al 
desarrollo del derecho fundamental ga-
rantizado en el art. 17.1 (STC 140/1986)» 
(STC 129/1999, FJ 2).

Así pues el art. 211, párrafo primero, 
del Código civil, en la redacción dada a 
dicho precepto por la disposición final 
duodécima de la Ley Orgánica 1/1996, 
de 15 de enero, de protección jurídica 
del menor, tiene por objeto un asunto, el 

internamiento forzoso de personas que 
padezcan trastornos psíquicos, que afecta 
a materia incluida en el ámbito de la re-
serva de ley orgánica establecida en el 
art. 81.1 CE, en relación con el art. 17.1 
CE, como este Tribunal ya declaró en la 
citada STC 129/1999, FJ 2. Por ello la 
disposición final vigésima tercera de la 
Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de 
protección jurídica del menor, ha incu-
rrido en inconstitucionalidad al excluir a 
aquel precepto del carácter orgánico de 
la propia ley que lo comprende.

5. Como se ha dicho, el párrafo pri-
mero del art. 211 del Código civil, en la 
redacción que es objeto de este proceso 
constitucional, se incorporó al ordena-
miento acompañado de su calificación 
legislativa como precepto desprovisto del 
carácter orgánico que, sin embargo, era 
propio de la ley que le dio nuevo conte-
nido, es decir, la Ley Orgánica 1/1996, 
de 15 de enero, de protección jurídica 
del menor. Ciertamente, el legislador está 
habilitado para incluir en una ley orgá-
nica preceptos que contengan materias 
conexas, excluyendo expresamente a di-
chos preceptos en la propia ley orgánica 
del régimen de especial rigidez estable-
cido por el art. 81.2 CE. Tal atribución, sin 
embargo, no constituye, como es evi-
dente, un pronunciamiento constitucio-
nalmente definitivo e irrevisable acerca 
de la naturaleza orgánica u ordinaria de 
la materia afectada por el precepto así 
calificado, pues un pronunciamiento de 
esas características sólo puede hacerlo 
este Tribunal Constitucional, quien, como 
intérprete supremo de la Constitución, es 
el único competente para determinar, en 
última instancia, el alcance material de la 
reserva establecida en el art. 81.1 CE en 
favor de una determinada forma legisla-
tiva.

Así lo declaró tempranamente este Tri-
bunal en la STC 5/1981, de 13 de febrero, 
FJ 21, cuya doctrina hemos reiterado en 
términos similares en SSTC 76/1983, de 5 
de agosto, FJ 51.d), y 124/2003, de 19 de 
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junio, FJ 13, conforme a la cual la reserva 
de ley orgánica no puede interpretarse de 
forma tal que cualquier materia ajena a 
dicha reserva por el hecho de estar in-
cluida en una ley orgánica haya de gozar 
definitivamente del efecto de especial ri-
gidez (art. 81.2 CE), sino que tal efecto 
puede y aún debe ser excluido por la 
misma ley orgánica o por Sentencia del 
Tribunal Constitucional que declaren 
cuáles de los preceptos de aquélla no 
tienen carácter orgánico. De modo que 
es constitucionalmente legítimo que una 
ley orgánica pueda contener preceptos 
no orgánicos, siempre y cuando el conte-
nido de éstos se limite a desarrollar el 
núcleo orgánico de la ley y siempre que 
constituyan un complemento necesario 
para su mejor inteligencia, viniendo en 
tal caso obligado el legislador a concretar 
los preceptos de la ley orgánica a los que 
atribuye carácter ordinario, sin que tal 
determinación impida su control por el 
Tribunal Constitucional.

En efecto, este Tribunal puede me-
diante Sentencia, en caso de impugna-
ción o cuestionamiento de una ley orgá-
nica, determinar cuáles de los preceptos 
de dicha ley no participan de la natura-
leza de ley orgánica, de suerte que tales 
preceptos podrán ser modificados por ley 
ordinaria [por todas, STC 5/1981, FJ 21.A) 
y C)].

Distinto es el supuesto de que una ley 
orgánica excluya de ese mismo carácter 
asuntos que sí están reservados a dicho 
tipo de ley. Este Tribunal, entonces, puede 
declarar inconstitucional la atribución 
por el legislador de la naturaleza de ley 
ordinaria a un precepto contenido en una 
ley orgánica cuando aprecie que el pre-
cepto en cuestión afecta a materia in-
cluida en el ámbito de la reserva de ley 
orgánica establecida en el art. 81.1 CE y 
concordantes.

6. En definitiva, conforme ha que-
dado expuesto, procede declarar incons-
titucional y nula la disposición final vigé-

sima tercera de la Ley Orgánica 1/1996, 
de 15 de enero, de protección jurídica 
del menor, en cuanto atribuye, con in-
fracción de lo dispuesto en los artícu-
 los 17.1 y 81.1 CE, carácter de ley ordi-
naria a la disposición final duodécima de 
la propia Ley Orgánica 1/1996, por la 
que se dio nueva redacción al párrafo 
primero del art. 211 del Código civil, 
dado que tiene por objeto una materia –la 
medida de autorización judicial de inter-
namiento de personas que padezcan tras-
tornos psíquicos– incluida en el ámbito 
de la reserva de ley orgánica.

La declaración de inconstitucionalidad 
y nulidad de la disposición final vigésima 
tercera de la Ley Orgánica 1/1996 deter-
mina, en consecuencia, que el art. 211, 
párrafo primero, del Código civil, en la 
redacción dada al mismo por la referida 
disposición final duodécima de la misma 
Ley Orgánica 1/1996, deba ser declarado 
inconstitucional por regular materia re-
servada a ley orgánica, pero no nulo en 
este caso. Como este Tribunal ha decla-
rado en diversas ocasiones, no siempre es 
necesaria la vinculación entre inconstitu-
cionalidad y nulidad (por todas, 
SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11; 
138/2005, de 26 de mayo, FJ 6; 273/2005, 
de 27 de octubre, FJ 9; 236/2007, de 7 de 
noviembre, FJ 17; y 120/2010, de 24 de 
noviembre, FJ 6). Tal ocurre en el presente 
supuesto, pues la declaración de nulidad 
del art. 211, párrafo primero, del Código 
civil, crearía un vacío en el ordenamiento 
jurídico, sin duda no deseable, máxime 
teniendo en cuenta que dicho precepto 
no ha sido cuestionado en su contenido 
material, esto es, no se ha discutido la 
pertinencia de la medida de interna-
miento de las personas incapacitadas por 
razón de trastorno psíquico en estableci-
miento de salud mental mediante autori-
zación judicial, a lo que ha de añadirse 
que, en realidad, se trata de un precepto 
ya derogado.

Conviene advertir que desde la entrada 
en vigor de la Ley Orgánica 1/1996, 
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de 15 de enero, de protección jurídica 
del menor, cuya disposición final duodé-
cima dio nueva redacción al párrafo pri-
mero del art. 211 del Código civil, y hasta 
la publicación de la presente Sentencia, 
por la que declaramos la inconstituciona-
lidad de su calificación legislativa en la 
disposición final vigésima tercera de la 
citada Ley Orgánica 1/1996 como norma 
no orgánica, ha mediado un tiempo en el 
que dicha calificación desplegó plena 
eficacia, integrándose en su virtud en el 
ordenamiento aquella norma como una 
ley ordinaria, lo que hizo posible efectos 
tales como, precisamente, la derogación 
posterior del art. 211 en su integridad por 
una ley desprovista del carácter orgánico, 
es decir, por la Ley 1/2000, de 7 de enero, 
de enjuiciamiento civil, cuyo art. 763.1 
(precepto pendiente de enjuiciamiento 
por este Tribunal, como después se verá) 
viene a regular, como ya dijimos, tanto la 
habilitación al Juez para acordar la me-
dida de internamiento forzoso de las per-
sonas que padezcan trastornos psíquicos 
(hasta entonces contemplada en el pá-
rrafo primero del art. 211 del Código 
civil, en la redacción dada al mismo por 
la disposición final duodécima de la Ley 
Orgánica 1/1996), como las reglas proce-
dimentales para la conformación de la 
decisión judicial de internamiento (pre-
vistas con anterioridad en el párrafo se-
gundo del art. 211 del Código civil, en la 
redacción dada por la Ley 13/1983, de 24 
de octubre, y cuya constitucionalidad en 
cuanto al carácter de ley ordinaria fue 
declarada por la citada STC 129/1999, 
FJ 2).

Vigente, pues, como norma ordinaria 
durante toda su existencia, el párrafo pri-
mero del art. 211 del Código civil, ha de 
ser declarado inconstitucional, pero no 
nulo, como antes ya se dijo, por lo que 
despliega todos sus efectos hasta su dero-
gación por la Ley 1/2000, de 7 de enero, 
de enjuiciamiento civil desde el 8 de 
enero de 2001 (fecha de entrada en vigor 
de la misma), sin perjuicio de la corres-

pondiente modulación de esos efectos 
que pudiera resultar de lo establecido en 
las disposiciones transitorias de dicha ley, 
cuyo art. 763.1 regula actualmente la me-
dida judicial de internamiento forzoso 
por razón de trastornos psíquicos, pre-
cepto sobre el que este Tribunal ha de 
pronunciarse al resolver la cuestión de 
inconstitucionalidad núm. 4542-2001, 
planteada por el mismo órgano judicial 
del que procede la presente cuestión, 
como ya se dijo.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar la presente cuestión de incons-
titucionalidad y, en consecuencia:

1.º Declarar inconstitucional y nula 
la disposición final vigésima tercera de la 
Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de 
protección jurídica del menor.

2.º Declarar inconstitucional, con el 
efecto establecido en el fundamento jurí-
dico 6 de esta Sentencia, el párrafo pri-
mero del art. 211 del Código civil, en la 
redacción dada por la disposición final 
duodécima de la Ley Orgánica 1/1996, 
de 15 de enero, de protección jurídica 
del menor.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dos de diciembre 
de dos mil diez.–María Emilia Casas 
Baamonde.–Guillermo Jiménez Sánchez.–
Vicente Conde Martín de Hijas.–Javier 
Delgado Barrio.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni 
Gay Montalvo.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Ramón Rodríguez Arribas.–Pas-
cual Sala Sánchez.–Manuel Aragón 
Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Firmado y 
rubricado.
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PLENO. SENTENCIA 132/2010, de 2 de 
diciembre de 2010. cuestión de incons-
titucionalidad 4542-2001. planteada por 
el juzgado de primera instancia núm. 8 de 
a coruña en relación con los párrafos pri-
mero y segundo del artícu  lo 763.1 de la 
ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuicia-
miento civil. derecho a la libertad per-
sonal y reserva de ley orgánica: inconsti-
tucionalidad de la previsión, en ley ordi-
naria, del internamiento forzoso en 
establecimiento de salud mental de 
quienes padezcan trastornos psíquicos. 
(«boe» núm. 4 de 5 de enero de 2011)

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo 
Jiménez Sánchez, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni 
Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez, don Ramón Rodríguez Arribas, 
don Pascual Sala Sánchez, don Manuel 
Aragón Reyes y don Pablo Pérez Tremps, 
Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En la cuestión de inconstitucionalidad 
núm. 4542-2001, planteada por el Juz-
gado de Primera Instancia núm. 8 de A 
Coruña, en relación con el artícu  lo 763.1, 
párrafos primero y segundo, de la 
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil, por posible infracción de los 
artícu  los 17.1 y 81.1 de la Constitución. 
Han sido parte el Abogado del Estado y 
el Fiscal General del Estado. Ha sido Po-
nente el Magistrado don Eugeni Gay 
Montalvo, quien expresa el parecer del 
Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Con fecha 8 de agosto de 2001 
tuvo entrada en el Registro General de 
este Tribunal escrito del Magistrado-Juez 
titular del Juzgado de Primera Instancia 
núm. 8 de A Coruña al que se acompa-
ñaba, junto con testimonio del expediente 
de jurisdicción voluntaria núm. 48-
2001-C tramitado en ese órgano judicial, 
Auto del referido Juzgado de 31 de julio 
de 2001 en el que se acuerda elevar a 
este Tribunal cuestión de inconstituciona-
lidad con respecto al artícu  lo 763.1, pá-
rrafos primero y segundo, de la 
Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuicia-
miento civil, por su posible contradicción 
con los artícu  los 17.1 y 81.1 CE.

2. La cuestión de inconstituciona-
lidad trae causa del expediente de juris-
dicción voluntaria núm. 48-2001-C se-
guido en el Juzgado de Primera Instancia 
núm. 8 de A Coruña sobre internamiento 
de persona mayor de edad en centro psi-
quiátrico.

Del conjunto de las actuaciones remi-
tidas por el órgano judicial proponente 
resulta que los hechos que dan lugar al 
planteamiento de la cuestión son, sucin-
tamente expuestos, los que siguen:

a) Con fecha 20 de junio de 2001 
compareció ante la autoridad judicial 
una ciudadana que interesaba la perti-
nente autorización para el internamiento 
en un centro hospitalario de su tío, mayor 
de edad, alegando para ello el padeci-
miento de trastornos psíquicos y alcoho-
lismo.

b) Por providencia de 20 de junio 
de 2001 el Juzgado de Primera Instancia 
núm. 8 de A Coruña admitió a trámite la 
comparecencia e incoó procedimiento 
de jurisdicción voluntaria núm. 48-
2001-C, acordando para el día 21 si-
guiente el examen del afectado y la ela-
boración de informe forense sobre su 
estado de salud y sobre la conveniencia 
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de acordar la medida de internamiento 
pretendida.

c) Verificado el referido examen, el 
Juzgado, mediante providencia de 25 de 
junio de 2001, acordó, de conformidad 
con el artícu  lo 35.2 de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional (LOTC), re-
querir a las partes y al Ministerio Fiscal 
para que, en un plazo de diez días y con 
suspensión del trámite, alegaran cuanto 
que estimasen oportuno en relación con 
la pertinencia de plantear cuestión de in-
constitucionalidad en relación con el 
artícu  lo 763.1, párrafos primero y se-
gundo, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, 
de enjuiciamiento civil, por posible in-
fracción de los artícu  los 17.1 y 81.1 CE.

d) El Ministerio Fiscal interpuso re-
curso de reposición contra el anterior 
proveído, alegando que el procedimiento 
aún no había concluido, toda vez que se 
había omitido la audiencia al Ministerio 
Público prevista en el artícu  lo 763.1 de 
la Ley de enjuiciamiento civil (LEC). 
Dicho recurso fue estimado por Auto 
de 13 de julio de 2001. Concluido final-
mente el procedimiento con la celebra-
ción del trámite inicialmente omitido, el 
Juzgado acordó de nuevo, mediante pro-
videncia de 17 de julio de 2001, requerir 
el parecer de las partes de conformidad 
con el artícu  lo 35.2 LOTC y en los tér-
minos establecidos en la referida provi-
dencia de 25 de junio anterior.

e) El Ministerio público presentó su 
escrito de alegaciones el 27 de julio 
de 2001, concluyendo que procedía 
plantear cuestión de inconstituciona-
lidad. A su juicio, y tras afirmar que con-
currían todas las circunstancias proce-
sales necesarias para el planteamiento de 
la cuestión, las razones expuestas en la 
STC 129/1999, de 1 de julio, y en el Voto 
particular que le acompaña eran sufi-
cientes para considerar que no resultaba 
infundada la duda sobre la inconstitucio-
nalidad del artícu  lo 763.1, párrafos pri-
mero y segundo, de la Ley 1/2000, de 7 

de enero, de enjuiciamiento civil, desta-
cando el Ministerio Fiscal la admisión a 
trámite de la cuestión planteada en su día 
por el mismo Juzgado en relación con el 
artícu  lo 211, párrafo primero, del Código 
civil (C.I. núm. 4511-1999) cuyo conte-
nido se acoge ahora en el artícu  lo 763 
LEC.

f) No se presentaron otros escritos de 
alegaciones.

g) Mediante Auto de 31 de julio 
de 2001 el Juzgado de Primera Instancia 
núm. 8 de A Coruña acordó plantear la 
presente cuestión de inconstituciona-
lidad.

3. A juicio del órgano judicial que 
plantea la cuestión, la garantía de la li-
bertad personal establecida en el 
artícu  lo 17.1 CE alcanza a quienes son 
objeto de la decisión judicial de interna-
miento a que se refiere el artícu  lo 763 
LEC, según resulta de la doctrina de este 
Tribunal Constitucional (SSTC 104/1990 
y 129/1999), de manera que dicho pre-
cepto, por su condición de norma que fija 
uno de los casos en que una persona 
puede ser privada de libertad, concurre al 
desarrollo del derecho fundamental ga-
rantizado en el artícu  lo 17.1 CE y de-
biera, por ello, tener el carácter de ley 
orgánica, según exige el artícu  lo 81.1 CE 
y se ha reconocido en la STC 129/1999, 
de 1 de julio, con ocasión de una cues-
tión planteada respecto del párrafo se-
gundo del propio artícu  lo 211 del Código 
civil. Sin embargo, el precepto cuestio-
nado no tiene tal carácter, lo que impli-
caría, para el Juzgado, su inconstitucio-
nalidad y nulidad por infracción de los 
artícu  los 17.1 y 81.1 CE.

4. Por providencia de 2 de octubre 
de 2001 la Sección Tercera acordó ad-
mitir a trámite la presente cuestión de 
inconstitucionalidad y dar traslado de las 
actuaciones recibidas, conforme esta-
blece el artícu  lo 37.2 LOTC, al Congreso 
de los Diputados y al Senado, por con-
ducto de sus respectivos Presidentes, al 
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Gobierno, a través del Ministro de Jus-
ticia, así como al Fiscal General del Es-
tado al objeto de que, en el plazo de 
quince días, pudieran personarse en el 
proceso y formular alegaciones. Se 
acordó igualmente publicar la incoación 
del procedimiento en el «Boletín Oficial 
del Estado», lo que se verificó en el 
núm. 244, de 11 de octubre de 2001.

5. Por escrito registrado en el Tribunal 
el 18 de octubre de 2001, la Presidenta 
del Senado comunicó al Tribunal que la 
Mesa de la Cámara, en reunión del día 16 
de octubre anterior, había acordado darse 
por personada en el procedimiento y 
ofrecer su colaboración a los efectos del 
artícu  lo 88.1 LOTC.

6. La Presidenta del Congreso de los 
Diputados comunicó, por escrito regis-
trado el 19 de octubre de 2001, que la 
Mesa de la Cámara, en reunión del día 17 
anterior, había acordado que el Congreso 
de los Diputados no se personaría en el 
procedimiento ni formularía alegaciones, 
poniendo a disposición del Tribunal las 
actuaciones de la Cámara que pudiera 
precisar, con remisión a la Dirección de 
estudios y documentación de la Secre-
taría General.

7. El Abogado del Estado, en la repre-
sentación que legalmente ostenta, pre-
sentó escrito de alegaciones el 23 de oc-
tubre de 2001. El representante procesal 
del Gobierno comienza por señalar que 
el artícu  lo 763.1, párrafos primero y se-
gundo, de la Ley de enjuiciamiento civil 
se impugna por una razón puramente 
formal, sin que se plantee ninguna obje-
ción desde la perspectiva de su contenido 
en relación con los artícu  los 17 y 81 CE, 
por lo demás avalado en las SSTC 104/1990 
y 129/1999, referidas al artícu  lo 211 del 
Código civil, derogado por el propio 
artícu  lo 763 LEC, en cuya elaboración 
parlamentaria se tuvo en cuenta la doc-
trina establecida en dichos pronuncia-
mientos.

Alega, a continuación, el Abogado del 
Estado que la presente cuestión de in-
constitucionalidad es similar a la que con 
el núm. 4511-1999 se planteó por el 
mismo órgano judicial respecto del 
artícu  lo 211, párrafo primero, del Código 
civil, por lo que entiende el representante 
del Gobierno que son trasladables a este 
proceso las alegaciones formuladas en 
aquél.

Afirma el Abogado del Estado, en 
primer término, que la exigencia del 
juicio de relevancia obliga a excluir de 
este proceso la parte del precepto dedi-
cada a los menores y al internamiento 
urgente, por no darse ninguna de ambas 
circunstancias en el proceso «a quo». De 
otro lado, la Ley 1/2000, de enjuicia-
miento civil, ha derogado, entre otros, al 
precepto aquí cuestionado, sustituyendo 
su mandato por el artícu  lo 763 LEC. No 
obstante, la entrada en vigor del nuevo 
régimen jurídico no se produciría hasta 
el 8 de enero de 2001, por lo que la cues-
tión mantendría su objeto hasta esa 
fecha.

Hechas estas precisiones, el Abogado 
del Estado reitera que el Auto de plantea-
miento de la cuestión no formula ninguna 
objeción a la previsión de un supuesto de 
restricción de la libertad personal moti-
vado por causa de enfermedad psíquica 
que exija el internamiento de quien no 
puede valerse por sí mismo, siempre que 
medie autorización judicial, previo dic-
tamen médico y audiencia al afectado. 
Así resulta, por otro lado, de las 
SSTC 104/1990 y 129/1999. La cuestión 
se limita, por tanto, al rango de la norma, 
entendiendo el Juzgado, en línea con el 
Voto particular a la STC 129/1999, que el 
internamiento es una privación de li-
bertad que afecta al núcleo fundamental 
de ese derecho reconocido en el 
artícu  lo 17 CE y que, por el juego del 
artícu  lo 81.1 CE, esa limitación sólo 
puede hacerse por ley orgánica.
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El Abogado del Estado entiende que 
la restricción de libertad que impone el 
artícu  lo 763 LEC, aun incidiendo en el 
derecho a la libertad personal procla-
mado en el artícu  lo 17.1 CE, está sufi-
cientemente habilitada por una ley ordi-
naria, al no exigir el supuesto de hecho 
habilitante la garantía adicional que su-
pone la reserva de ley orgánica. Aten-
dido el tenor literal del artícu  lo 17.1 CE 
–continúa el escrito de alegaciones–, 
«aunque sea aplicable a todos los su-
puestos de restricción de libertad, no 
puede negarse que se sitúa dentro de un 
contexto … referido a las limitaciones de 
libertad que tienen su origen en una 
causa penal, bien porque se refieren a la 
investigación y aseguramiento de la res-
ponsabilidad en el caso de delitos o a 
condenas penales consecuencia de un 
previo pronunciamiento penal». La juris-
prudencia citada en el Auto de plantea-
miento se ha dictado justamente sobre 
ese tipo de supuestos, sustancialmente 
distintos del que ha motivado este pro-
ceso. Por ello, afirma el representante 
del Gobierno que los precedentes invo-
cados deben situarse en su «contexto, 
que es el de la protección frente a deten-
ciones arbitrarias sin control judicial y 
sin límites, con fines punitivos», lo que 
ha hecho que con frecuencia el Tribunal 
haya relacionado el mandato del 
artícu  lo 17 CE con el principio de lega-
lidad penal del artícu  lo 25 CE, que ha 
identificado, por relación con el 
artícu  lo 81.1 CE, con la reserva de la ti-
pificación de los delitos y sus penas a la 
ley orgánica. Así resultaría de la doctrina 
sintetizada en la STC 17/1987 y de lo 
resuelto en la STC 104/1990 con oca-
sión de un supuesto similar al presente.

El Abogado del Estado se detiene se-
guidamente en las diferencias, a su juicio 
evidentes, entre la privación de libertad 
motivada para la investigación de un de-
lito y el internamiento de quien padezca 
una enfermedad psíquica. La primera 
trae causa de la comisión de un delito 

comprobada en un proceso, tiene la du-
ración determinada en la ley y con ella 
se trata de asegurar, bien la investigación 
del delito, bien la ejecución de la Sen-
tencia que pueda dictarse, en otras pala-
bras, responde a razones de seguridad 
ciudadana y se impone en interés de la 
sociedad en su conjunto. La segunda se 
establece en beneficio fundamental-
mente del afectado –que no puede va-
lerse por sí mismo– y consiste en su in-
greso en un centro en el que será tratado 
de su enfermedad. La protección del de-
recho a la libertad se traduce en este caso 
en la exigencia de que tanto la ley como 
su aplicación aseguren la concurrencia 
del presupuesto (la intensidad de la en-
fermedad), se examine y oiga al afectado, 
intervenga un perito médico y medie de-
cisión judicial.

Una medida de estas características 
–prosigue el representante del Gobierno– 
tiene mucha más relación con las previ-
siones del artícu  lo 49 CE, precepto éste 
que habilitaría el internamiento, «ope-
rando como el mejor desarrollo y, desde 
luego, la mejora garantía del derecho a la 
libertad». El artícu  lo 763 LEC no sería 
sino una concreción del mandato consti-
tucional establecido en el artícu  lo 49 CE 
en orden al tratamiento, rehabilitación e 
integración de los disminuidos físicos, 
sensoriales y psíquicos.

Subsidiariamente, entiende el Abo-
gado del Estado que si se considerase 
imprescindible una ley orgánica habili-
tante del internamiento, podría afirmarse 
que el previsto en el artícu  lo 763.1 LEC 
encuentra habilitación orgánica en el 
artícu  lo 101 del Código penal, siendo 
«una concreción, en el ámbito civil, de la 
habilitación genérica contenida en el Có-
digo Penal de la que constituiría mero 
desarrollo». Tesis que cobraría sentido 
habida cuenta de la naturaleza procesal 
de la Ley de enjuiciamiento civil que, en 
cuanto tal, no contiene preceptos de na-
turaleza sustantiva. Y si, con todo, el Tri-
bunal Constitucional entendiera que el 
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precepto cuestionado debiera haber sido 
aprobado como ley orgánica, alega el 
Abogado del Estado que habría de darse 
relevancia al hecho de que fue aprobado 
«por nada menos que 317 votos a favor 
sobre 319 emitidos», pues, aun siendo 
consciente de la especialidad procedi-
mental prevista en el artícu  lo 81.1 CE, el 
representante del Gobierno sostiene que, 
«dada la especificidad de la materia sobre 
la que versa el precepto que aquí nos 
ocupa y, por contraste, la generalidad y 
amplitud de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil en que éste se incluye, parece que 
no puede dejar de considerarse como sig-
nificativa la mayoría que aprobó la redac-
ción final de la norma», pues lo que im-
porta es que «la garantía reforzada que se 
trata de asegurar con la exigencia de Ley 
Orgánica ha existido en el presente 
caso».

Y si, pese a todo –concluye el escrito 
de alegaciones–, entendiera el Tribunal 
que la cuestión ha de ser estimada, el 
Abogado del Estado somete a su conside-
ración «la posibilidad de emitir un fallo 
que, utilizando fórmulas como la de la 
denominada ‘inconstitucionalidad dife-
rida’ u otra similar, permita atenuar en lo 
posible las indeseables consecuencias 
prácticas que podrían derivarse de un 
fallo de inconstitucionalidad sin palia-
tivos», en línea, por lo demás, con la 
doctrina establecida en pronunciamientos 
como los contenidos en las SSTC 195/1998 
y 235/1999.

En atención a todo lo expuesto, el Abo-
gado del Estado interesa que se dicte Sen-
tencia declarando que las disposiciones 
cuestionadas son conformes a la Consti-
tución.

8. El escrito de alegaciones del Fiscal 
General del Estado se registró el 29 de 
octubre de 2001. Tras referir los antece-
dentes del caso, el Fiscal General del Es-
tado recuerda que la STC 129/1999, de 1 
de julio, desestimó una cuestión de in-
constitucionalidad referida al apartado 

segundo del artícu  lo 211 del Código civil, 
en la que se dejó claro que la determina-
ción de los supuestos en los que procede 
la privación de libertad queda bajo la 
reserva de la ley orgánica, conforme a los 
artícu  los 53.1 y 83.1 CE, por ser indu-
dable que tal delimitación constituye un 
supuesto de «desarrollo» y no de mera 
«afectación» de un derecho funda-
mental.

En consecuencia, el Fiscal General del 
Estado sostiene que «para que el 
artícu  lo 763.1, párrafos primero y se-
gundo, de la LEC pueda ser considerado, 
desde el punto de vista formal, compa-
tible con las exigencias que se derivan de 
los artícu  los 17.1, 53.1 y 81.1 de la Cons-
titución Española para la regulación de 
las limitaciones de los derechos funda-
mentales, sería necesario que tales pre-
ceptos tuviesen el rango de ley orgánica, 
del que, como antes se ha dicho, carecen, 
lo que conduce inevitablemente a su de-
claración de nulidad en virtud de lo dis-
puesto en el artícu  lo 39.1 de la Ley Orgá-
nica del Tribunal Constitucional y, por 
tanto, a su expulsión del ordena-
miento».

El escrito de alegaciones recuerda a 
continuación que la doctrina seguida por 
el Tribunal Constitucional (SSTC 112/1988 
y 129/1999) sigue la establecida por la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos relativa a las condi-
ciones y circunstancias en las que puede 
acordarse la privación de libertad del 
enajenado (casos Winterwerp, de 24 de 
octubre de 1979, y Ashingdane, de 8 de 
mayo de 1985), si bien recuerda que el 
objeto de esta cuestión se reduce al de-
fecto formal supuestamente padecido por 
la norma cuestionada.

En cuanto a la extensión de la decla-
ración de inconstitucionalidad que se 
interesa, el Fiscal General alega que es 
necesario plantearse si sus efectos han de 
alcanzar también a la regulación del in-
ternamiento de menores regulado en el 
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artícu  lo 763.2 LEC, cuestión que, en su 
opinión, ha de responderse negativa-
mente, de un lado, porque el 
artícu  lo 763.1 LEC comprende tanto a los 
mayores como a los menores de edad, y, 
de otro, porque en el artícu  lo 763.2 LEC 
no se establecen los casos en que pro-
cede la privación de libertad, sino los 
centros en que ha de llevarse a cabo el 
internamiento y algunos trámites del pro-
cedimiento a seguir en todos los casos, 
cuestiones que no entrañan desarrollo 
del derecho, sino, a lo sumo, afectación 
del mismo.

Por lo expuesto, el Fiscal General del 
Estado solicita que se dicte Sentencia que 
declare la nulidad del artícu  lo 763.1, pá-
rrafos primero y segundo, de la 
Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuicia-
miento civil, por ser contrario a los artícu-
 los 17.1 CE, 53.1 y 81.1 de la Constitu-
ción.

9. Mediante providencia de 15 de 
junio de 2009 el Pleno del Tribunal 
acordó, de conformidad con el 
artícu  lo 10.1.c) LOTC en la redacción 
dada por la Ley Orgánica 6/2007, de 24 
de mayo, deferir a la Sala Segunda, a la 
que por turno corresponde, el conoci-
miento de la presente cuestión.

10. Por providencia de 15 de junio 
de 2009, el Pleno acordó recabar para sí 
el conocimiento de la cuestión.

11. Mediante providencia de 29 de 
noviembre de 2010 se señaló para deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 2 de diciembre del mismo 
año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. La presente cuestión de inconsti-
tucionalidad promovida por el Juzgado 
de Primera Instancia núm. 8 de A Coruña 
tiene por objeto determinar la posible in-
constitucionalidad del artícu  lo 763.1, 
párrafos primero y segundo, de la 

Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuicia-
miento civil (LEC), por infracción de la 
reserva de Ley orgánica establecida en los 
artícu  los 17.1 y 81.1 CE.

El artícu  lo 763.1 LEC regula tanto la 
habilitación al Juez para acordar la me-
dida de internamiento forzoso de las per-
sonas que padezcan trastornos psíquicos 
como las reglas procedimentales para la 
conformación de la decisión judicial de 
internamiento.

Según ha quedado reseñado en los an-
tecedentes, el Juzgado de Primera Ins-
tancia núm. 8 de A Coruña entiende, de 
acuerdo con la doctrina establecida en la 
STC 129/1999, de 1 de julio, que el 
artícu  lo 763.1, párrafos primero y se-
gundo, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, 
de enjuiciamiento civil, en cuanto esta-
blece uno de los supuestos en que cabe 
privar a una persona de su libertad, de-
biera haber sido aprobado con el carácter 
de Ley orgánica, ha de ser considerado 
inconstitucional por infringir los artícu-
 los 17.1 y 81.1 CE.

El Fiscal General del Estado comparte 
el parecer del órgano judicial, en tanto 
que el Abogado del Estado defiende la 
constitucionalidad del artícu  lo 763.1, pá-
rrafos primero y segundo, de la Ley de 
enjuiciamiento civil con el argumento de 
que la doctrina invocada por el Juzgado 
–y el propio artícu  lo 17.1 CE– se refiere a 
los supuestos de privación de libertad en 
el ámbito penal, siendo así que la medida 
de internamiento en establecimiento de 
salud mental contemplada en el precepto 
cuestionado estaría conectada con el 
artícu  lo 49 CE, de cuyo mandato sería 
una concreción en garantía de los dere-
chos de las personas incapacitadas por 
razón de trastorno psíquico, pudiendo 
también interpretarse como una concre-
ción, en el ámbito civil, de la habilitación 
genérica contenida en el Código penal 
para la privación de la libertad personal, 
de la que sería mero desarrollo, por lo 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 422



           

– 423 –

que no sería necesaria la cobertura espe-
cífica de una ley orgánica.

2. La duda de constitucionalidad 
planteada en este procedimiento por el 
Juzgado de Primera Instancia núm. 8 de 
A Coruña se refiere estrictamente a que 
el órgano judicial entiende que la norma 
cuestionada hubiera debido ser aprobada 
con el carácter de ley orgánica.

Es por ello que, con carácter previo a 
cualquier consideración, procede re-
cordar, en primer lugar, que el artícu  lo 763 
LEC fue introducido por la Ley 1/2000, 
de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, 
elaborada, aprobada y promulgada como 
ley ordinaria.

Del mismo modo, es preciso recordar 
que la duda de constitucionalidad que 
debemos resolver ha sido ya respondida 
en la STC 129/1999, de 1 de julio, que 
resolvió la cuestión planteada por el Juz-
gado de Primera Instancia e Instrucción 
núm. 6 de Orihuela (Alicante), en rela-
ción con el artícu  lo 211, párrafo segundo, 
del Código civil, en la redacción dada por 
la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de re-
forma del Código civil en materia de tu-
tela.

Señalamos en aquella ocasión que «la 
garantía de la libertad personal estable-
cida en el artícu  lo 17.1 de la Constitución 
alcanza, desde luego, a quienes son ob-
jeto de la decisión judicial de interna-
miento a que se refiere el artícu  lo 211 del 
Código civil. Es, en efecto, doctrina de 
este Tribunal que dentro de los casos y 
formas mencionados en el artícu  lo 17.1 
«ha de considerarse incluida... la ‘deten-
ción regular… de un enajenado’, a la que 
se refiere el artícu  lo 5.1 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos» 
(STC 104/1990, fundamento jurídico 2). 
En tanto que constitutiva de una privación 
de libertad, es obvio que la decisión de 
internamiento sólo puede ser acordada 
judicialmente y que, en lo que aquí im-
porta, el precepto que la hace posible 
sólo puede ser una ley orgánica, pues, 

dada su condición de norma que fija uno 
de los casos en que una persona puede 
ser privada de libertad, concurre al desa-
rrollo del derecho fundamental garanti-
zado en el artícu  lo 17.1 (STC 140/1986).» 
(FJ 2).

Sin embargo, esta Sentencia no consi-
deró necesaria la forma de ley orgánica 
para el artícu  lo cuestionado (artícu  lo 211, 
párrafo segundo, del Código civil, en la 
redacción dada al mismo por la 
Ley 13/1983, de 24 de octubre) por 
cuanto éste se refería a reglas procedi-
mentales para la conformación de la de-
cisión judicial de internamiento. Según 
esta doctrina, la exigencia de ley orgá-
nica se circunscribe a «la norma que en 
nuestro Derecho permite el internamiento 
de personas que padezcan trastornos psí-
quicos» (STC 129/1999, FJ 2).

Esta doctrina ha sido reiterada en Sen-
tencia de día de hoy, 2 de diciembre 
de 2010, recaída en la cuestión de in-
constitucionalidad núm. 4511-1999, pro-
movida por el mismo Juzgado de Primera 
Instancia núm. 8 de A Coruña que ha 
planteado la presente cuestión, respecto 
de la posible infracción de los artícu-
 los 17.1 y 81.1 de la Constitución por el 
artícu  lo 211, párrafo primero, del Código 
civil, y, en su caso, con la disposición 
final vigésima tercera de la Ley Orgá-
nica 1/1996, de 15 de enero, de protec-
ción jurídica del menor, que regulaba 
esta misma medida de internamiento for-
zoso de las personas que padezcan tras-
tornos psíquicos con anterioridad a la 
entrada en vigor de la Ley 1/2000 de en-
juiciamiento civil.

3. La aplicación de la citada doctrina 
al presente caso nos lleva a declarar la 
inconstitucionalidad de aquellos incisos 
de los párrafos primero y segundo del 
artícu  lo 763.1 de la Ley 1/2000, de 7 de 
enero, que posibilitan la decisión de in-
ternamiento no voluntario por razón de 
trastorno psíquico, pues, en tanto que 
constitutiva de una privación de libertad, 
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esta medida sólo puede regularse me-
diante ley orgánica.

Tal es el caso del primer inciso del 
párrafo primero del señalado 
artícu  lo 763.1 LEC, según el cual «el in-
ternamiento, por razón de trastorno psí-
quico, de una persona que no esté en 
condiciones de decidirlo por sí, aunque 
esté sometida a la patria potestad o a tu-
tela, requerirá autorización judicial», así 
como del primer inciso del párrafo se-
gundo del mismo artícu  lo que establece 
«la autorización será previa a dicho inter-
namiento, salvo que razones de urgencia 
hicieren necesaria la inmediata adopción 
de la medida».

Ciertamente en ambos casos nos ha-
llamos ante unos preceptos incluidos en 
una ley ordinaria y dotados efectivamente 
de este carácter que, no obstante, regula 
una materia que, de acuerdo con la doc-
trina establecida en la STC 129/1999, 
FJ 2, es materia reservada a ley orgánica 
(artícu  los 17.1 y 81.1 CE), de tal modo 
que vulneran el artícu  lo 81.2 CE.

A esta declaración de inconstituciona-
lidad no debe anudarse en este caso la 
declaración de nulidad pues esta última 
crearía un vacío en el Ordenamiento ju-
rídico no deseable, máxime no habién-
dose cuestionado su contenido material. 
Por otra parte, como recordamos en la 
antes aludida Sentencia del día de hoy en 
la cuestión de inconstitucionalidad 
núm. 4511-1999, (FJ 4), la posibilidad de 
no vincular inconstitucionalidad y nu-
lidad ha sido reconocida por nuestra ju-
risprudencia.

Estamos, por consiguiente, en pre-
sencia de una vulneración de la Consti-
tución que sólo el legislador puede reme-
diar; razón por la que resulta obligado 
instar al mismo para que, a la mayor bre-
vedad posible, proceda a regular la me-
dida de internamiento no voluntario por 
razón de trastorno psíquico mediante ley 
orgánica.

4. Del mismo modo, la aplicación 
de la doctrina establecida en la 
STC 129/1999, reiterada nuevamente en 
la Sentencia de esta misma fecha dictada 
en la cuestión de inconstitucionalidad 
núm. 4511-1999, nos lleva a descartar la 
duda de constitucionalidad que plantea 
el Juzgado promotor de la presente cues-
tión en relación con el resto de los in-
cisos de los párrafos primero y segundo 
del artícu  lo 763.1 de la Ley 1/2000, los 
cuales establecen las reglas procedimen-
tales para la conformación de la decisión 
judicial de internamiento por razón de 
trastorno psíquico, de modo que no con-
tienen una regulación que deba conside-
rarse incluida en el ámbito reservado a la 
ley orgánica.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente la presente cues-
tión de inconstitucionalidad y, en conse-
cuencia:

Declarar inconstitucional, con el efecto 
establecido en el fundamento jurídico 3 
de esta Sentencia, el inciso «el interna-
miento, por razón de trastorno psíquico, 
de una persona que no esté en condi-
ciones de decidirlo por sí, aunque esté 
sometida a la patria potestad o a tutela, 
requerirá autorización judicial» del 
artícu  lo 763.1, párrafo primero, de la 
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil.

Declarar igualmente inconstitucional, 
con idéntico efecto, el inciso «la autori-
zación será previa a dicho internamiento, 
salvo que razones de urgencia hicieren 
necesaria la inmediata adopción de la 
medida» del artícu  lo 763.1, párrafo ter-
cero, de la misma Ley.
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Desestimar la cuestión en todo lo 
demás.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dos de diciembre 
de dos mil diez.–María Emilia Casas 
Baamonde.–Guillermo Jiménez Sánchez.–
Vicente Conde Martín de Hijas.–Javier 
Delgado Barrio.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni 
Gay Montalvo.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Ramón Rodríguez Arribas.–Pas-
cual Sala Sánchez.–Manuel Aragón Reyes.
Pablo Pérez Tremps.–Firmado y rubri-
cado.

sala primera

SALA PRIMERA. SENTENCIA 125/2010, 
de 29 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 2200-2007. promovido por 
don mariano pérez moya respecto al auto 
dictado por el juzgado de lo social núm. 7 
de murcia en litigio sobre prestación por 
incapacidad permanente. vulneración del 
derecho a la tutela judicial sin indefensión: 
inadmisión de la demanda por ausencia de 
poder de representación de quien firma en 
nombre del actor, sin tomar en considera-
ción que éste se encontraba ingresado en 
un centro penitenciario y sin adoptar me-
dida alguna que permitiera subsanar la 
deficiencia padecida. («boe» núm. 4 de 5 
de enero de 2011)

La Sala Primera del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por doña María Emilia 
Casas Baamonde, Presidenta, don Javier 
Delgado Barrio, don Manuel Aragón 
Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magis-
trados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 2200-
2007, promovido por don Mariano Pérez 
Moya, representado por la Procuradora 
de los Tribunales doña Paloma Rubio Pe-
láez y asistido por el Abogado don Do-
mingo Campos Sánchez, contra el Auto 
de 21 de febrero de 2007 del Juzgado de 
lo Social núm. 7 de Murcia, dictado en 
autos 628-2006. Ha intervenido el Minis-
terio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Javier Delgado Barrio, quien 
expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el 
servicio de correos el día 7 de marzo 
de 2007, con entrada en este Tribunal el 
día 9 siguiente y registrado el día 12, don 
Domingo Campos Sánchez, diciendo ac-
tuar como Letrado de don Mariano Pérez 
Moya, presentó recurso de amparo cons-
titucional contra la resolución citada en 
el encabezamiento.

Por diligencia de ordenación del Se-
cretario de Justicia de la Sala Primera 
de 12 de abril de 2007 se concedió al 
recurrente, a través del Letrado firmante 
del escrito de demanda, un plazo de diez 
días para que, de conformidad con lo 
dispuesto en los artícu  los 2.1 y 4.2 del 
Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitu-
cional de 18 de junio de 1996, sobre asis-
tencia jurídica gratuita en los procesos de 
amparo constitucional, se ratificara en el 
escrito de demanda. Por escrito presen-
tado en el servicio de correos el día 20 de 
abril de 2007, con entrada en este Tri-
bunal el día 25 siguiente y registrado el 
día 26, el recurrente de amparo procedió 
a ratificar el indicado escrito.

Por diligencia de ordenación del Se-
cretario de Justicia de la Sala Primera de 4 
de mayo de 2007 se acordó, de confor-
midad con lo dispuesto en el art. 7.3 de 
la Ley 1/1996, de 10 de enero de asis-
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tencia jurídica gratuita, y art. 4 del 
Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitu-
cional de 18 de junio de 1996, sobre asis-
tencia jurídica gratuita en los procesos de 
amparo constitucional, librar despacho al 
Colegio de Procuradores de Madrid para 
que designara al recurrente Procurador 
del turno de oficio que le representara en 
el presente recurso de amparo. Recaída 
la designación en la Procuradora de los 
Tribunales doña Paloma Rubio Peláez, 
por diligencia de ordenación del Secre-
tario de Justicia de la Sala Primera de 5 
de junio de 2007 se requirió a la citada 
Procuradora para que, en el plazo de diez 
días, procediera a suscribir la demanda 
en su día presentada por el Letrado don 
Domingo Campos Sánchez, lo que 
efectuó mediante escrito registrado el 
día 13 de junio de 2007.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del recurso, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El recurrente en amparo, mientras 
se encontraba ingresado en la cárcel de 
Sangonera, presentó, a través del Letrado 
don Domingo Campos Sánchez, de-
manda sobre prestación de incapacidad 
permanente contra el Instituto Nacional 
de la Seguridad Social ante el Juzgado de 
lo Social de Murcia. En la demanda hacía 
constar que, estando ya ingresado en la 
cárcel, solicitó desde dicho centro la de-
signación de Abogado de justicia gratuita 
para poder presentar la correspondiente 
demanda, y que el 17 de mayo de 2006, 
le había sido designado el Letrado del 
turno de oficio don Domingo Campos 
Sánchez tal y como se acreditaba me-
diante la aportación de la resolución de 
designación de dicho Letrado por el Co-
legio de Abogados de Murcia. Asimismo 
se señalaba para notificaciones el domi-
cilio de su despacho profesional, domi-
cilio que, a su vez, se hacía constar en la 
cabecera de la demanda. La demanda 
estaba firmada por el referido Abogado 
(sobre la firma se estampó su sello), exis-

tiendo al pie de la demanda, en el lado 
derecho, otro signo manuscrito ilegible.

b) Por proveído del Juzgado de lo 
Social núm. 7 de Murcia de 24 de julio 
de 2006 se declara que «no ha lugar, por 
ahora, a la admisión a trámite» de la de-
manda, al no aportarse poder de repre-
sentación procesal, y se requiere a la 
parte actora para que, en el plazo de 
cuatro días hábiles, subsane los defectos 
indicados o se procederá al archivo.

c) Contra esa resolución el Letrado 
del recurrente formuló recurso de reposi-
ción, indicando, nuevamente, que había 
sido designado como Letrado del turno 
de oficio del actor, beneficiario de jus-
ticia gratuita en expediente núm. 7609-
2006/Mur, y aportando dictamen de pro-
puesta del Servicio de Orientación Jurí-
dica en el que constaba su designación, 
ya que el representado estaba ingresado 
en la cárcel. Recordaba que en el proceso 
laboral no es precisa la personación a 
través de procurador, ya que el actor 
puede asistir personalmente a juicio (a 
través de oficio dirigido al centro peniten-
ciario para que traslade al interno al Juz-
gado el día del juicio) sin que en la de-
manda se señale que el Letrado goce de 
la representación del actor. Por otro lado, 
añade que en los casos de solicitud de 
justicia gratuita no es necesario aportar 
poder alguno, dado que la designación 
no procede de particular sino del propio 
Colegio y que, en este tipo de expediente 
de justicia gratuita, como no lo exige la 
ley, el Colegio de Procuradores no de-
signa procurador. Dicho lo anterior se-
ñala que no se puede privar del derecho 
de acceso al proceso exigiendo un requi-
sito no establecido legalmente, ya que el 
actor podía asistir a juicio personalmente, 
o bien un requisito de muy difícil cumpli-
miento, dadas las circunstancias concu-
rrentes (que el actor se encontraba en la 
cárcel), máxime teniendo en cuenta el 
corto plazo previsto legalmente para sub-
sanar. Por todo ello consideraba de impo-
sible cumplimiento lo requerido en la 
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providencia, resaltando que en el caso de 
no tenerse por subsanado el defecto con 
el documento aportado se estaría vulne-
rando el derecho a la tutela judicial efec-
tiva.

d) Por Auto del Juzgado de lo Social 
núm. 7 de Murcia de 2 de noviembre 
de 2006 se desestimó el recurso. Señala 
el Juzgado que el art. 18 de la Ley de 
procedimiento laboral (LPL) confiere a las 
partes plena libertad para optar por la 
forma de personación en el proceso que 
estimen conveniente, pudiendo compa-
recer por sí mismas o, si así lo desean, 
conferir su representación a procurador, 
graduado social colegiado o a cualquier 
persona en el pleno ejercicio de sus de-
rechos civiles. También puede conferirse 
a abogado, en cuyo caso asumirá conjun-
tamente la representación y defensa de 
los intereses de su representado (art. 18.2 
LPL). Tal representación puede conferirse 
en virtud de mandato, articulado por 
medio de poder otorgado por compare-
cencia ante el Secretario Judicial, o por 
escritura pública, añadiendo que la re-
presentación en los procesos laborales 
sólo puede concederse en la forma pre-
vista, sin que pueda confundirse «repre-
sentar» con «asistir». Dicho lo anterior 
afirma el Juzgado que en toda demanda 
debe constar fecha y firma y que, en ese 
caso, la firma no era del demandante sino 
del Letrado Sr. Campos, quien para ello 
debía tener poder de representación, ya 
que la designación del mencionado Le-
trado por parte del Servicio de Orienta-
ción Jurídica del Colegio de Abogados no 
conllevaba la asunción de la representa-
ción procesal con arreglo a las prescrip-
ciones de la Ley 1/1996, de 10 de enero, 
de asistencia jurídica gratuita. Por todo 
ello desestima el recurso y concede un 
nuevo plazo de cuatro días para aportar 
el poder de representación procesal.

e) Por el Letrado del recurrente se 
presentó nuevo escrito de fecha 14 de 
noviembre de 2006 en el que señalaba 
que se había puesto en contacto con el 

centro penitenciario en que se encon-
traba ingresado el demandante, en cuya 
sección de servicios sociales le habían 
informado de que ellos intentaban en 
muchas ocasiones que los notarios se 
trasladasen a la cárcel para autorizar po-
deres sin resultado alguno, por lo que 
habían desistido de solicitarlo; añadía 
que ese Letrado se había puesto en con-
tacto personal con varias notarías, en las 
que se le había comunicado que la 
agenda del notario le imposibilitaba 
acudir al centro penitenciario; que, dado 
que el actor estaba internado y no gozaba 
de libertad, no podía acudir a un notario 
o al Juzgado para otorgar el poder reque-
rido, que por lo demás era un requisito 
que no se exigía cuando existía designa-
ción de Letrado del turno de oficio con 
justicia gratuita cuando la ley no exige el 
nombramiento de procurador. Por todo 
ello, señalaba que procedía que se acor-
dase que el Secretario Judicial se trasla-
dase a ese centro para que el interno 
pudiese otorgar el poder apud acta o, 
subsidiariamente, que se librara oficio a 
la cárcel para que trasladasen al interno 
al Juzgado para poder otorgarlo, o, en fin, 
que se acordase librar oficio por el Juz-
gado a cualquier notaría para que su ti-
tular se desplazase a la cárcel para que el 
actor pudiese otorgar poder para pleitos, 
reiterando que, en otro caso, se estaría 
vulnerando el derecho a la tutela judicial 
efectiva del actor. Por todo ello finalizaba 
suplicando al Juzgado que se suspendiera 
el plazo otorgado para otorgar poder.

f) Por Auto del Juzgado de 20 de no-
viembre de 2006 se acordó el archivo de 
la demanda, por no haber sido subsanada 
en el plazo concedido al efecto.

g) Contra dicho Auto se presentó es-
crito solicitando su reposición en fecha 28 
de noviembre de 2006, reiterando la con-
dición de preso del actor, lo que le im-
pedía acudir a un notario a otorgar el 
poder, insistiendo en que el poder no era 
preciso dado que tenía nombrado abo-
gado del turno de oficio, advirtiendo que 
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no se había dado respuesta a su anterior 
escrito y añadiendo que el Auto carecía 
de motivación suficiente y suponía una 
interpretación rigorista y desproporcio-
nada de la legalidad.

h) El Juzgado, por Auto de 21 de fe-
brero de 2007, desestimó el recurso indi-
cando que el órgano judicial había cum-
plido con su deber de procurar la subsa-
nación de los defectos advertidos y que 
el actor no los había subsanado en el 
plazo de cuatro días, ni en el posterior de 
otros cuatro concedido por error por el 
órgano judicial.

3. En su demanda el demandante 
aduce la vulneración por la resolución 
recurrida de su derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE), reiterando los 
argumentos que ha ofrecido al respecto 
en la vía judicial y que se han recogido 
en los antecedentes. Señala que la de-
manda aparece firmada en el margen de-
recho, sin que tan siquiera se requiriera 
al demandante para que ratificara la 
firma, como hubiera sido obligación del 
Juzgado, que desconoce que en el pro-
ceso laboral no es obligatoria la persona-
ción a través de Procurador, siendo el 
criterio de todos los juzgados de lo social 
de Murcia el de admitir las demandas con 
la simple designación que efectúa el Co-
legio de Abogados y la aportación del 
dictamen propuesta de concesión de la 
justicia gratuita. Insiste en que el Juzgado 
no ha tenido en ningún momento en 
cuenta el hecho de que el actor estaba 
ingresado en la cárcel, impidiéndole cla-
morosamente presentar su demanda ante 
el Juzgado de lo Social. Tampoco ha te-
nido en cuenta el intento de esa parte de 
que un notario se desplazase a la cárcel 
y ha desoído, igualmente, las solicitudes 
efectuadas para suplir la imposibilidad de 
que tal circunstancia se produjese, ya 
fuera por medio de la presencia del Se-
cretario Judicial, o mediante la remisión 
de oficio que obligase a un notario a per-
sonarse, o a través del libramiento de 
oficio a la cárcel para trasladar al penado. 

Aduce, por todo ello, que es evidente que 
esa parte ha querido dar cumplimiento al 
requerimiento, pero que el Juzgado ha 
sido riguroso y ha hecho primar una mera 
formalidad, imposible de cumplir para la 
parte, sobre el derecho fundamental de la 
misma de acceder a la justicia.

4. Por providencia de 26 de di-
ciembre de 2007 la Sección Primera 
acordó la admisión a trámite de la de-
manda de amparo, sin perjuicio de lo que 
resulte de los antecedentes, y, a tenor de 
lo dispuesto en el art. 51 de la Ley Orgá-
nica del Tribunal Constitucional (LOTC), 
requerir atentamente al Juzgado de lo So-
cial núm. 7 de Murcia para que, en el 
plazo de diez días, remitiera testimonio 
de los autos núm. 628-2006, interesán-
dose al propio tiempo que se emplazara 
a quienes fueron parte en el mencionado 
procedimiento, con excepción del recu-
rrente en amparo, que aparece ya perso-
nado, para que en el plazo de diez días 
pudieran comparecer en este proceso 
constitucional, con traslado a dichos 
efectos de copia de la demanda presen-
tada.

5. Por diligencia de ordenación del 
Secretario de Justicia de la Sala Primera 
de 13 de febrero de 2008 se tuvo por re-
cibido el testimonio de las actuaciones 
remitido por el Juzgado de lo Social 
núm. 7 de Murcia, acordándose, a tenor 
de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, dar 
vista de todas las actuaciones del pre-
sente recurso de amparo, en la Secretaría 
de la Sala, por un plazo común de veinte 
días, al Ministerio Fiscal y a las partes 
personadas, para que dentro de dicho 
término pudieran presentar las alega-
ciones que a su derecho convinieran.

6. Mediante escrito registrado el 
día 3 de marzo de 2008 la representación 
procesal del demandante de amparo pre-
sentó sus alegaciones, dando íntegra-
mente por reproducidas las efectuadas en 
el escrito de demanda.
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7. El Fiscal ante el Tribunal Constitu-
cional presentó sus alegaciones mediante 
escrito registrado el día 23 de mayo 
de 2008, interesando el otorgamiento del 
amparo por vulneración del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE).

Tras hacer referencia a los antecedentes 
del caso y recordar la doctrina de este 
Tribunal en materia de derecho de acceso 
a la jurisdicción señala el Fiscal que las 
incidencias acaecidas en el procedi-
miento del que trae causa la presente de-
manda de amparo revelan la contumacia 
del órgano judicial en una particular in-
terpretación de las normas procesales 
que, no obstante permitir la personación 
del demandante en el proceso subya-
cente, han sido entendidas como serios 
óbices formales para la adecuada consti-
tución de la relación jurídico-procesal, a 
pesar de la diligente actividad desplegada 
por el Letrado del recurrente, tratando por 
todos los medios de dar cumplimiento a 
las desmedidas exigencias judiciales, 
mientras que el órgano judicial, no sólo 
adopta una inexplicable postura repetida-
mente obstructiva, sino que no desarrolla 
actividad alguna dirigida a proteger el 
principio pro actione mediante la adop-
ción de cualquiera de las muchas medidas 
que se le ofrecían para remover los obstá-
culos que impidieran el acceso a la juris-
dicción del demandante.

La exigencia de apoderamiento notarial 
o judicial para admitir la demanda presen-
tada por el Letrado designado, a petición 
del demandante, por el Colegio de Abo-
gados a través del turno de oficio, consti-
tuye a juicio del Ministerio Fiscal un 
ejemplo palmario de formalismo ener-
vante y de exigencia absolutamente inútil 
y obstructora, al tratarse de una exigencia 
discutible desde la perspectiva de la lega-
lidad ordinaria cuando se trata con ella de 
analizar la naturaleza y la finalidad preten-
dida mediante el otorgamiento de un 
poder. Pero, aun aceptando a efectos dia-
lécticos la necesidad de cumplimentar 

con posterioridad a la designación del Co-
legio de Abogados la formalidad del asen-
tamiento de la voluntad del interesado 
mediante una escritura pública de apode-
ramiento, por más que ello constituya una 
reclamación extraña a los habituales usos 
forenses, tal pretensión sería en este caso 
inexigible, ya que el único acto procesal 
realizado –la interposición de la demanda– 
aparece claramente impulsado de manera 
personal por el actor, pues consta su rú-
brica al pie de la demanda, sobre la que el 
Juzgado no puede presumir, mediante una 
afirmación apodíctica, que no sea la del 
propio interesado. En todo caso, el si-
guiente acto procesal a realizar –el juicio– 
en el que el actor comparecería junto a su 
Letrado, podría servir de ocasión, si el Juz-
gado lo estimara necesario, para apoderar 
apud acta al Letrado en presencia del Se-
cretario Judicial.

Finalmente, señala el Fiscal que no es 
sólo que haya habido por parte del Juz-
gado una actitud omisiva en relación con 
la petición de comparecencia personal 
(art. 18 LPL) o una interpretación forma-
lista exigiendo requisitos no expresamente 
previstos en la ley, sino que además de 
ello el Juzgado opone a la clara y repetida 
voluntad de la parte por colaborar al buen 
fin del proceso una actitud inflexible, 
omitiendo cualquier medida por su parte 
para favorecer la tutela judicial efectiva 
del interno en un centro penitenciario.

8. Por providencia de 25 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y fallo de la presente Sentencia el 
día 29 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Debemos analizar en el presente 
recurso de amparo si la decisión de ar-
chivo de la demanda adoptada por el 
Juzgado de lo Social núm. 7 de Murcia en 
los autos 628-2006, sobre Seguridad So-
cial, por falta de aportación del poder de 
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representación del Letrado firmante de la 
misma, ha vulnerado el derecho a la tu-
tela judicial efectiva del demandante 
(art. 24.1 CE), en su vertiente de derecho 
de acceso al proceso.

A juicio del demandante tal poder era 
inexigible, al haber sido firmada la de-
manda por el Letrado designado de oficio 
a petición del demandante, que se en-
contraba en esa fecha ingresado en un 
centro penitenciario, y no ser necesaria 
la representación mediante Procurador 
en el proceso laboral, existiendo además 
una segunda firma en la propia demanda. 
Además, se trataría de una formalidad 
ajena a los usos forenses e imposible de 
cumplir en el caso considerado, dada la 
situación de privación de libertad del de-
mandante, sin que el órgano judicial 
aceptara adoptar ninguna de las solu-
ciones propuestas por el Letrado para 
posibilitar el otorgamiento del poder.

El Ministerio Fiscal interesa igualmente 
el otorgamiento del amparo, al considerar 
que el archivo de la demanda ha vulne-
rado el derecho a la tutela judicial efec-
tiva del demandante por tratarse de una 
decisión basada en una interpretación de 
las normas legales rígidamente forma-
lista, inútil y obstructora del derecho de 
acceso al proceso, inaplicable al caso 
analizado, al estar efectivamente firmada 
la demanda por el demandante, y subsa-
nable a lo largo del procedimiento, y por 
haber adoptado el órgano judicial una 
actitud omisiva e inflexible, sin desplegar 
actividad alguna dirigida a proteger el 
principio pro actione.

2. Este Tribunal ha reiterado que el 
primer contenido, en un orden lógico y 
cronológico, del derecho a la tutela judi-
cial efectiva es el derecho de acceso a la 
jurisdicción, con respecto al cual el prin-
cipio pro actione actúa con toda su inten-
sidad, por lo que las decisiones de inad-
misión sólo serán conformes con el 
art. 24.1 CE cuando no eliminen u obsta-
culicen injustificadamente el derecho a 

que un órgano judicial conozca y re-
suelva la pretensión formulada. Ello, en 
cualquier caso, no debe entenderse como 
la forzosa selección de la interpretación 
más favorable a la admisión de entre 
todas las posibles de las normas que la 
regulan (por todas, STC 219/2005, de 12 
de septiembre, FJ 2), ya que «esta exi-
gencia llevaría al Tribunal Constitucional 
a entrar en cuestiones de legalidad pro-
cesal que corresponden a los Tribunales 
ordinarios» (SSTC 207/1998, de 26 de 
octubre, FJ 2; 63/1999, de 26 de abril, 
FJ 2; y 78/1999, de 26 de abril, FJ 3).

Más en concreto, hemos destacado 
que la proyección de la doctrina expuesta 
sirve de fundamento al trámite de subsa-
nación de la demanda laboral estable-
cido en el vigente art. 81 de la Ley de 
procedimiento laboral (LPL), que consti-
tuye la garantía de que las pretensiones 
de fondo deducidas en una demanda la-
boral no resulten ineficaces por la apre-
ciación rigurosa y formalista de la falta o 
defecto de los requisitos procesales que 
pudiera imputársele a aquélla, lo que de-
termina que, en los casos en que se im-
puta la lesión del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva a una decisión de archivo 
por falta de subsanación de la demanda 
laboral, el control de este Tribunal deba 
dirigirse a comprobar la causa aplicada y 
la proporcionalidad de su aplicación en 
el supuesto concreto, así como los rasgos 
caracterizadores de la actuación judicial 
en el trámite de subsanación. En dicha 
actuación el órgano judicial debe favo-
recer la corrección de los defectos que 
puedan ser reparados, garantizando en lo 
posible su subsanación (por todas, 
STC 19/2006, de 30 de enero, FJ 3).

En todo caso, hemos advertido tam-
bién de que «el incumplimiento del re-
querimiento judicial en el plazo legal-
mente establecido determina irremisible-
mente el archivo de las actuaciones, 
excluyendo así la Ley una reiteración o 
cadena de subsanaciones sucesivas, que 
podría significar el ampliar ad infinitum 
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las posibilidades de subsanación de la 
demanda», concluyendo que «[e]n defi-
nitiva, la decisión de archivar el procedi-
miento, si el demandante incumple el 
mandato judicial, no viola el art. 24.1 
C.E., porque se basa en la concurrencia 
de una causa legalmente prevista para la 
inadmisión de la demanda, aunque la 
norma ha de ser aplicada con un criterio 
antiformalista y no rigorista a fin de no 
impedir injustificadamente la obtención 
de una resolución de fondo» 
(STC 130/1998, de 16 de junio, FJ 5). 
Igualmente, se ha precisado que es nece-
sario elegir una interpretación conforme 
con el principio pro actione, «siempre 
que el interesado actúe con diligencia y 
que no se lesionen bienes o derechos 
constitucionales, no se grave injustifica-
damente la posición de la parte contraria, 
ni se dañe la integridad objetiva del pro-
cedimiento» (STC 63/1999, de 26 de 
abril, FJ 2).

3. A la hora de abordar el control 
constitucional de la decisión de archivo 
adoptada en el caso de autos debemos 
partir, por lo tanto, de un doble criterio.

En primer lugar debemos analizar la 
existencia de la causa legal aplicada y la 
proporcionalidad de su aplicación en el 
supuesto concreto. Esto es, debemos en-
juiciar si la causa que el órgano judicial 
invocó para proceder al archivo podía ex 
lege justificarlo, y si debía ad casum de-
terminarlo, vistos los datos ofrecidos por 
la regulación legal, la entidad del defecto 
advertido, el comportamiento y las posi-
bilidades de subsanación de la parte de-
mandante y los perfiles del caso.

Una vez analizado lo anterior el se-
gundo plano de nuestro control no se 
habrá de referir ya a la regulación legal ni 
a la proporcionalidad de su aplicación 
singular, sino a los rasgos caracteriza-
dores de la actuación judicial en el trá-
mite de subsanación, puesto que, con-
forme a nuestra doctrina, constituye una 
exigencia constitucional que el órgano 

judicial favorezca la corrección de los 
defectos observados y que puedan ser 
reparados, garantizando, en lo posible, su 
subsanación (SSTC 65/1993, de 1 de 
marzo, FJ 3; y 16/1999, de 22 de febrero, 
FJ 4).

4. La aplicación de la anterior doc-
trina al caso analizado conduce necesa-
riamente a apreciar la realidad de la vul-
neración del derecho a la tutela judicial 
efectiva denunciada en el recurso de am-
paro, toda vez que la decisión de archivo 
de la demanda ni puede considerarse el 
resultado de una aplicación proporcio-
nada de la legalidad procesal que tuviera 
en cuenta las circunstancias concretas 
del caso, la dificultad de subsanación del 
defecto observado y el comportamiento 
desplegado por la parte al efecto, ni es-
tuvo precedida de una actuación judicial 
en el trámite de subsanación dirigida a 
favorecer la corrección del defecto obser-
vado y a tutelar el derecho de acceso a la 
jurisdicción del demandante.

Previamente debemos señalar que la 
cuestión de determinar si la exigencia de 
acreditar la representación del Letrado 
que firma la demanda presentada ante el 
Juzgado de lo Social en nombre del de-
mandante puede considerarse o no una 
exigencia basada en la existencia de una 
causa legal no plantea, en el caso anali-
zado, un problema de relevancia consti-
tucional, al constituir una cuestión de 
estricta legalidad cuya determinación co-
rresponde a los órganos judiciales y cuya 
decisión al respecto no puede ser revi-
sada por este Tribunal, salvo que resulte 
irrazonable, arbitraria o producto de un 
error patente.

El demandante de amparo rechaza en 
su demanda, como ha hecho a lo largo 
de todo el procedimiento, la existencia 
de tal requisito legal, aduciendo que no 
es necesario poder de representación 
cuando la demanda es presentada por el 
Abogado designado de oficio, que asume 
también la representación de su defen-
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dido, dado que en el proceso laboral no 
es preceptiva la designación de Procu-
rador, y que, en todo caso, la demanda 
aparece firmada al margen derecho, sin 
que se hubiera requerido por el Juzgado 
al demandante para que ratificara dicha 
firma. El Ministerio Fiscal, por su parte, 
considera que se trata de un requisito 
dudoso, cuya exigencia por el órgano ju-
dicial deriva de una interpretación forma-
lista de las normas procesales, y que, 
además, en el presente caso resultaría 
inexigible, al haber sido la demanda im-
pulsada personalmente por el deman-
dante, cuya rúbrica consta al pie, sin que 
pueda el órgano judicial presumir que 
dicha rúbrica no corresponde al mismo. 
Tanto el demandante de amparo como el 
Ministerio Fiscal resaltan, en fin, que se 
trataría, en todo caso, de una exigencia 
ajena a los usos forenses.

Sin embargo, como indica el Juez de 
lo Social en sus resoluciones, el art. 80.1 
LPL exige, como uno de los requisitos 
generales de la demanda, el que la misma 
esté fechada y firmada, siendo así que en 
el presente caso la demanda aparece fir-
mada por quien se identifica como Le-
trado del demandante. Aun cuando en el 
recurso de amparo se alega que, junto a 
la firma del Letrado, aparece también en 
el lado derecho del escrito de demanda 
otra firma, que supuestamente sería la del 
demandante, alegación que también 
asume el Ministerio Fiscal para argu-
mentar sobre la inexigibilidad del poder 
de representación, es lo cierto que tal 
alegación se efectúa por primera vez en 
este procedimiento de amparo, sin que 
en ninguno de los sucesivos escritos pre-
sentados ante el Juzgado se adujera haber 
firmado efectivamente el demandante la 
demanda, estando, por el contrario, todas 
sus alegaciones dirigidas a combatir la 
exigibilidad del poder de representación 
y a argumentar la imposibilidad en cual-
quier caso de conseguirlo. Por otra parte, 
las características del signo manuscrito al 
que se alude no resultan en modo alguno 

inequívocas para apreciar la existencia de 
una segunda firma junto a la plenamente 
identificada del Letrado, en la que se ha 
estampillado, incluso, un sello con su 
nombre y apellidos.

En tales circunstancias, la exigencia de 
un poder de representación de la persona 
que firma la demanda en nombre del de-
mandante, siendo éste el Letrado desig-
nado de oficio a petición de aquél, podrá 
considerarse más o menos rigurosa desde 
el punto de vista de la interpretación de 
la norma legal, o más o menos extraña a 
los usos forenses, pero en modo alguno 
puede reputarse como arbitraria, irrazo-
nable o producto de un error patente, 
careciendo, por tanto, de relevancia en 
términos de vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva del demandante, 
de acuerdo con nuestra doctrina.

5. Es, sin embargo, la aplicación del 
citado criterio interpretativo al caso con-
siderado, determinante del archivo de la 
demanda, la que produce la vulneración 
de este derecho fundamental, tanto por 
las circunstancias concurrentes en el 
caso, como por la actuación desarrollada 
por el órgano judicial para posibilitar la 
subsanación del defecto observado.

En cuanto a lo primero, la decisión del 
órgano judicial se adoptó sin tener en 
cuenta el hecho de que el demandante se 
encontraba ingresado en un centro peni-
tenciario. En efecto, en ninguna de las 
cuatro resoluciones dictadas por el Juz-
gado de lo Social (providencia de 24 de 
julio de 2006 y Autos de 2 y 20 de no-
viembre de 2006 y de 21 de febrero 
de 2007) el órgano judicial tomó en con-
sideración dicha circunstancia, a pesar de 
haber sido reiteradamente alegada por el 
Letrado del demandante, ya desde la 
misma demanda inicial y en todas las 
comunicaciones posteriores, y de tratarse 
de un hecho de evidente relevancia en 
orden a considerar, no sólo la existencia 
misma del defecto de falta de firma o de 
poder representación observado, sino, 
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sobre todo, la posibilidad de su subsana-
ción en el plazo de cuatro días concedido 
al efecto en el requerimiento. En relación 
con ello nuestra doctrina ha advertido, 
sin embargo, en diversas ocasiones, como 
recuerda el Ministerio Fiscal, sobre la ne-
cesidad de tener en cuenta la dificultad 
que puede suponer para los ciudadanos 
internos en centros penitenciarios la pre-
sentación temporánea de escritos sus-
critos por ellos y dirigidos a los órganos 
judiciales en los casos en que la legisla-
ción procesal les permite actuar sin repre-
sentación profesional o no disponen de 
ella (entre otras, SSTC 29/1981, de 24 de 
julio, FJ 5; 11/2003, de 27 de enero, FJ 4; 
y 1/2007, de 15 de enero, FJ 2).

En cuanto a lo segundo, esa misma 
falta de consideración de las concretas 
circunstancias personales del deman-
dante determinó que el órgano judicial 
no adoptara medida alguna dirigida a po-
sibilitar el cumplimiento del requisito 
exigido, dentro de las diversas que se 
encontraban a su alcance y de las que, 
incluso, le fueron propuestas por el Le-
trado del demandante –que mantuvo, en 
todo momento, una actitud diligente y 
activa en orden a posibilitar la subsana-
ción– en los sucesivos escritos presen-
tados ante el Juzgado, propuestas que 
nunca fueron tomadas en consideración 
por el órgano judicial en sus diferentes 
resoluciones, basadas exclusivamente en 
una aplicación puramente mecánica de 
los preceptos legales reguladores de los 
requisitos de la demanda y de la forma y 
plazos de su subsanación. En tales condi-
ciones, el trámite de subsanación de la 
demanda, en vez de orientarse a garan-
tizar el derecho de acceso al proceso del 
demandante, facilitándole los medios 
para subsanar los defectos que, con 
mayor o menor rigor, habían sido adver-
tidos por el órgano judicial, constituyó un 
obstáculo insalvable para dicho acceso, 
conduciendo inevitablemente al archivo 
de la demanda sin que nada pudiera 
hacer el demandante para evitarlo.

Debemos concluir por todo ello que, 
como alega el demandante, la decisión 
de archivo de la demanda vulneró su de-
recho a la tutela judicial efectiva sin in-
defensión (art. 24.1 CE) en su vertiente 
del derecho de acceso al proceso, por lo 
que resulta obligado otorgar el amparo 
solicitado, reconociendo al demandante 
el derecho vulnerado, anulando la tota-
lidad de las resoluciones dictadas en el 
presente procedimiento y reponiendo las 
actuaciones al trámite de admisión de la 
demanda, a fin de que por el órgano ju-
dicial se dicte nueva resolución respe-
tuosa con el derecho fundamental reco-
nocido.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
Mariano Pérez Moya y, en su virtud:

1.º Reconocer su derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva sin in-
defensión (art. 24.1 CE), en su vertiente 
de derecho de acceso al proceso.

2.º Anular la totalidad de las resolu-
ciones dictadas en los autos 628-2006 
del Juzgado de lo Social núm. 7 de 
Murcia, sobre Seguridad Social.

3.º Retrotraer las actuaciones al trá-
mite de admisión de la demanda a fin de 
que por el órgano judicial se dicte nueva 
resolución respetuosa con el derecho 
fundamental reconocido.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de no-
viembre de dos mil diez.–María Emilia 
Casas Baamonde.–Javier Delgado Barrio.–
Manuel Aragón Reyes.–Pablo Pérez 
Tremps.–Firmado y rubricado.
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SALA PRIMERA. SENTENCIA 133/2010, 
de 2 de diciembre de 2010. recurso de 
amparo 7509-2005. promovido por don 
antonio Gómez linares y otras tres per-
sonas más respecto de las sentencias dic-
tadas por la audiencia provincial de má-
laga y un juzgado de primera instancia de 
coín en proceso sobre escolarización obli-
gatoria de menores de edad. supuesta 
vulneración de los derechos a la tutela 
judicial efectiva, a un proceso con garan-
tías, a la educación y a no padecer discri-
minación por razón de nacionalidad: reso-
luciones judiciales que aplican razonada-
mente las normas que establecen el deber 
legal de escolarización en centros oficiales 
de los hijos de entre seis y dieciséis años. 
(«boe» núm. 4 de 5 de enero de 2011)

La Sala Primera del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por doña María Emilia 
Casas Baamonde, Presidenta, don Javier 
Delgado Barrio, don Jorge Rodríguez-
Zapata Pérez, don Manuel Aragón Reyes 
y don Pablo Pérez Tremps, Magistrados, 
ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 7509-
2005, promovido por don Antonio Gómez 
Linares, doña María Socorro Sánchez 
Martín, don Florián Macarro Romero y 
doña Anabelle Gosselint, representados 
por la Procuradora de los Tribunales doña 
Laura Lozano Montalvo y asistidos por el 
Abogado don Fernando Piernavieja 
Niembro, contra la Sentencia 
núm. 548/2005, de 6 de junio de 2005, 
dictada en apelación por la Sección 
Quinta de la Audiencia Provincial de Má-
laga (rollo núm. 770-2003), confirmatoria 
de la Sentencia núm. 36/2003, de 5 de 

mayo de 2003, dictada por el Juzgado de 
Primera Instancia núm. 2 de Coín. Ha 
intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido 
Ponente la Presidenta, doña María Emilia 
Casas Baamonde, quien expresa el pa-
recer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal el 26 de octubre de 2005, la Pro-
curadora de los Tribunales doña Laura 
Lozano Montalvo, en nombre y represen-
tación de don Antonio Gómez Linares, 
doña María Socorro Sánchez Martín, don 
Florián Macarro Romero y doña Anabelle 
Gosselint, interpuso recurso de amparo 
contra la Sentencia de 5 de mayo de 2003 
del Juzgado de Primera Instancia núm. 2 
de Coín y la Sentencia de 6 de junio 
de 2005, dictada en apelación por la Sec-
ción Quinta de la Audiencia Provincial 
de Málaga, mencionadas ambas en el en-
cabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda, relevantes para la resolución 
del asunto, son, en síntesis, los si-
guientes:

a) El Ministerio Fiscal, al amparo de 
la disposición adicional primera de la Ley 
Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de pro-
tección jurídica del menor, presentó ex-
pediente de jurisdicción volun-
taria 1-2003, ante el Juzgado de Primera 
Instancia núm. 2 de Coín, solicitando que 
se acordara la inmediata escolarización 
de los hijos menores de los demandantes 
de amparo. El Fiscal aducía que los recu-
rrentes ya habían sido citados y habían 
comparecido en la Fiscalía, justificando 
la ausencia de escolarización en que 
ellos se ocupaban personalmente de la 
educación de los menores. En la compa-
recencia se les apercibió de la obligación 
de escolarización conforme al art. 154 
del Código civil (CC) –obligaciones deri-
vadas de la patria potestad–, pero los me-
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nores no habían sido escolarizados. Los 
recurrentes presentaron la siguientes ale-
gaciones: 1) sus hijos reciben educación 
en su propio domicilio: hablan cinco 
idiomas y reciben clases de música, ma-
temáticas, ciencias y lengua, así como 
una educación ética bastante completa; 
2) la educación que reciben es más ade-
cuada que la que se imparte en los cen-
tros públicos o privados en un aula de 30 
ó 40 alumnos; 3) no se está causando a 
los menores ningún perjuicio, pues re-
ciben educación y no se han detectado 
por los profesionales de los servicios so-
ciales problemas sociofamiliares; 4) lo 
que el Ministerio Fiscal plantea subrepti-
ciamente no es el incumplimiento de las 
obligaciones derivadas del ejercicio de la 
patria potestad recogidas en el art. 154 
CC, sino la escolarización obligatoria; 5) 
la Constitución de 1978 no protege la 
obligatoriedad de la escolarización, sino 
el derecho a la educación dentro de unos 
valores constitucionales y no puede con-
fundirse la educación con la escolariza-
ción, ya que lo uno no implica lo otro; 6) 
como jurisprudencia que sostiene su po-
sición invocan la STC 5/1981, de 13 de 
febrero, y la Sentencia núm. 1669/1994 
de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo, de 30 de octubre de 1994, pues, 
a su parecer, ambas no excluyen los mo-
delos de enseñanza que se desarrollen en 
el núcleo familiar. Por su parte, el Minis-
terio Fiscal alegaba lo siguiente: 1) el 
art. 27 CE dispone en su apartado 1 que 
existe un derecho universal a la educa-
ción; en su apartado 4 señala que esa 
educación es obligatoria y gratuita en su 
nivel básico y en su apartado 5 se atri-
buye a los poderes públicos la compe-
tencia de garantizar ese derecho mediante 
dos acciones: una, ordenar la programa-
ción de la enseñanza básica, que será 
gratuita y obligatoria, y dos, crear los ne-
cesarios centros docentes, tarea en la que 
podrán concurrir igualmente los particu-
lares si así lo desean; 2) las normas de 
desarrollo del art. 27 concretan en estos 
presupuestos y, en particular, el art. 4 de 

la Ley Orgánica 8/1985, de 3 de julio, 
reguladora del derecho a la educación 
(LODE), extendió la enseñanza obliga-
toria hasta los 16 años para todos los es-
pañoles, obligación de la que los padres 
no pueden sustraerse, hasta el punto que 
si están descontentos con la enseñanza 
pública podrán crear un centro docente 
acorde con sus convicciones morales y 
religiosas, pero no podrán incumplir pre-
ceptos constitucionales y legales; y 3) 
España es parte de diversos tratados inter-
nacionales (Declaración Universal de 
Derechos Humanos, Convención de los 
Derechos del Niño y otros) en los que la 
enseñanza básica se define como obliga-
toria y el art. 10.2 CE obliga a interpretar 
nuestra Constitución conforme a tales 
textos.

b) El Juzgado de Primera Instancia 
núm. 2 de Coín dictó Sentencia el 5 de 
mayo de 2003, ordenando a los deman-
dantes de amparo que escolarizasen a sus 
respectivos hijos menores de edad en el 
ciclo escolar básico en el curso 2003/2004. 
Fundamenta su decisión en que, sin 
juzgar la calidad de la enseñanza domi-
ciliaria que estén recibiendo y admitiendo 
que son familias bien estructuradas cuyos 
padres se preocupan por sus hijos, el 
art. 27.4 CE no permite que los padres 
nieguen a los hijos el derecho y la obli-
gación que tienen de participar en el sis-
tema oficial de educación. A mayor abun-
damiento, el órgano judicial añade que 
la exclusión del sistema oficial puede ge-
nerar a los menores serios problemas en 
su desarrollo futuro, tanto en el ámbito 
académico –sirva de ejemplo las dificul-
tades para el acceso a la Universidad–, 
como social y de integración con otros 
niños de su edad.

c) Esta Sentencia fue recurrida en 
apelación ante la Audiencia Provincial de 
Málaga. Se aducía incongruencia extra 
petita pues, a juicio de los recurrentes, 
frente a la denuncia del Ministerio Fiscal 
referida al incumplimiento del art. 154 
CC, el Juzgador de Primera Instancia 
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había desestimado la pretensión funda-
mentando su fallo en la obligatoriedad de 
la enseñanza establecida en art. 27.4 CE. 
La Audiencia negó la incongruencia extra 
petita, afirmando que los preceptos del 
Código civil citados por los recurrentes 
derivaban del precepto constitucional re-
ferido y dictó Sentencia desestimatoria 
el 6 de junio de 2005. Asimismo, centró 
los términos del debate en si la educación 
que los menores recibían en su domicilio 
era suficiente para cumplir el mandato 
constitucional del art. 27.4 CE. Al res-
pecto, la Sala afirmó que la escolariza-
ción estaba integrada en el concepto bá-
sico de derecho a la educación, no sólo 
por los beneficios que los menores 
pueden tener mientras esta escolariza-
ción se desarrolla, sino también por los 
beneficios futuros en orden al aprendi-
zaje en el marco de grados y titulaciones. 
El órgano de apelación arrancaba del 
Voto particular del Magistrado Vicente 
Gimeno Sendra en la STC 260/1994, de 3 
de octubre, para llegar afirmar que el 
art. 27. 3 CE ampara el derecho de los 
padres a impartir en el seno de la familia 
la enseñanza que estimen conveniente, 
enviar a sus hijos al colegio que deseen y 
exigir de los poderes públicos la forma-
ción que mejor se adecue a sus convic-
ciones, pero no ampara el derecho de los 
padres a la no escolarización de los hijos 
bajo el pretexto de que sólo ellos sabrán 
impartir la educación adecuada. El ór-
gano judicial recuerda que el derecho a 
ser escolarizado es un derecho del menor, 
no de los padres, que convive con la con-
siguiente obligación de los poderes pú-
blicos de procurar dicha escolarización, 
incluso imperativamente si ello fuera ne-
cesario.

3. En su demanda de amparo los re-
currentes alegan, en primer lugar, la vul-
neración del derecho a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión y a un proceso 
con todas las garantías (art. 24 CE), reto-
mando la denuncia de incongruencia 
extra petita, si bien con argumentos ma-

tizados: por un lado, aducen que el 
art. 154 CC no resulta de aplicación al 
caso, pues está previsto para combatir el 
incumplimiento del deber escolar, fruto 
de la dejación de los deberes paterno-fi-
liales, situación que no se produce en el 
presente supuesto y, por otro, denuncian 
que el órgano judicial falla estimando 
cuestiones no planteadas en la demanda, 
concretamente «el grado de conoci-
miento que en las distintas materias y 
ramas existentes en el nivel educativo bá-
sico puedan tener los menores, con res-
pecto al sistema oficial reconocido», sin 
que ello fuese objeto de la demanda y 
exigiendo, además, la carga de la prueba 
a los demandados de algo para lo que ni 
siquiera se les ha requerido. Invocan tam-
bién, en segundo lugar, la violación del 
derecho a la educación (art. 27.1, 2, 3 y 4 
CE), en cuanto las resoluciones impug-
nadas deniegan a los menores el derecho 
a seguir su proceso educativo en su propio 
domicilio, sin integrarse en el sistema es-
colar. Finalmente, oponen la vulneración 
del derecho a la no discriminación (art. 14 
CE) por razón de nacionalidad, puesto 
que alguno de los recurrentes en amparo, 
que no son de nacionalidad española, 
tienen reconocido en su país de origen el 
derecho a la enseñanza domiciliaria. En 
consideración a todo ello, solicitan de 
este Tribunal que otorgue el amparo y 
declare la nulidad de la Sentencia de 5 de 
mayo de 2003, dictada por el Juzgado de 
Primera Instancia núm. 2 de Coín y la 
Sentencia de 6 de junio de 2005, dictada 
en apelación por la Sección Quinta de la 
Audiencia Provincial de Málaga, así 
como que se reconozca su derecho a la 
educación en su domicilio. En la de-
manda de amparo se solicita también, 
mediante otrosí, la suspensión de la eje-
cución de las resoluciones impugnadas, 
toda vez que, de no accederse a la sus-
pensión, el recurso de amparo perdería 
su finalidad.

4. Por providencia de 26 de febrero 
de 2008 la Sala Primera de este Tribunal 
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acordó dirigir atenta comunicación a la 
Sección Quinta de la Audiencia Provin-
cial de Málaga y al Juzgado de Primera 
Instancia núm. 2 de Coín, para que en el 
plazo de diez días remitieran testimonio, 
respectivamente, del rollo de apelación 
civil núm. 770-2003 y del procedimiento 
de jurisdicción voluntaria núm. 1-2003.

5. En la misma providencia de 26 de 
febrero de 2008 la Sala Primera de este 
Tribunal admitió a trámite la demanda de 
amparo acordando dirigir comunicación 
a la Sección Quinta de la Audiencia Pro-
vincial de Málaga a los efectos de que se 
emplazase a quienes hubieran sido parte 
en el procedimiento, con excepción de 
los recurrentes en amparo, para que en el 
plazo de diez días pudieran comparecer 
en este proceso constitucional, con tras-
lado a dichos efectos de copia de la de-
manda presentada.

6. Mediante nueva providencia de la 
misma fecha, la Sala Primera de este Tri-
bunal acordó, de conformidad con lo 
previsto en el art. 56 de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional, abrir pieza 
separada de suspensión y conceder un 
plazo común de tres días al Ministerio 
Fiscal y a los demandantes de amparo 
para que, dentro de dicho término, ale-
gasen lo que estimaren oportuno en rela-
ción con la petición de suspensión inte-
resada.

7. La representación de los deman-
dantes de amparo formula alegaciones 
ante este Tribunal por medio de escrito 
registrado el 6 de marzo de 2008, en las 
que se reitera que de no acordarse la 
suspensión, el amparo interpuesto per-
dería definitivamente su finalidad. En es-
crito registrado ante este Tribunal el 7 de 
abril de 2008 el Ministerio Fiscal interesó 
la denegación de la suspensión solici-
tada, alegando que en el caso la finalidad 
concreta conectada a los fallos judiciales 
recurridos carece ya de objeto, pues la 
escolarización para el curso 2003/2004 
ya debió llevarse a efecto. El Fiscal afir-

maba que si lo que se pretendía era la 
suspensión en abstracto y con miras de 
futuro, la pretensión no podía llevarse a 
cabo, pues su concesión coincidía con el 
objeto propio del amparo, con lo que se 
estaría anticipando en una medida cau-
telar el alcance del mismo. Por el 
ATC 163/2008, de 23 de junio, este Tri-
bunal denegó la suspensión solicitada.

8. Mediante diligencia de ordena-
ción de 15 de septiembre de 2008, se 
tuvo por recibido el testimonio de las 
actuaciones seguidas en la Sección 
Quinta de la Audiencia Provincial de Má-
laga y en el Juzgado de Primera Instancia 
núm. 2 de Coín y se acordó dar vista de 
las mismas al Ministerio Fiscal y a las 
partes personadas, por plazo común de 
veinte días, para que pudieran presentar 
las alegaciones que estimasen perti-
nentes.

9. La representación procesal de los 
recurrentes dio cumplimiento al trámite 
de alegaciones conferido mediante es-
crito registrado el 14 de octubre de 2008, 
en el que reiteraron las efectuadas en el 
escrito de demanda.

10. El Ministerio Fiscal presentó su 
escrito de alegaciones el 29 de octubre 
de 2008 interesando la desestimación del 
amparo solicitado. En él se rechaza la 
vulneración del derecho a la educación, 
pues si bien se admite que el art. 27 CE 
no impide la práctica denominada ho-
meschooling, o enseñanza en el propio 
domicilio, en relación con la cual nos 
encontraríamos, además, ante un vacío 
legal, sí existiría base constitucional para 
dos exigencias: que tal alternativa educa-
tiva obedezca en su finalidad al pleno 
desarrollo de la personalidad humana en 
el respeto a los principios democráticos 
de convivencia y a los derechos y liber-
tades constitucionales y que esté asegu-
rada la suficiencia de contenidos, ya que 
es principio constitucional la habilitación 
a los poderes públicos para homologar e 
inspeccionar el sistema educativo. A 
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juicio del Ministerio público, ninguno de 
ambos extremos siquiera se ha intentado 
probar por los padres de los menores, que 
se han limitado a alegar su discrepancia 
sobre el modelo educativo sin ofrecer las 
razones por las que no lo consideran con-
veniente. El Ministerio Fiscal rechaza 
también la vulneración alegada del art. 24 
CE, en sus vertientes de incongruencia 
extra petita e indefensión, declarando 
que, una vez acotados los términos del 
debate en el deber de los padres de esco-
larizar obligatoriamente a sus hijos me-
nores dentro del sistema educativo ge-
neral, difícilmente se puede sostener in-
defensión o incongruencia extra petita 
por las referencias del órgano judicial al 
derecho a la educación en diferentes 
textos internacionales. Finalmente, por lo 
que afecta a la vulneración del derecho a 
no padecer discriminación por razón de 
la nacionalidad, supuestamente originada 
porque en los países de origen de alguno 
de los recurrentes la enseñanza a domi-
cilio está autorizada y regulada, el Fiscal 
apunta que la queja carece de entidad 
constitucional, por un lado porque el 
cumplimiento de la normativa española 
le es perfectamente exigible en su condi-
ción de residentes en España pero, sobre 
todo, porque la queja no fue aducida en 
el proceso a quo, por lo que concurre la 
causa de inadmisión de falta de invoca-
ción en la vía judicial previa.

11. Por providencia de 29 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 2 de diciembre del mismo 
año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El presente recurso de amparo se 
dirige contra la Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Málaga que confirma en 
apelación la dictada por el Juzgado de 
Primera Instancia núm. 2 de Coín, me-
diante la que se ordenaba la escolariza-

ción en el ciclo escolar básico de los hijos 
menores de los demandantes de amparo, 
que recibían enseñanza en su propio do-
micilio. En esencia, ambos órganos judi-
ciales argumentan, por un lado, que 
ningún padre puede negar a sus hijos el 
derecho y el deber de participar en el 
sistema oficial de educación, que derivan 
del mandato constitucional de enseñanza 
obligatoria (art. 27.4 CE) y, de otra parte, 
que la escolarización obligatoria está in-
tegrada en el contenido mismo del de-
recho a la educación (art. 27.1 CE), no 
sólo por los beneficios que reporta a los 
menores mientras esta escolarización se 
desarrolla, sino también por los benefi-
cios futuros en orden al aprendizaje en el 
marco de los grados y las titulaciones.

Los demandantes alegan, en primer 
lugar, la vulneración de los derechos a la 
tutela judicial efectiva y a un proceso con 
todas las garantías (art. 24.1 y 2 CE): por 
un lado, aducen que el art 154 del Có-
digo civil (CC) no resulta de aplicación al 
caso, pues está previsto para combatir el 
incumplimiento de la escolarización 
cuando ésta es fruto de la dejación de los 
deberes paterno-filiales, situación que no 
se produce en el presente supuesto, y, por 
otro, denuncian que el órgano judicial ha 
decidido con base en elementos no plan-
teados en la demanda, concretamente «el 
grado de conocimiento que en las dis-
tintas materias y ramas existentes en el 
nivel educativo básico puedan tener los 
menores, con respecto al sistema oficial 
reconocido», cuestión sobre la que no 
habrían podido defenderse. También in-
vocan, en segundo lugar, la violación del 
derecho a la educación (art. 27, apar-
tados 1, 2, 3 y 4 CE) en cuanto que las 
resoluciones impugnadas deniegan el de-
recho de los menores a seguir su proceso 
educativo en su domicilio, sin integrarse 
en el sistema escolar. Finalmente, oponen 
la vulneración del derecho a la no discri-
minación por razón de nacionalidad 
(art. 14 CE), puesto que algunos de los 
recurrentes, que no son de nacionalidad 
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española, tienen reconocido en su país 
de origen el derecho a la enseñanza do-
miciliaria.

El Ministerio Fiscal interesa la desesti-
mación del recurso de amparo, recha-
zando cada una de las vulneraciones 
alegadas. En relación con la queja rela-
tiva al derecho a la educación, el Minis-
terio Fiscal centra su argumentación en 
que la educación en el propio domicilio 
debe cumplir unos requisitos que el su-
puesto no cumple: por un lado, que su 
finalidad obedezca al pleno desarrollo de 
la personalidad humana y, por otro, que 
esté asegurada la suficiencia de conte-
nidos, ya que es principio constitucional 
la habilitación a los poderes públicos 
para homologar e inspeccionar el sistema 
educativo.

2. Antes de afrontar el examen del 
fondo de las quejas aducidas por los de-
mandantes de amparo es preciso señalar 
que en la queja relativa a la vulneración 
del derecho a la no discriminación por 
razón de nacionalidad (art. 14 CE) con-
curre el óbice procesal correspondiente a 
la falta de su invocación formal en el 
proceso judicial previo [art. 50.1.a), en 
relación con el art. 44.1.c) de la Ley Or-
gánica del Tribunal Constitucional]. Este 
Tribunal ha reiterado en múltiples oca-
siones que el requisito de invocación 
previa tiene la doble finalidad de, por una 
parte, dar a los órganos judiciales la opor-
tunidad de pronunciarse sobre la even-
tual vulneración y restablecer, en su caso, 
el derecho constitucional en sede juris-
diccional ordinaria; y, por otra, de pre-
servar el carácter subsidiario de la juris-
dicción de amparo (por todas, 
SSTC 133/2002, de 3 de junio, FJ 3; 
228/2002, de 9 de diciembre, FJ 2). El 
cumplimiento de este requisito no exige 
que en el proceso judicial se haga una 
mención concreta y numérica del pre-
cepto constitucional en el que se reco-
nozca el derecho vulnerado o la mención 
de su nomen iuris, siendo suficiente que 
se someta el hecho fundamentador de la 

vulneración al análisis de los órganos ju-
diciales, dándoles la oportunidad de pro-
nunciarse y, en su caso, de reparar la le-
sión del derecho fundamental que poste-
riormente se alega en el recurso de 
amparo. En este caso, los demandantes 
de amparo no invocaron en ningún mo-
mento, en su recurso de apelación, cues-
tión alguna relativa a una conducta dis-
criminatoria por razón de la naciona-
lidad. En consecuencia, la Sentencia 
dictada por la Audiencia Provincial limitó 
sus pronunciamientos al análisis y deses-
timación de los motivos de la impugna-
ción formulados. Y dado que entre ellos 
no estaba el relativo a la presunta discri-
minación por razón de nacionalidad, los 
demandantes de amparo imposibilitaron 
así a la jurisdicción ordinaria un eventual 
restablecimiento de su derecho, presu-
puesto necesario de admisibilidad del 
recurso de amparo, por lo que procede la 
inadmisión de esta queja.

3. Con invocación de los derechos a 
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y 
a un proceso con todas las garantías 
(art. 24.2 CE), se quejan los demandantes 
de la incongruencia extra petita en que 
habrían incurrido las resoluciones judi-
ciales recurridas al haber introducido un 
elemento nuevo para motivar su resolu-
ción, como es el relativo al nivel de co-
nocimientos de los menores con respecto 
al sistema oficial reconocido y, en parti-
cular, las referencias en esa argumenta-
ción a los diversos apartados del art. 27 
CE.

a) Hemos de recordar que la incon-
gruencia por exceso o extra petita «se 
produce cuando el órgano judicial con-
cede algo no pedido o se pronuncia sobre 
una pretensión que no fue oportunamente 
deducida por los litigantes e implica un 
desajuste o inadecuación entre el fallo o 
la parte dispositiva de la resolución judi-
cial y los términos en los que las partes 
formularon sus pretensiones», constitu-
yendo siempre una infracción del prin-
cipio dispositivo y de aportación de las 
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partes (por todas, SSTC 250/2004, de 20 
de diciembre, FJ 3, y 42/2006, de l3 de 
febrero, FJ 4). Pero lo anterior no com-
porta, sin embargo, que «el Juez deba 
quedar vinculado rígidamente al tenor de 
los concretos pedimentos articulados por 
las partes en sus respectivos escritos fo-
renses o a los razonamientos o alega-
ciones jurídicas esgrimidas en su apoyo. 
Por un lado, el principio iura novit curia 
permite al Juez fundar el fallo en los pre-
ceptos legales o normas jurídicas que le 
sean de pertinente aplicación al caso, 
aunque no hayan sido invocadas por los 
litigantes y, por otro lado, el órgano judi-
cial sólo está vinculado por la esencia de 
lo pedido y discutido en el pleito y no por 
la literalidad de las concretas preten-
siones ejercitadas, tal y como hayan sido 
formalmente solicitadas por los litigantes, 
de forma que no existirá la incongruencia 
extra petita cuando el Juez o Tribunal de-
cida o se pronuncie sobre una pretensión 
que, aun cuando no fue formal o expre-
samente ejercitada, estaba implícita o era 
consecuencia inescindible o necesaria de 
los pedimentos articulados o de la cues-
tión principal debatida en el proceso» 
(por todas, STC 264/2005, de 24 de oc-
tubre, F J 2).

b) La anterior doctrina resulta riguro-
samente aplicable al caso, habida cuenta 
de que los órganos judiciales decidieron 
justamente sobre la pretensión ejercitada 
y lo hicieron con base en preceptos cons-
titucionales y legales de evidente aplica-
ción al caso. Los propios demandantes 
afirman en su demanda que «es obvio y 
esta parte no sólo así lo reconoce, sino 
que entiende que es donde reside el nú-
cleo de la litis, que es el aspecto consti-
tucional de la obligatoriedad de la ense-
ñanza básica (art. 27.4 CE) lo que verda-
deramente centra la cuestión a dirimir». 
Y ésta es precisamente la cuestión que 
fue resuelta por los órganos judiciales, 
que lo hicieron, por cierto, y al contrario 
de lo que los demandantes alegan, «sin 
entrar a valorar en este caso» el grado o 

nivel de conocimientos de los menores 
con respecto sistema oficial reconocido, 
elemento que consideraron irrelevante. 
En consecuencia, la queja no puede pros-
perar.

4. La cuestión central que plantea 
este recurso de amparo es la relativa a la 
vulneración del derecho a la educación 
(art. 27 CE) que los demandantes imputan 
a las resoluciones judiciales impug-
nadas.

a) La fundamentación de la lesión 
del derecho contenida en la demanda 
descansa en dos premisas. En primer tér-
mino, se alega que la libertad de los re-
currentes para decidir que sus hijos re-
ciban la enseñanza básica en su propio 
hogar, sin acudir a la escuela por ellos 
denominada como «oficial», se encuentra 
protegida por el art. 27 CE, que proclama 
el derecho de todos a la educación reco-
nociendo al tiempo la libertad de ense-
ñanza (art. 27.1 CE) y el derecho de los 
padres a que sus hijos reciban una forma-
ción religiosa y moral que esté de acuerdo 
con sus propias convicciones (art. 27.3 
CE), sin que, por otra parte, resulte in-
compatible con los mandatos en virtud 
de los cuales, de un lado, la educación 
tendrá por objeto el pleno desarrollo de 
la personalidad humana en el respeto a 
los principios democráticos de convi-
vencia y a los derechos y libertades fun-
damentales (art. 27.2 CE), y de otro, la 
enseñanza básica será obligatoria y gra-
tuita (art. 27.4 CE). En segundo lugar, en 
este contexto nos encontraríamos, al pa-
recer de los recurrentes, ante una «laguna 
legislativa; pues no aparece en nuestra 
legislación nada referente a la enseñanza 
que no sea en centros docentes», de tal 
manera que los órganos judiciales, en 
lugar de «haber[la] suplido con una inter-
pretación abierta y conforme al momento 
histórico, social y político en que vi-
vimos», la habrían integrado mediante 
una decisión vulneradora de la libertad 
constitucional señalada en primer lugar.
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b) Antes de comprobar si la lesión 
aducida se ha producido o no efectiva-
mente, es preciso realizar, con carácter 
preliminar, las dos observaciones si-
guientes. Ante todo, el origen de la lesión 
alegada en la demanda de amparo no se 
encontraría en las resoluciones judiciales 
impugnadas sino, en su caso, en la dispo-
sición legislativa que éstas aplican pun-
tualmente al supuesto de autos. En efecto, 
pese a lo que aducen los recurrentes no 
nos encontramos aquí en modo alguno 
ante una laguna normativa: la cuestión de 
si la escolarización en la edad correspon-
diente a los hijos de los recurrentes en 
amparo debe o no ser obligatoria ha sido 
decidida expresamente, en sentido afir-
mativo, por el legislador, pues el art. 9 de 
la Ley Orgánica 10/2002, de 23 de di-
ciembre, de calidad de la educación (en 
adelante LOCE), vigente en el momento 
en que se dicta la Sentencia del Juzgado 
aquí recurrida, establece que la ense-
ñanza básica, además de ser obligatoria 
y gratuita (apartado 1) en los términos del 
art. 27.4 CE, «incluye diez años de esco-
laridad», de tal manera que se «iniciará a 
los seis años de edad y se extenderá hasta 
los dieciséis» [apartado 2; en el mismo 
sentido, cfr. el vigente art. 4.2 de la Ley 
Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de edu-
cación (en adelante LOE)]. Quiere ello 
decir que la conducta de los padres ahora 
recurrentes en amparo consistente en no 
escolarizar a sus hijos supone el incum-
plimiento de un deber legal –integrado, 
además, en la patria potestad– que re-
sulta, por tanto, en sí misma antijurídica. 
No hay, pues, laguna normativa de nin-
guna clase.

c) Una vez dicho esto, ha de preci-
sarse a continuación que el examen de la 
queja aducida por los recurrentes con-
duce, en atención a lo que se acaba de 
señalar, a la necesidad de comprobar si 
la imposición normativa del deber de es-
colarización de los hijos de entre seis y 
dieciséis años, a cuyo cumplimiento 
sirven en el caso de autos las resoluciones 

judiciales impugnadas, es o no respe-
tuosa con los derechos fundamentales 
alegados, resultando entonces proce-
dente, a la vista del resultado que arroje 
ese examen, bien la desestimación del 
presente recurso de amparo, en caso de 
alcanzar una respuesta afirmativa, o bien 
la elevación de la cuestión al Pleno 
(art. 55.2 de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional), en el supuesto de que 
llegáramos a otra de signo contrario.

5. Así formulado el problema consti-
tucional que plantea el presente recurso, 
podemos adelantar ya que el amparo ha 
de ser rechazado por dos razones, siendo 
la primera de ellas la de que la invocada 
facultad de los padres de elegir para sus 
hijos una educación ajena al sistema de 
escolarización obligatoria por motivos de 
orden pedagógico no está comprendida, 
ni siquiera prima facie, en ninguna de las 
libertades constitucionales que la de-
manda invoca y que el art. 27 CE reco-
noce.

a) No lo está, en primer lugar, en la 
libertad de enseñanza (art. 27.1 CE) de 
los padres, que habilita a éstos, como a 
cualquier persona, a enseñar a otros, en 
este caso a sus hijos, tanto dentro como 
fuera del sistema de enseñanzas oficiales. 
En lo que respecta a la enseñanza que se 
desarrolla al margen de este último, las 
resoluciones impugnadas y las normas 
que éstas aplican no impiden en modo 
alguno que los recurrentes enseñen libre-
mente a sus hijos fuera del horario es-
colar. Por lo que atañe a la enseñanza 
básica, la libertad de enseñanza de los 
padres encuentra su cauce específico de 
ejercicio, por expresa determinación 
constitucional, en la libertad de creación 
de centros docentes (art. 27.6 CE). La li-
bertad de enseñanza de los padres se cir-
cunscribe en este contexto, por tanto, a 
la facultad de enseñar a los hijos sin per-
juicio del cumplimiento de su deber de 
escolarización, de un parte, y a la fa-
cultad de crear un centro docente cuyo 
proyecto educativo, sin perjuicio de la 
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inexcusable satisfacción de lo previsto en 
el art. 27.2, 4, 5 y 8 CE, se compadezca 
mejor con sus preferencias pedagógicas 
o de otro orden.

b) La facultad invocada por los recu-
rrentes tampoco está comprendida, en 
segundo lugar, en el derecho de todos a 
la educación (art. 27.1 CE), que, dejando 
ahora a un lado su dimensión presta-
cional, no alcanza a proteger en su con-
dición de derecho de libertad la decisión 
de los padres de no escolarizar a sus 
hijos. Efectivamente, en lo que respecta a 
la determinación por los padres del tipo 
de educación que habrán de recibir sus 
hijos, ese derecho constitucional se li-
mita, de acuerdo con nuestra doctrina, al 
reconocimiento prima facie de una li-
bertad de los padres para elegir centro 
docente (ATC 382/1996, de 18 de di-
ciembre, FJ 4) y al derecho de los padres 
a que sus hijos reciban una formación 
religiosa y moral que esté de acuerdo con 
sus propias convicciones (art. 27.3 CE), 
un derecho éste que, pese a la apodíctica 
afirmación realizada en tal sentido por 
los recurrentes, no se ve comprometido 
en el presente supuesto, en el que las 
razones esgrimidas por los padres para 
optar por la enseñanza en casa no se re-
fieren en modo alguno al tipo de forma-
ción moral o religiosa recibida por sus 
hijos, sino a razones asociadas al «fracaso 
escolar de la “enseñanza oficial”» e im-
putadas a la «asistencia obligatoria a esos 
centros oficiales, ya sean públicos o pri-
vados». Más allá de este doble contenido, 
el derecho a la educación en su condi-
ción de derecho de libertad no alcanza a 
proteger, siquiera sea prima facie, una 
pretendida facultad de los padres de 
elegir para sus hijos por razones pedagó-
gicas un tipo de enseñanza que implique 
su no escolarización en centros homolo-
gados de carácter público o privado.

6. El primero de los dos motivos de 
desestimación anunciados reside, pues, 
en que la correcta delimitación del con-
tenido de los derechos constitucionales 

invocados por los recurrentes conduce, 
de acuerdo con la doctrina constitucional 
vertida hasta la fecha, a negar que la im-
posición del deber de escolarización a 
través del art. 9 LOCE, cuya efectividad 
ha hecho valer la jurisdicción a través de 
las resoluciones impugnadas en este re-
curso, llegue a tener relevancia constitu-
cional. Frente a las alegaciones realizadas 
por los recurrentes en su escrito de de-
manda, esta conclusión se ve apoyada 
por una interpretación del art. 27 CE «de 
conformidad con la Declaración Uni-
versal de los Derechos Humanos y los 
tratados y acuerdos internacionales sobre 
las mismas materias ratificados por Es-
paña» (art. 10.2 CE).

a) Es cierto, por un lado, que el 
art. 26.3 de la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos reconoce genéri-
camente el «derecho preferente» de los 
padres a «escoger el tipo de educación 
que habrá de darse a sus hijos», pero esta 
formulación no debe entenderse en el 
marco del art. 26 de la Declaración como 
un derecho general del cual el derecho 
reconocido en nuestro art. 27.3 CE ope-
raría como especie, sino como una for-
mulación genérica de este último que, 
por lo demás, ha de interpretarse sistemá-
ticamente en relación con el art. 26.1 de 
la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos, que dispone que la «instruc-
ción elemental será obligatoria».

b) La conclusión acerca del alcance 
del art. 27 CE alcanzada en el funda-
mento jurídico anterior se corresponde 
con una interpretación sistemática de 
este precepto en relación con otros ins-
trumentos internacionales como el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Polí-
ticos, cuyo art. 18.4 reconoce «la libertad 
de los padres y, en su caso, de los tutores 
legales, para garantizar que los hijos re-
ciban la educación religiosa y moral que 
esté de acuerdo con sus propias convic-
ciones», o el Pacto Internacional de De-
rechos Económicos, Sociales y Culturales, 
cuyo art. 13.3 reconoce el derecho de los 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 442



           

– 443 –

padres o tutores a «escoger para sus hijos 
o pupilos escuelas distintas de las creadas 
por las autoridades públicas… y hacer 
que sus hijos o pupilos reciban la educa-
ción religiosa o moral que esté de acuerdo 
con sus propias convicciones».

c) A la misma conclusión se llega en 
atención al art. 2 del Protocolo adicional 
al Convenio europeo para la protección 
de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales (CEDH), que reco-
noce el derecho de los padres a asegurar 
que la educación y enseñanza de sus 
hijos resulte «conforme a sus convic-
ciones religiosas y filosóficas», sin que, 
de acuerdo con su interpretación por 
parte del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, éstas puedan amparar cual-
quier consideración independientemente 
de cuál sea su naturaleza (cfr., entre otros, 
caso Kjeldsen, Sentencia de 7 de di-
ciembre de 1976).

d) Finalmente, a pesar de que en su 
art. 14 la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unión Europea reconoce 
el «derecho de los padres a garantizar la 
educación y la enseñanza de sus hijos 
conforme a sus convicciones religiosas, 
filosóficas y pedagógicas», esta última 
precisión debe entenderse referida a 
aquellas opciones pedagógicas que re-
sulten de convicciones de tipo religioso 
o filosófico, puesto que el art. 14 de la 
Carta de los Derechos Fundamentales de 
la Unión Europea «se inspira tanto en las 
tradiciones constitucionales comunes a 
los Estados miembros como en el 
artícu  lo 2 del Protocolo Adicional al 
CEDH», sin que la referencia a las con-
vicciones pedagógicas se encuentre entre 
las ampliaciones de este último precepto 
reconocidas en las explicaciones elabo-
radas bajo la autoridad del Praesidium de 
la Convención que redactó la Carta y 
actualizadas bajo la responsabilidad del 
Praesidium de la Convención Europea, y 
que, conforme establece la propia Carta 
el preámbulo y en su art. 52.7, han de 

servir a una interpretación genética de los 
derechos por ella reconocidos.

7. Además de por esta razón, el am-
paro solicitado debe desestimarse por un 
segundo motivo: incluso en el supuesto 
de que la decisión de no escolarizar a los 
hijos propios se entendiera en el caso de 
autos motivada por razones de orden 
moral o religioso y, en esa medida, en-
contrara acomodo en el contenido en 
principio protegido por el art. 27.3 CE, 
que es la disposición constitucional a la 
que los recurrentes adscriben principal-
mente la posición jurídica que invocan, 
la imposición del deber de escolarización 
de los niños de entre seis y dieciséis años 
(arts. 9.2 LOCE y 4.2 LOE), a cuya efecti-
vidad sirven las resoluciones judiciales 
recurridas, constituye un límite incorpo-
rado por el legislador que resulta consti-
tucionalmente viable por encontrar justi-
ficación en otras determinaciones consti-
tucionales contenidas en el propio art. 27 
CE y por no generar una restricción des-
proporcionada del derecho controver-
tido.

a) El art. 27.4 CE dispone que la en-
señanza básica será obligatoria, pero no 
precisa que ésta deba configurarse nece-
sariamente como un periodo de escolari-
zación obligatoria, de tal manera que la 
decisión del legislador de imponer a los 
niños de entre seis y dieciséis años el 
deber de escolarización en centros do-
centes homologados –y a sus padres el 
correlativo de garantizar su satisfacción–, 
lejos de ser una operación de pura ejecu-
ción constitucional, es una de las posi-
bles configuraciones del sistema entre las 
que aquél puede optar en ejercicio del 
margen de libre apreciación política que 
le corresponde en virtud del principio de 
pluralismo político. No obstante, esta 
configuración legislativa se compadece 
con el mandato en virtud del cual los 
poderes públicos deben «garantiza[r] el 
derecho de todos a la educación me-
diante la programación general de la en-
señanza» (art. 27.5 CE), responde a la 
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previsión de que «inspeccionarán y ho-
mologarán el sistema educativo para ga-
rantizar el cumplimiento de las leyes» 
(art. 27.8 CE), y, por lo que aquí más in-
teresa, encuentra su justificación en la 
finalidad que ha sido constitucionalmente 
atribuida a la educación y al sistema di-
señado para el desarrollo de la acción en 
la que ésta consiste, que «tendrá por ob-
jeto el pleno desarrollo de la persona-
lidad humana en el respeto a los princi-
pios democráticos de convivencia y a los 
derechos y libertades fundamentales» 
(art. 27.2 CE). La educación a la que 
todos tienen derecho y cuya garantía co-
rresponde a los poderes públicos como 
tarea propia no se contrae, por tanto, a un 
proceso de mera transmisión de conoci-
mientos [cfr. art. 2.1.h) LOE], sino que 
aspira a posibilitar el libre desarrollo de 
la personalidad y de las capacidades de 
los alumnos [cfr. art. 2.1.a) LOE] y com-
prende la formación de ciudadanos res-
ponsables llamados a participar en los 
procesos que se desarrollan en el marco 
de una sociedad plural [cfr. art. 2.1.d) y 
k) LOE] en condiciones de igualdad y 
tolerancia, y con pleno respeto a los de-
rechos y libertades fundamentales del 
resto de sus miembros [cfr. art. 2.1.b), c) 
LOE].

b) Este objetivo, complejo y plural, 
es el que, conforme al art. 27.2 CE, ha de 
perseguir el legislador y el resto de los 
poderes públicos a la hora de configurar 
el sistema de enseñanza dirigido a garan-
tizar el derecho de todos a la educación, 
y el mandato de su consecución es el 
principio constitucional al que sirve la 
imposición normativa del deber de esco-
larización en el marco de la enseñanza 
básica obligatoria (arts. 9.2 LOCE y 4.2 
LOE). Un principio, por lo demás, que no 
solo opera como directriz que la Consti-
tución impone a los poderes públicos, y 
muy singularmente al legislador (arts. 
27.2, 4, 5 y 8 CE), sino que integra el 
contenido de la dimensión prestacional 
del derecho de los niños a la educación 

(art. 27.1 CE). Incluso en el caso de que 
la decisión de los padres de no escola-
rizar a sus hijos pretendiera ampararse en 
el ejercicio del derecho reconocido en el 
art. 27.3 CE, la imposición normativa del 
deber de escolarización y la garantía ju-
risdiccional de su efectividad encontra-
rían justificación constitucional en el 
mandato dirigido a los poderes públicos 
por el art. 27.2 CE y en el derecho a la 
educación que el art. 27.1 CE reconoce a 
todos, incluidos los hijos de los ahora 
recurrentes en amparo (STC 260/1994, 
de 3 de octubre, FJ 2 in fine).

8. Además de encontrar justificación 
en otras determinaciones constitucio-
nales contenidas en el propio art. 27 CE, 
la imposición de la escolarización obli-
gatoria no genera una restricción despro-
porcionada del derecho alegado, tal y 
como este canon de control de la consti-
tucionalidad de los límites a los derechos 
fundamentales ha sido interpretado por 
este Tribunal (recientemente, 
STC 60/2010, de 7 de octubre, FFJJ 9 y 12 
y ss).

a) En primer lugar, los recurrentes no 
niegan que la configuración de la ense-
ñanza básica como un periodo de esco-
larización obligatoria en centros docentes 
homologados represente una medida 
adecuada o congruente respecto de la 
satisfacción de la finalidad que le es 
propia: «[l]a garantía del derecho indivi-
dual a la educación básica obligatoria y 
el interés colectivo de que toda persona 
se forme en el conocimiento y respeto de 
los principios democráticos y de los de-
rechos fundamentales, legitiman determi-
nadas formas de restricción de la libertad 
de enseñanza. Por tanto parece que la 
medida es adecuada».

b) Por lo que respecta, en segundo 
término, a la necesidad de la medida, en 
la demanda se aduce, sin embargo, que 
la imposición de «la escolarización obli-
gatoria como sinónimo de enseñanza 
obligatoria no supera el juicio de indis-
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pensabilidadad», toda vez que «del aná-
lisis de las legislaciones de países de 
nuestro entorno sociocultural se deduce 
claramente que existen reglas que per-
miten conciliar, de mejor manera, los 
distintos intereses en juego. Medidas que, 
sin descartar la opción educativa del ho-
meschooling», o enseñanza en el propio 
hogar, «establecen controles periódicos 
sobre la evaluación formativa del niño así 
como un seguimiento de los contenidos 
que se transmiten». Acaso pudiera conve-
nirse en que esta medida alternativa, con-
sistente en sustituir la obligación de esco-
larización por el establecimiento de con-
troles administrativos sobre los contenidos 
de la enseñanza dispensada a los niños 
en el domicilio y de evaluaciones perió-
dicas de los resultados efectivamente ob-
tenidos desde la perspectiva de su forma-
ción, constituye un medio menos restric-
tivo que la imposición del deber de 
escolarización de cara a la satisfacción 
de la finalidad consistente en garantizar 
una adecuada transmisión de conoci-
mientos a los alumnos. Sin embargo, 
según hemos indicado ésta no es la única 
finalidad que deben perseguir los poderes 
públicos a la hora de configurar el sis-
tema educativo en general y la enseñanza 
básica en particular, que han de servir 
también a la garantía del libre desarrollo 
de la personalidad individual en el marco 
de una sociedad democrática y a la for-
mación de ciudadanos respetuosos con 
los principios democráticos de convi-
vencia y con los derechos y libertades 
fundamentales, una finalidad ésta que se 
ve satisfecha más eficazmente mediante 
un modelo de enseñanza básica en el que 
el contacto con la sociedad plural y con 
los diversos y heterogéneos elementos 
que la integran, lejos de tener lugar de 
manera puramente ocasional y fragmen-
taria, forma parte de la experiencia coti-
diana que facilita la escolarización. En 
definitiva, la medida propuesta como al-
ternativa en la demanda de amparo 
quizás resulte menos restrictiva desde la 
perspectiva del derecho de los padres re-

conocido en el art. 27.3 CE, pero en 
modo alguno resulta igualmente eficaz 
en punto a la satisfacción del mandato 
que la Constitución dirige a los poderes 
públicos en el art. 27.2 CE y que consti-
tuye, al tiempo, el contenido del derecho 
a la educación reconocido en el art. 27.1 
CE. Por lo demás, el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos ha reconocido que la 
apreciación de que estos objetivos no 
pueden «ser satisfechos en la misma me-
dida por la educación en el propio domi-
cilio, incluso en el caso de que ésta per-
mitiera a los niños la adquisición del 
mismo nivel de conocimientos que pro-
porciona la educación primaria escolar… 
no es errónea y que cae dentro del margen 
de apreciación que corresponde a los Es-
tados signatarios en relación con el esta-
blecimiento y la interpretación de las 
normas concernientes a sus correspon-
dientes sistemas educativos» (caso Konrad 
v. Alemania, Decisión de admisibilidad 
de 11 de septiembre de 2006, núm. 35504-
2003).

c) Los recurrentes en amparo tam-
bién cuestionan que el deber de escola-
rización en centros educativos oficiales 
satisfaga el principio de proporcionalidad 
en sentido estricto, por entender que «las 
ventajas que se obtienen con la limita-
ción del derecho [no son] superiores a los 
inconvenientes que se producen en este 
caso para los titulares de la libertad de 
enseñanza», teniendo en cuenta que en 
él «los padres, lejos de hacer dejación de 
sus deberes, se esfuerzan por ofrecer a 
sus hijos una formación más específica e 
individualizada». Este planteamiento 
también ha de ser rechazado por las tres 
razones siguientes. En primer lugar, es de 
observar que la demanda de amparo 
centra de nuevo el foco de atención ex-
clusivamente en los efectos de la ense-
ñanza proporcionada a sus hijos desde el 
punto de vista de la simple transmisión de 
conocimientos, obviando cualquier con-
sideración acerca del mejor cumpli-
miento que razonablemente cabe esperar 
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por parte del sistema de escolarización 
obligatoria de los complejos fines que el 
art. 27.2 CE atribuye a la educación a la 
que, por otra parte, los niños tienen de-
recho de acuerdo con el art. 27.1 CE. En 
segundo término, el alcance de la restric-
ción operada por la decisión de confi-
gurar la enseñanza básica como un pe-
riodo de escolarización obligatoria en el 
contenido protegido por el derecho de 
los padres reconocido en los artícu-
 los 27.1 y 3 CE ha de ser en todo caso 
relativizado en la medida en que, según 
se ha advertido ya, no impide a éstos in-
fluir en la educación de sus hijos, y ello 
tanto fuera como dentro de la escuela: 
dentro de ella porque los poderes pú-
blicos siguen siendo destinatarios del 
deber de tener en cuenta las convicciones 
religiosas particulares, y también fuera de 
ella porque los padres continúan siendo 
libres para educar a sus hijos después del 
horario escolar y durante los fines de se-
mana, de modo que el derecho de los 
padres a educar a sus hijos de confor-
midad con sus convicciones morales y 
religiosas no resulta completamente des-
conocido. Según ha reconocido el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, la 
«escolarización obligatoria en el ámbito 
de la educación primaria no priva a los 
padres demandantes de su derecho a 
“ejercer sobre sus hijos las funciones de 
educadores propias de su condición pa-
rental, ni a guiar a sus hijos hacia un ca-
mino que resulte conforme con sus pro-
pias convicciones religiosas o filosóficas” 
(véase, mutatis mutandis, Kjeldsen, Busk 
Madsen y Pedersen v. Dinamarca, cit., 
pp. 27-28, apartado 54; Efstratiou v. 
Grecia, Sentencia de 18 de diciembre 
de 1996, Repertorio de Sentencias y De-
cisiones, 1996-VI, p. 2359, apartado 32)» 
(Caso Konrad v. Alemania, Decisión de 
admisibilidad de 11 de septiembre 
de 2006, núm. 35504-2003). Pero, sobre 
todo –y ésta es la tercera de las razones 
señaladas–, debemos excluir que la res-
tricción de este último derecho resulte 
manifiestamente excesiva en tanto que 

los padres pueden ejercer su libertad de 
enseñanza a través del derecho a la libre 
creación de centros docentes (art. 27.6 
CE). Efectivamente, era ésta, y no la que 
representa el incumplimiento del deber 
legal de escolarizar a sus hijos, la opción 
constitucional abierta a los recurrentes 
como vía de plasmación de su distinta 
orientación educativa, y ello por más que 
en su articulación debiera garantizarse en 
todo caso, como no podría ser de otra 
manera en virtud del art. 27, apartados 2, 
5 y 8 CE, el respeto, «[d]entro del marco 
de los principios constitucionales, [de] 
los derechos fundamentales, del servicio 
a la verdad, a las exigencias de la ciencia 
y a las restantes finalidades necesarias de 
la educación mencionadas, entre otros 
lugares, en el art. 27.2 de la Constitución 
y en el art. 13.1 del Pacto Internacional 
sobre Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales y, en cuanto se trate de centros 
que, como aquellos a los que se refiere la 
Ley que analizamos, hayan de dispensar 
enseñanzas regladas, ajustándose a los 
mínimos que los poderes públicos esta-
blezcan respecto de los contenidos de las 
distintas materias, número de horas lec-
tivas, etc.» (STC 5/1981, de 13 de febrero, 
FJ 8).

9. La Constitución española no pro-
híbe al legislador democrático configurar 
la enseñanza básica obligatoria (art. 27.4 
CE) como un periodo de escolarización 
de duración determinada (cfr. artícu-
 los 9.2 LOCE y 4.2 LOE) durante el cual 
quede excluida la opción de los padres 
de enseñar a sus hijos en su propio domi-
cilio en lugar de proceder a escolari-
zarlos. Según se ha comprobado, esa 
configuración legislativa no afecta en el 
caso presente a los derechos constitucio-
nales de los padres (art. 27.1 y 3 CE), e 
incluso en el caso de que así lo hiciera 
habría de considerarse una medida pro-
porcionada que encuentra justificación 
en la satisfacción de otros principios y 
derechos constitucionales (art. 27.1 y 2 
CE). Con todo, ésta no es una opción que 
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venga en todo caso requerida por la 
propia Constitución que, efectivamente, 
no consagra directamente el deber de es-
colarización, ni mucho menos otros as-
pectos más concretos de su régimen jurí-
dico como, por ejemplo, la duración del 
periodo sobre el que ha de proyectarse o 
las circunstancias excepcionales en las 
que dicho deber pueda ser dispensado o 
verse satisfecho mediante un régimen es-
pecial. Quiere ello decir que, a la vista 
del art. 27 CE, no cabe excluir otras op-
ciones legislativas que incorporen una 
cierta flexibilidad al sistema educativo y, 
en particular, a la enseñanza básica, sin 
que ello permita dejar de dar satisfacción 
a la finalidad que ha de presidir su confi-
guración normativa (art. 27.2 CE) así 
como a otros de sus elementos ya defi-
nidos por la propia Constitución (art. 27.4, 
5 y 8 CE). Sin embargo, la de cuáles 
deban ser los rasgos de esa regulación 
alternativa del régimen de la enseñanza 
básica obligatoria para resultar conforme 
a la Constitución es una cuestión cuyo 
esclarecimiento en abstracto excede las 
funciones propias de este Tribunal Cons-
titucional, que no debe erigirse en un 
legislador positivo.

Procede, por tanto, concluir que la de-
cisión adoptada por el legislador me-
diante el art. 9 LOCE (cfr. actualmente 
art. 4.2 LOE), en cuya aplicación al caso 
concreto se adoptaron las resoluciones 
judiciales impugnadas en este proceso, 
resulta constitucionalmente inobjetable, 
razón por la cual debemos desestimar el 
presente recurso de amparo.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don 
Antonio Gómez Linares, doña María So-

corro Sánchez Martín, don Florián Ma-
carro Romero y doña Anabelle Gosse-
lint.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dos de diciembre 
de dos mil diez.–María Emilia Casas 
Baamonde.–Javier Delgado Barrio.–Jorge 
Rodríguez-Zapata Pérez.–Manuel Aragón 
Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Firmado y 
rubricado.

SALA PRIMERA. SENTENCIA 134/2010, 
de 2 de diciembre de 2010. recurso de 
amparo 10382-2006. promovido por don 
manuel torres García respecto de las sen-
tencias de la sala de lo penal del tribunal 
supremo y de la audiencia nacional que 
le condenaron por un delito contra la salud 
pública. supuesta vulneración de los dere-
chos a la presunción de inocencia y al juez 
legal: condena fundada en declaraciones 
prestadas en el sumario, incorporadas al 
juicio oral con garantía de contradicción y 
corroboradas por otros testimonios, y en 
indicios suficientes; delimitación de com-
petencias entre órganos jurisdiccionales 
carente de relevancia constitucional. 
(«boe» núm. 4 de 5 de enero de 2011)

La Sala Primera del Tribunal Constitu-
cional compuesta por doña María Emilia 
Casas Baamonde, Presidenta, don Javier 
Delgado Barrio, don Jorge Rodríguez-
Zapata Pérez, don Manuel Aragón Reyes 
y don Pablo Pérez Tremps, Magistrados, 
ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 10382-
2006, promovido por don Manuel Torres 
García, representado por el Procurador 
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de los Tribunales don Ramón Blanco 
Blanco y asistido por la letrada doña 
María Victoria Garnica Paquet, contra la 
Sentencia de la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo de 10 de octubre de 2006, 
recaída en el recurso de casación 
núm. 2143-05, interpuesto contra la Sen-
tencia dictada por la Sección Tercera de 
la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional, de 9 de diciembre de 2004, que 
le condenó como autor de un delito 
contra la salud pública. Ha intervenido el 
Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez, quien expresa el parecer de la 
Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Por escrito presentado en el re-
gistro general de este Tribunal el día 17 
de noviembre de 2006, el Procurador de 
los Tribunales don Ramón Blanco Blanco, 
en nombre y representación de don Ma-
nuel Torres Torres, interpuso recurso de 
amparo contra las resoluciones judiciales 
que se citan en el encabezamiento.

2. Los fundamentos de hecho del re-
curso son los siguientes:

a) La Sección Tercera de la Sala de lo 
Penal de la Audiencia Nacional en el 
rollo de sala núm. 6-1998, dimanante del 
procedimiento abreviado núm. 5-1998 
del Juzgado Central de Instrucción 
núm. 4, dictó Sentencia el 1 de octubre 
de 1998, luego de celebrar el correspon-
diente juicio oral los días 21, 22 y 23 de 
septiembre del mismo año, por la que 
condenaba a varias personas como au-
tores de un delito contra la salud pública. 
Según los hechos probados de la Sen-
tencia, un ciudadano, de nacionalidad 
británica, había llegado a España proce-
dente de Inglaterra el día 6 de agosto 
de 1997, conduciendo el camión de ma-
trícula inglesa K134WVM, dejando dicho 
vehículo en una gasolinera próxima a la 

ciudad de Sevilla en poder de terceras 
personas. A la mañana siguiente le fue 
devuelto cargado, siendo interceptado 
cuando regresaba a su país por agentes 
de la Guardia Civil del puesto de Car-
mona, encontrándose oculto en su inte-
rior 590,90 kilogramos de hachís. El otro 
condenado, George L., de nacionalidad 
norteamericana, en el seno de la misma 
organización cuya finalidad es la distri-
bución de hachís procedente de Ma-
rruecos, había recogido una importante 
cantidad de hachís en Cádiz, transportán-
dolo a Sevilla, donde transbordó 
los 590,90 kilogramos incautados al ca-
mión inglés conducido por el otro acu-
sado.

El ahora demandante de amparo, no 
pudo ser juzgado en ese momento porque 
se encontraba junto a otros en situación 
de rebeldía. Así, ante las gestiones infruc-
tuosas para su localización realizadas por 
el Grupo 223 de la Guardia Civil de Se-
villa, a los fines de ser oído en declara-
ción judicial como imputado, el Juzgado 
Central de Instrucción núm. 4 acordó su 
búsqueda, detención e ingreso en prisión 
con fecha 6 de abril de 1998.

b) El día 28 de enero de 2003 don 
Manuel Torres García es detenido por 
funcionarios de la comisaría de Dos Her-
manas (Sevilla), en virtud de la requisi-
toria en vigor, por lo que el Juzgado Cen-
tral de Instrucción núm. 4 procede a la 
reapertura de las actuaciones, siendo 
oído en declaración y siguiéndose los trá-
mites procesales pertinentes, hasta que se 
dicta auto de apertura de juicio oral 
contra el mismo el día 14 de febrero 
de 2003.

Posteriormente, tras la celebración de 
las sesiones del juicio los días 30 de sep-
tiembre, 28 de octubre y 19 de noviembre 
de 2004, la Sección Tercera de la Sala de 
lo Penal de la Audiencia Nacional dicta 
Sentencia de 9 de diciembre de 2004, por 
la que condena al recurrente como autor 
de un delito contra la salud pública de 
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sustancia que no causa grave daño a la 
salud, en cuantía de notoria importancia 
y cometido por persona perteneciente a 
una organización, a las penas de 4 años 
de prisión y multa de 650.174,59 euros.

Según los hechos probados de esta re-
solución, el acusado, integrado en la 
misma organización dedicada a intro-
ducir en países europeos hachís proce-
dente de Marruecos, habría convenido 
con el propietario de una nave de un 
polígono industrial de Sevilla el uso de la 
misma para proceder al trasvase de mer-
cancías de un camión a otro. En su inte-
rior, el acusado, junto con otras personas, 
cargó el camión de matrícula inglesa 
K134WVM, procedente de Inglaterra, de 
sustancia estupefaciente, que luego fue 
interceptado a la salida de la ciudad de 
Carmona con 590,90 kilogramos de ha-
chís.

c) Interpuesto recurso de casación 
por el condenado contra la anterior Sen-
tencia, en el que articulaba los mismos 
motivos que ahora expone en su demanda 
sobre la lesión del derecho a la presun-
ción de inocencia y al Juez predetermi-
nado por la ley, se desestiman éstos por 
Sentencia de la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo de 10 de octubre de 2006. 
Si bien la Sala, admitiendo otro motivo de 
casación, estima parcialmente el recurso 
presentado, reduciendo la pena privativa 
de libertad impuesta a tres años y nueve 
meses de prisión, al entender que no se 
había acreditado convenientemente por 
el Tribunal de instancia la circunstancia 
agravatoria de «pertenencia a una orga-
nización» por parte del acusado.

3.a) Se invoca por el demandante 
como vulnerado el derecho a la presun-
ción de inocencia (art. 24.2 CE), atri-
buible a las resoluciones judiciales dic-
tadas en ambas instancias, ante la insufi-
ciencia de los elementos probatorios en 
que se ha sustentado su condena. Así, los 
órganos judiciales han tenido en cuenta 
para este pronunciamiento la declaración 

incriminatoria de un testigo protegido, 
«SE415LK», realizada en fase de instruc-
ción y en un juicio celebrado respecto de 
otros acusados el 22 de septiembre 
de 1998. Su defensa no pudo asistir a 
dichas declaraciones por no estar en-
tonces personado en la causa, no compa-
reciendo después el referido testigo al 
juicio oral que se celebró en su contra a 
partir del 30 de septiembre de 2004 por 
desconocerse su paradero. En este acto el 
recurrente negó haber tenido participa-
ción alguna en el trasvase de la sustancia 
estupefaciente luego incautada en la 
forma que se expone en los hechos decla-
rados probados. Por otra parte, no se 
puede utilizar como elemento corrobo-
rador del testimonio del citado testigo 
protegido, tal como realizaron las resolu-
ciones impugnadas, la declaración de 
otro testigo, Julio H. (quien manifestó 
ante el Juez de Instrucción en el juicio 
anterior que el recurrente le había solici-
tado hacer un trasbordo de mercancía en 
su nave), porque éste tampoco había 
comparecido al plenario al estar impe-
dido físicamente, por lo que a este último 
testimonio se le pueden atribuir las 
mismas carencias respecto del principio 
de contradicción que al primero. Tam-
poco sirve a estos efectos de corrobora-
ción, como afirma el órgano judicial, el 
dato del «hallazgo en el domicilio que en 
aquella época ocupaba el recurrente de 
una máquina plastificadora y bolsas de 
plástico, elementos idóneos para la con-
fección de pastillas de hachís como las 
halladas en el camión interceptado», 
pues no se ha acreditado conveniente-
mente que el acusado residiera en el ex-
presado domicilio.

b) Como segundo motivo de la de-
manda se alude a la lesión del derecho al 
Juez predeterminado por la ley (art. 24.2 
CE), al no tener competencia para co-
nocer los hechos enjuiciados la Sala de 
lo Penal de la Audiencia Nacional, pues 
éstos, en contra de lo requerido por el 
art. 65.d) Ley Orgánica del Poder Judicial 
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(LOPJ), no produjeron sus efectos en lu-
gares pertenecientes a distintas Audien-
cias. En el presente caso no concurren 
estas circunstancias, resultando que «el 
camión se carga en un polígono indus-
trial del término municipal de Carmona 
(Sevilla), es aprehendido en la autovía 
Sevilla-Madrid a la altura de la salida de 
acceso a la ciudad de Carmona, es decir, 
Sevilla también». Por lo que la compe-
tencia territorial ha de ser atribuida al 
partido judicial correspondiente a la Au-
diencia de Sevilla.

4. Mediante providencia de 11 de 
septiembre de 2008 la Sección Segunda 
de este Tribunal acordó admitir a trámite 
la demanda de amparo y, a tenor de lo 
dispuesto en el art. 51 de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional (LOTC), re-
querir a la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo para que en el plazo de diez días 
remitiera testimonio del recurso de casa-
ción núm. 2143-2005, obrando ya en las 
actuaciones testimonio del rollo de sala 
núm. 6-1998 seguido ante la Sección Ter-
cera de la Sala de lo Penal de la Audiencia 
Nacional. En la misma providencia se 
acordó que se procediera al emplaza-
miento de quienes fueron parte en el pro-
cedimiento, con excepción del recurrente 
en amparo, para que en el plazo de diez 
días pudieran comparecer en este pro-
ceso constitucional.

5. Habiéndose solicitado en la de-
manda la suspensión de la ejecución de la 
Sentencia condenatoria, por providencia 
de 11 de septiembre de 2008 la Sala Pri-
mera de este Tribunal acordó formar la 
correspondiente pieza separada de sus-
pensión y, de conformidad con lo previsto 
en el art. 56 LOTC, conceder un plazo 
común de tres días al Ministerio Fiscal y a 
la parte recurrente para que alegaran lo 
que estimaran pertinente en relación con 
la petición de suspensión interesada. El 
demandante de amparo reiteró su soli-
citud de suspensión por escrito registrado 
con fecha 23 de septiembre de 2008. El 
Fiscal presentó sus alegaciones mediante 

escrito de 29 de septiembre de 2008, soli-
citando la suspensión de la pena privativa 
de libertad impuesta.

Finalmente, la Sala dictó el 
Auto 310/2008, de 13 de octubre, en el 
que se acordó suspender la ejecución de 
la Sentencia dictada por la Sala de lo 
Penal del Tribunal Supremo exclusiva-
mente en lo referente a la pena privativa 
de libertad de tres años y nueve meses de 
prisión, manteniéndose el resto de los 
pronunciamientos condenatorios.

6. Mediante diligencia de ordena-
ción de la Secretaria de Justicia de la Sala 
Primera, de 30 de octubre de 2008, se 
tienen por recibidos los testimonios remi-
tidos por la Sala Segunda del Tribunal 
Supremo. En la misma diligencia se 
acordó, a tenor de lo dispuesto en el 
art. 52 LOTC, dar vista de las actuaciones, 
por un plazo común de veinte días, al 
Ministerio Fiscal y a las partes personadas 
para que presentaran las alegaciones que 
a sus respectivos derechos convinieran.

7. La representación procesal del re-
currente presentó sus alegaciones me-
diante escrito registrado el día 3 de di-
ciembre de 2008, en el que se limita a 
ratificar las ya expuestas en su demanda 
sobre el déficit de contradicción concu-
rrente en los testimonios en que se ha 
basado su condena. De manera particular 
se significa que no ha quedado debida-
mente acreditado en la causa que el ór-
gano judicial llevara a cabo todas las ges-
tiones necesarias para localizar al testigo 
protegido, pues «consta tan sólo a este 
efecto un fax remitido por la Dirección 
General de la Guardia Civil indicándose 
que se encontraba en paradero descono-
cido, sin pormenorizar las gestiones que 
se llevaron a cabo para su localización».

8. El Ministerio Fiscal cumplimentó 
el trámite de alegaciones con fecha 15 de 
diciembre de 2008, interesando la deses-
timación del amparo solicitado respecto 
de los dos motivos articulados en la de-
manda.
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Respecto del primer motivo, comienza 
el Fiscal recordando que sólo pueden 
considerarse auténticas pruebas que vin-
culen a los órganos de la justicia penal las 
practicadas en el juicio oral, pues el pro-
cedimiento probatorio ha de tener lugar 
en el debate contradictorio que en forma 
oral se desarrolla ante el Juez que ha de 
dictar sentencia. No obstante, dicha regla 
no puede entenderse de manera tan ra-
dical que conduzca a negar toda eficacia 
probatoria a las diligencias sumariales 
practicadas con las formalidades que la 
Constitución y el ordenamiento procesal 
establecen, siempre que puedan compro-
barse en el acto de la vista y en condi-
ciones que permitan a la defensa del acu-
sado someterlos a contradicción (cita al 
efecto la STC 1/2006, de 16 de enero). 
Así, este Tribunal Constitucional ha ve-
nido considerando acorde con la Consti-
tución, entre otros, el supuesto recogido 
en el art. 730 de la Ley de enjuiciamiento 
criminal (LECrim), referente a las diligen-
cias practicadas en el sumario que no 
pueden ser reproducidas en el juicio oral, 
pues entonces, mediante la lectura pú-
blica del acta en que se documentaron, el 
resultado de las mismas accede al debate 
procesal, cumpliéndose así las exigencias 
de publicidad, inmediación y contradic-
ción (SSTC 2/2002, de 14 de enero 
y 155/2002, de 22 de julio, entre otras). 
Habiendo afirmado también este Tribunal 
que el principio de contradicción se res-
peta, no sólo cuando el demandante goza 
de la posibilidad de intervenir en el inte-
rrogatorio de quien declara en su contra, 
sino también cuando tal intervención no 
llega a tener lugar por motivos o circuns-
tancias que no se deben a una actuación 
judicial constitucionalmente censurable 
(STC 187/2003, de 27 de octubre).

A la luz de esta doctrina, reconociendo 
que hubo un déficit inicial de contradic-
ción en las declaraciones previas del tes-
tigo protegido y de don Julio H., merece 
reseñarse que éste no es imputable a los 
órganos de instrucción y juzgador en-

tonces intervinientes porque el recurrente 
se encontraba en situación de rebeldía. 
Por el contrario, de las circunstancias con-
currentes se puede deducir que éste tuvo 
conocimiento extraprocesal de la causa 
que se seguía contra otros procesados. 
Después, cuando se celebra el juicio 
contra él, a partir del 30 de septiembre 
de 2004, el testigo protegido no puede 
comparecer porque está en paradero des-
conocido y don Julio H. tampoco, porque 
está incapacitado para ello. Por lo que 
estos testimonios se introducen en el ple-
nario a través del mecanismo del art. 730 
LECrim, fórmula constitucionalmente po-
sible al no resultar afectadas las posibili-
dades de defensa del acusado, porque su 
Letrado pudo articular entonces meca-
nismos de combate y oponer prueba con-
tradictoria frente a dicha testifical incor-
porada en la forma expuesta. En cualquier 
caso, continúa el Fiscal, las Sentencias 
impugnadas adicionan en su valoración 
de la prueba otros datos que reforzarían 
estos testimonios, como el hallazgo en el 
domicilio que el recurrente compartía 
con otra persona de una máquina plasti-
ficadora idónea para el empaquetado de 
hachís, resultando que el que fue interve-
nido en el camión de matrícula inglesa 
había sido, en efecto, plastificado.

Por lo que se refiere al segundo motivo 
de la demanda, sobre la lesión del de-
recho al Juez predeterminado por la ley, 
el Ministerio Fiscal entiende que la dis-
crepancia planteada, al referirse a la in-
terpretación de las normas reguladoras de 
la competencia entre órganos de la juris-
dicción ordinaria, no rebasa el plano de 
la legalidad, como así viene sostenién-
dose por la doctrina constitucional (se 
cita la STC 35/2000, de 14 de febrero).

9. Por providencia de 29 de no-
viembre de 2010, se acordó señalar para 
deliberación y votación de la presente 
Sentencia el día 2 de diciembre del 
mismo año, trámite que ha finalizado en 
el día de hoy.
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II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Se impugnan en este recurso de 
amparo las Sentencias de la Sección Ter-
cera de la Sala de lo Penal de la Audiencia 
Nacional de 9 de diciembre de 2004 y de 
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo 
de 10 de octubre de 2006, que conde-
naron al recurrente como autor de un 
delito contra la salud pública en los tér-
minos expuestos. Éste atribuye a dichas 
resoluciones la vulneración del derecho 
a la presunción de inocencia por haberse 
atribuido eficacia probatoria a las decla-
raciones incriminatorias de dos testigos 
sin haber sido sometidas a la necesaria 
contradicción por su defensa, no exis-
tiendo otros elementos que pudieran 
servir de corroboración de estos testimo-
nios. Por otra parte se invoca como lesio-
nado el derecho al Juez predeterminado 
por la ley, pues no era competente para 
conocer los hechos la Sala de lo Penal de 
la Audiencia Nacional, al no producir sus 
efectos los hechos enjuiciados en lugares 
pertenecientes a distintas Audiencias.

El Ministerio Fiscal solicita la desesti-
mación del recurso de amparo enten-
diendo, respecto del déficit de contradic-
ción de las testificales tenidas en cuenta 
para la condena, que éste no ha sido 
imputable a los órganos judiciales, y que, 
habiendo sido introducidas éstas al ple-
nario a través del mecanismo constitucio-
nalmente admisible del art. 730 de la Ley 
de enjuiciamiento criminal (LECrim), no 
se habían visto mermadas las posibili-
dades de defensa del acusado, concu-
rriendo además otros datos que reforza-
rían estos testimonios. Por lo que se re-
fiere a la lesión del derecho al Juez 
predeterminado por la ley, según el Fiscal 
ésta no se habría producido, siendo la 
discrepancia planteada una cuestión de 
mera legalidad ordinaria.

2. Delimitado en los términos ex-
puestos el presente proceso de amparo, 

nuestro análisis ha de comenzar por la 
queja referida a la vulneración del de-
recho al Juez ordinario predeterminado 
por la ley (art. 24.2 CE), pues su eventual 
estimación conllevaría la retroacción del 
proceso al momento de la constitución 
misma del órgano encargado de resolver 
el asunto, haciendo innecesario un pro-
nunciamiento sobre las restantes lesiones 
alegadas por el demandante.

Conviene recordar que este derecho 
exige, según reiterada doctrina de este 
Tribunal Constitucional, que el órgano 
judicial haya sido creado por una norma 
legal invistiéndolo de jurisdicción y com-
petencia con anterioridad al hecho moti-
vador de la actuación o proceso judicial 
y que su régimen orgánico y procesal no 
permita calificarlo de órgano especial o 
excepcional (entre las últimas, 
SSTC 210/2009, de 26 de noviembre, 
FJ 3, y 220/2009, de 21 de diciembre, 
FJ 3). Habiendo también afirmado este 
Tribunal que las cuestiones relativas a la 
interpretación de las normas sobre atribu-
ción de competencias a los órganos juris-
diccionales son, en principio, cuestiones 
de legalidad ordinaria y ajenas, por tanto, 
al derecho al Juez ordinario predetermi-
nado por la ley, salvo que esa interpreta-
ción suponga una manipulación mani-
fiestamente arbitraria de las reglas legales 
sobre atribución de competencias (por 
todas, STC 115/2006, de 24 de abril, 
FJ 9). De forma que no puede confundirse 
el contenido de este derecho fundamental 
con el derecho a que las normas sobre 
distribución de competencias entre los 
órganos jurisdiccionales se interpreten en 
un determinado sentido (entre otras, 
SSTC 164/2008, de 15 de diciembre, FJ 4, 
y 220/2009, de 21 de diciembre, FJ 3).

En el presente caso, la queja planteada 
pretende otorgar transcendencia constitu-
cional a una cuestión de competencia 
entre órganos judiciales, sometiendo im-
plícitamente a este Tribunal el simple pro-
blema legal de la determinación del juez 
del caso. En efecto, la demanda de am-
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paro pretende atribuir la competencia de 
la causa a la Audiencia de Sevilla, porque 
la droga se aprehendió en el mismo par-
tido judicial en el que se cargó. En con-
creto, «el camión se carga en un polígono 
industrial del término municipal de Car-
mona (Sevilla), es aprehendido en la au-
tovía Sevilla-Madrid a la altura de la salida 
de acceso a la ciudad de Carmona, es 
decir, Sevilla también». Por el contrario, 
la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional justifica su competencia objetiva, 
tras una interpretación del art. 65.a) LOPJ, 
en que «si bien es cierto que la aprehen-
sión de la droga se produce en el término 
municipal de dicha ciudad sevillana, 
aquélla había sido introducida en España 
a través de las costas gaditanas, inicián-
dose el recorrido del transporte de la 
misma fuera del territorio español» (fun-
damento jurídico 1 de su Sentencia). Por 
su parte, el Tribunal Supremo confirma 
esta valoración reseñando que «los datos 
de que se disponían indicaban que la sus-
tancia estupefaciente había sido introdu-
cida en España por las costas gaditanas, 
de manera que la conducta delictiva no 
sólo se desarrollaba en varias provincias 
sino que el transporte ilícito se había ini-
ciado ya fuera del territorio nacional. Por 
otra parte, la conducta enjuiciada en esta 
causa no se limita a la intervención del 
acusado, sino también a otras personas ya 
juzgadas, las cuales ya habían intervenido 
en otra fase más compleja de los hechos» 
(fundamento jurídico 2 de su Sentencia). 
De lo que se desprende que los órganos 
judiciales intervinientes han resuelto la 
cuestión controvertida sobre su compe-
tencia, proporcionando una respuesta no 
manifiestamente irrazonable o arbitraria, 
sin que corresponda a este Tribunal juzgar 
el acierto o desacierto del órgano judicial 
en el proceso de selección e interpreta-
ción de la norma procesal aplicable 
(STC 70/2007, de 16 de abril, FJ 4).

3. La queja principal del demandante 
hace referencia a la supuesta lesión de su 
derecho a la presunción de inocencia 

(art. 24.2 CE), al haberse sustentado su 
condena por los órganos judiciales en de-
claraciones prestadas en fase de instruc-
ción sin su presencia y en un juicio cele-
brado con anterioridad respecto de otros 
acusados, que no fueron ratificadas en el 
acto del juicio oral al no comparecer los 
testigos que las realizaron, no existiendo 
además otros elementos probatorios que 
pudieran ser de utilidad para este pronun-
ciamiento. De ahí deduce el recurrente la 
inexistencia de prueba válida en que sus-
tentar su culpabilidad, ya que esta deci-
sión de condena se ha apoyado en estos 
testimonios vertidos sin respetarse la exi-
gible garantía de contradicción.

Conviene empezar recordando la co-
nocida doctrina de este Tribunal, emitida 
desde la STC 31/1981 de 28 de julio, al 
analizar los requisitos constitucionales de 
validez de las pruebas capaces de desvir-
tuar la presunción de inocencia, con-
forme a la cual únicamente pueden con-
siderarse auténticas pruebas que vinculen 
a los órganos de la justicia penal en el 
momento de dictar Sentencia las practi-
cadas en el juicio oral, pues el procedi-
miento probatorio ha de tener lugar pre-
cisamente en el debate contradictorio 
que, en forma oral, se desarrolla ante el 
mismo Juez o Tribunal que ha de dictar 
Sentencia, de suerte que la convicción de 
éste sobre los hechos enjuiciados se al-
cance en contacto directo con los medios 
aportados a tal fin por las partes (por 
todas, SSTC 195/2002, de 28 de octubre, 
FJ 2, y 206/2003, de 1 de diciembre, FJ 2). 
No obstante, dicho criterio no puede en-
tenderse de manera tan radical que con-
duzca a negar toda eficacia probatoria a 
las diligencias judiciales y sumariales 
practicadas con las formalidades que la 
Constitución y el ordenamiento procesal 
establecen, siempre que puedan consta-
tarse en el acto de la vista y en condi-
ciones que permitan a la defensa del acu-
sado someterlas a contradicción 
(SSTC 187/2003, de 27 de octubre, FJ 3, 
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y 345/2006, de 11 de diciembre, FJ 3, 
entre otras muchas).

En relación con la eficacia probatoria 
de las declaraciones testificales prestadas 
durante la fase de instrucción, posterior-
mente incorporadas al juicio oral, reitera-
damente hemos puesto de manifiesto la 
trascendencia constitucional del respeto 
al principio de contradicción en salva-
guarda del derecho de defensa, a la luz 
de lo dispuesto en los tratados y acuerdos 
internacionales sobre derechos y liber-
tades fundamentales ratificados por Es-
paña. Por ello, y de conformidad con la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos (SSTEDH de 20 de 
noviembre de 1989, caso Kostovski, § 41; 
de 15 de junio de 1992, caso Lüdi, § 47; 
de 23 de abril de 1997, caso Van Me-
chelen y otros, § 51; de 27 de febrero 
de 2001, caso Lucà, § 40; de 10 de no-
viembre de 2005, caso Bocos Cuesta, § 
68 y de 20 de abril de 2006, caso Carta, 
§ 49), este Tribunal ha declarado que la 
incorporación al proceso de declara-
ciones que han tenido lugar en fase de 
instrucción resulta constitucionalmente 
aceptable siempre que exista una causa 
legítima que impida la declaración en el 
juicio oral, y que se hayan respetado los 
derechos de defensa del acusado, esto es, 
siempre que se dé al acusado una oca-
sión adecuada y suficiente de contestar 
los testimonios de cargo e interrogar a su 
autor, bien cuando se prestan, bien con 
posterioridad (en este sentido, 
SSTC 155/2002, de 22 de julio, FJ 10; 
148/2005, de 6 de junio, FJ 2, y 1/2006, 
de 16 de enero, FJ 4). En concreto, hemos 
condicionado la validez como prueba de 
cargo preconstituida de las declaraciones 
prestadas en fase sumarial al cumpli-
miento de una serie de requisitos que 
hemos clasificado como: materiales (su 
imposibilidad de reproducción en el acto 
del juicio oral), subjetivos (la necesaria 
intervención del Juez de Instrucción), ob-
jetivos (que se garantice la posibilidad de 
contradicción y la asistencia letrada el 

imputado, a fin de que pueda interrogar 
al testigo) y formales (la introducción del 
contenido de la declaración sumarial a 
través de la lectura del acta en que se 
documenta, conforme al art. 730 LECrim, 
o a través de los interrogatorios), lo que 
posibilita que su contenido acceda al de-
bate procesal público y se someta a con-
tradicción en el juicio oral ante el Juez o 
Tribunal sentenciador [SSTC 80/2003, 
de 28 de abril, FJ 5; 187/2003, de 27 de 
octubre, FJ 3, y 344/2006, de 11 de di-
ciembre, FJ 4.c)].

Ahora bien, también ha sostenido este 
Tribunal que lo que nuestra doctrina ga-
rantiza no es la contradicción efectiva, 
sino la posibilidad de contradicción 
(SSTC 200/1996, de 3 de diciembre, FJ 3; 
y 142/2006, de 8 de mayo, FJ 3), resul-
tando que dicho principio de contradic-
ción se respeta, no sólo cuando el de-
mandante goza de la posibilidad de inter-
venir en el interrogatorio de quien declara 
en su contra, sino también cuando tal 
efectiva intervención no llega a tener 
lugar por motivos o circunstancias que no 
se deben a una actuación judicial consti-
tucionalmente censurable (SSTC 80/2003, 
de 28 de abril, FJ 6; 187/2003, de 27 de 
octubre, FJ 4; y 142/2006, de 8 de mayo, 
FJ 3). En consecuencia, hemos estimado 
que una declaración realizada en el su-
mario, sin garantizar en el momento de 
su práctica la posibilidad de que la de-
fensa del acusado tuviera la oportunidad 
de interrogar y confrontar las manifesta-
ciones efectuadas por un testigo de cargo, 
y sin que la falta o déficit de contradic-
ción resultara imputable a la parte acu-
sada o a su defensa, determina la falta de 
validez de una prueba que no puede ser 
sanada después mediante la simple lec-
tura en el acto del juicio oral de la decla-
ración sumarial [así, SSTC 187/2003, 
de 27 de octubre, FJ 4, y 344/2006, de 11 
de diciembre, FJ 4.e)]. De manera parti-
cular, en la STC 115/1998, de 1 de junio, 
afirmábamos que «la presencia del recu-
rrente o de su abogado en las diversas 
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ocasiones en las que el coimputado de-
claró, atribuyéndole determinados he-
chos delictivos, no fue posible porque el 
mismo se encontraba en ignorado para-
dero o en situación formal de rebeldía 
desde el inicio del procedimiento», por 
lo que «el llamamiento no era posible y 
la causa de la imposibilidad era atribuible 
en exclusiva al recurrente» (FJ 4). En las 
SSTC 57/2002, de 11 de marzo y 80/2003, 
de 28 de abril, apreciamos que cuando 
se producen las declaraciones incrimina-
torias el recurrente no se encontraba per-
sonado en el sumario, debido a que se 
encontraba huido, por lo que no puede 
imputarse su falta de intervención en las 
mismas a una actitud reprochable del ór-
gano judicial (FFJJ 3 y 6, respectivamente). 
Finalmente, tal déficit era imputable a la 
defensa en el caso enjuiciado en la 
STC 2/2002, de 14 de enero, donde el 
letrado del demandante y los defensores 
del resto de los imputados estuvieron pre-
sentes en la declaración sumarial que 
incriminaba al demandante y si no for-
mularon preguntas fue debido a su pasi-
vidad.

4. En el presente caso, tras una lec-
tura de las Sentencias dictadas en las dos 
instancias, se observa que el demandante 
de amparo ha sido condenado, en efecto, 
en base a las declaraciones realizadas en 
un primer momento a presencia judicial 
del testigo protegido SE415LK y del tes-
tigo don Julio H., a las que no pudo asistir 
la defensa del recurrente por no encon-
trarse entonces personado en la causa, 
teniendo que ser las mismas leídas poste-
riormente en el acto del juicio oral con-
forme al art. 730 LECrim, a instancia del 
Ministerio Fiscal, por estar ilocalizable el 
primero de los testigos e impedido física-
mente el segundo. El testigo protegido 
incriminó directamente al recurrente en 
sus declaraciones realizadas ante el Juez 
de Instrucción núm. 2 de Carmona el 
día 4 de diciembre de 1997 y en el juicio 
celebrado respecto de los otros proce-
sados, el día 22 de septiembre de 1998, 

resaltando que «fue la persona que buscó 
la nave para realizar el transbordo de la 
mercancía». Don Julio H., arrendatario 
de la nave utilizada del polígono indus-
trial, por su parte, refirió en su declara-
ción ante el mismo Juez de Instrucción 
el 30 de septiembre de 1997 que el recu-
rrente le pidió utilizar la nave «para hacer 
el trasbordo de dos palets», añadiendo 
que el día de los hechos «Manuel llegó 
con una furgoneta a su nave y con el 
camión inglés y lo metieron en la nave» 
(fundamento jurídico 2 de la Sentencia de 
la Sección Tercera de la Sala de lo Penal 
de la Audiencia Nacional).

Así las cosas, si la defensa del recu-
rrente no pudo intervenir en fase sumarial 
en las referidas declaraciones fue porque 
éste se hallaba huido de la acción de la 
justicia, como reconoce la Sentencia de 
instancia al subrayar que «no pudo ser 
juzgado entonces el ahora acusado por 
encontrarse en situación de rebeldía pro-
cesal» (fundamento jurídico 2). Según 
consta en los antecedentes de la presente 
resolución, el Juzgado Central de Instruc-
ción núm. 4 acordó su búsqueda, deten-
ción e ingreso en prisión el 6 de abril 
de 1998, luego de resultar infructuosas 
las gestiones realizadas por la Guardia 
Civil para su localización, no siendo de-
tenido hasta el día 28 de enero de 2003. 
Por lo que este déficit de contradicción 
inicial no puede ser imputable, con 
arreglo a la doctrina antes reseñada, a 
una actuación judicial constitucional-
mente censurable. En todo caso, se debe 
atribuir a la propia conducta procesal del 
demandante, cuyo conocimiento extra-
procesal del curso del proceso parece 
inferirse, de manera racional y conforme 
a las reglas del criterio humano, de las 
relaciones que al parecer venía mante-
niendo con otros implicados en la causa 
(como el Sr. Galiszenski, condenado en 
un primer momento) y de la circunstancia 
de que el domicilio que ocupaba fue ob-
jeto de registro por parte de los funciona-
rios policiales.
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Posteriormente, ni el testigo protegido 
«SE415LK» ni don Julio H. pudieron com-
parecer a las sesiones del juicio oral que 
se celebraron respecto del demandante 
los días 30 de septiembre, 28 de octubre 
y 19 de noviembre de 2004, por encon-
trarse ilocalizable e impedido física-
mente, respectivamente, no obstante los 
esfuerzos desplegados por el órgano ju-
dicial para que dichas comparecencias 
pudieran tener lugar. En efecto, en contra 
de lo afirmado por el recurrente en su 
escrito de alegaciones, la Sala de lo Penal 
de la Audiencia Nacional realizó cuantas 
gestiones estaban a su alcance para la 
localización del primero, resaltando la 
Secretaria Judicial en el acta del juicio 
oral de 28 de octubre de 2004 que «res-
pecto del testigo protegido con número 
de identificación SE415LK se ha inten-
tado citar en los domicilios que constan 
y que han sido facilitados por la Guardia 
Civil y la UPJAU, encontrándose en para-
dero desconocido. Se ha intentado loca-
lizar a través de su Letrado, don Antonio 
Alva Mendoza, designado por el testigo a 
fin de ser localizado cuando fuera nece-
sario, remitiendo un fax indicando que en 
el momento actual no está localizable». 
Respecto de don Julio H., la Sala ordenó 
que el Forense se personara en su domi-
cilio para ser reconocido (vid. misma acta 
de 28 de octubre de 2004), obrando en 
las actuaciones un informe emitido a tal 
efecto, donde consta que el acusado pa-
dece una lesión cerebral postraumática 
grave, derivada de un accidente de trá-
fico, con importantes secuelas físicas y 
neurológicas. Por lo que no cabe duda 
alguna de que concurrió en este caso 
«causa legítima» que impedía la repro-
ducción de las referidas testificales en el 
juicio oral, debiéndose acudir por el Tri-
bunal a la previsión recogida en el 
art. 730 LECrim, procediéndose a la lec-
tura pública ante las partes del acta en 
que se documentaron, fórmula ésta espe-
cíficamente prevista, por otra parte, para 
el caso de «imposible reproducción» de 
las declaraciones de los testigos prote-

gidos en el art. 4.5 de la Ley Orgá-
nica 19/1994, de 23 de diciembre, de 
protección de testigos y peritos en causas 
criminales. Con la utilización de esta fór-
mula por el Tribunal, según se observa en 
el acta del juicio oral de 19 de noviembre 
de 2004, procediéndose a leer las decla-
raciones del testigo protegido ante el Juez 
de Instrucción núm. 2 de Carmona el 
día 4 de diciembre de 1997 y en el juicio 
oral celebrado respecto de los otros dos 
procesados el 22 de septiembre de 1998, 
así como la declaración de don Julio H. 
ante el mismo Juez de Instrucción el 30 
de septiembre de 1997, se respetó la po-
sibilidad de contradicción de las partes 
en los términos vistos, pudiendo la de-
fensa del recurrente (quien, según se ob-
serva en dicha acta, manifestó que no se 
oponía a la lectura de estos testimonios 
prestados ante la autoridad judicial) im-
pugnar su contenido y hacer al respecto 
las alegaciones que estimara oportunas.

5. Además, junto a estos testimonios 
inculpatorios, reproducidos con todas las 
garantías en el plenario por la vía del 
art. 730 LECrim, se ponderan por el Tri-
bunal otras pruebas, que sirven como 
elementos corroboradores de su conte-
nido, como las declaraciones testificales 
de una serie de agentes de la Guardia 
Civil que realizaron las labores de segui-
miento e interceptación del camión con 
la sustancia estupefaciente, así como el 
contenido de los registros practicados. En 
efecto, la Sala de lo Penal de la Audiencia 
Nacional reseña en su Sentencia que el 
agente núm. 25.554.364 declaró en el 
juicio «que recogió una plastificadora y 
bolsas de plástico que fueron encontradas 
en el domicilio que ocupaba Manuel To-
rres García y otro coimputado en esta 
causa, ya condenado por Sentencia 
firme» (fundamento jurídico 2); y la Sala 
de lo Penal del Tribunal Supremo, su-
braya, por su parte, en su Sentencia que 
«en este caso se valora expresamente el 
hallazgo en el domicilio que ocupaba en 
aquella época el recurrente de una má-
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quina plastificadora y de bolsas de plás-
tico, elementos idóneos para la confec-
ción de pastillas de hachís como las ha-
lladas en el camión interceptado en las 
presente diligencias, respecto de las 
cuales no se ha aportado ninguna expli-
cación razonablemente creíble acerca de 
su destino» (fundamento jurídico 1).

Por todo lo anterior, ha de concluirse 
que la condena del recurrente se sustenta 
en pruebas de cargo válidamente practi-
cadas, al haberse acomodado a las exi-
gencias constitucionales, a partir de las 
cuales se infiere la autoría del recurrente 
del delito de tráfico de drogas, mediante 
un razonamiento debidamente explici-
tado en las resoluciones judiciales, como 
hemos comprobado, que no puede cali-
ficarse de irrazonable, puesto que los 
datos tenidos en cuenta resultan suficien-
temente concluyentes, sin que a este Tri-
bunal le competa realizar ningún otro 
juicio ni entrar a examinar otras inferen-
cias propuestas por quien solicita el am-
paro (SSTC 239/2006, de 17 de julio, 
FJ 7; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 4; 
y 219/2009, de 21 de diciembre, FJ 9, 
entre otras).

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don 
Manuel Torres García.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dos de diciembre 
de dos mil diez.–María Emilia Casas 
Baamonde.–Javier Delgado Barrio.–Jorge 
Rodríguez-Zapata Pérez.–Manuel Aragón 
Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Firmado y 
rubricado.

SALA PRIMERA. SENTENCIA 135/2010, 
de 2 de diciembre de 2010. recurso de 
amparo 10981-2006. promovido por la 
comunidad de bienes juan cebrián, c.b., 
frente a la sentencia del juzgado de lo 
contencioso-administrativo núm. 2 de 
albacete que confirma la sanción adminis-
trativa impuesta en materia de sustancias 
y residuos en animales vivos. vulneración 
del derecho a la legalidad sancionadora: 
sanción administrativa impuesta en apli-
cación de un reglamento carente de cober-
tura legal. («boe» núm. 4 de 5 de enero 
de 2011)

La Sala Primera del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por doña María Emilia 
Casas Baamonde, Presidenta, don Javier 
Delgado Barrio, don Jorge Rodríguez-
Zapata Pérez, don Manuel Aragón Reyes 
y don Pablo Pérez Tremps, Magistrados, 
ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 10981-
2006, promovido por la comunidad de 
bienes Juan Cebrián C.B., representada 
por la Procuradora de los Tribunales doña 
Beatriz Martínez Martínez, bajo la direc-
ción del Letrado don Antonio Castillo 
Aroca, contra la Sentencia núm. 212, 
de 2 de octubre de 2006, del Juzgado de 
lo Contencioso-Administrativo núm. 2 de 
Albacete. Ha comparecido la Junta de 
Comunidades de Castilla-La Mancha, re-
presentada por el Procurador de los Tri-
bunales don Francisco Velasco Muñoz-
Cuellar, bajo la dirección del Letrado don 
Antonio Castillo Fernández. Ha interve-
nido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente 
el Magistrado don Javier Delgado Barrio, 
quien expresa el parecer de la Sala.
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I. ANTECEDENTES

1. La Procuradora de los Tribunales 
doña Beatriz Martínez Martínez, en 
nombre y representación de la comu-
nidad de bienes Juan Cebrián C.B., bajo 
la dirección letrada de don Antonio Cas-
tillo Aroca, interpuso recurso de amparo 
contra la Sentencia que se menciona en 
el encabezamiento. En la demanda de 
amparo se alega que la resolución recu-
rrida ha vulnerado sus derechos a la lega-
lidad sancionadora (art. 25.1 CE) y a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

2. Esta demanda de amparo tiene su 
origen en los siguientes antecedentes:

a) La recurrente en amparo es una 
entidad que se dedica a la explotación 
agropecuaria de una granja porcina en la 
localidad de La Roda. El 29 de junio 
de 2004 inspectores dependientes de la 
Delegación Provincial de Sanidad de 
Cuenca se presentaron en el matadero de 
Las Pedroñeras procediendo, de forma 
aleatoria, a la toma de muestras de cinco 
animales de la especie porcina proce-
dentes de la explotación Juan Cebrián 
C.B., para el examen de sulfamidas, sus-
tancias que, de estar presentes en los te-
jidos comestibles de los animales, pueden 
resultar nocivas para la salud humana. La 
toma de muestras se hizo, tal y como 
aparece en el acta de inspección 
núm. 000738, en presencia de don Isi-
doro Mesas Martínez, encargado del ma-
tadero. Las muestras serían posterior-
mente enviadas al laboratorio de la Dele-
gación Provincial de Sanidad de Toledo, 
dando como resultado la presencia de 
cantidades variables de un tipo de sulfa-
mida (sulfametazina). Según el Regla-
mento comunitario 2377/90/CE tal y 
como es incorporado en el texto del Real 
Decreto 1749/1998, de 31 de julio, que 
establece las medidas de control aplica-
bles a determinadas sustancias y sus resi-
duos en los animales vivos, existen unos 

límites máximos de los residuos de este 
tipo de sustancias farmacológicas (anti-
bióticos) en los tejidos comestibles de un 
animal, límites que se sobrepasan en dos 
de las muestras analizadas, razón por la 
cual se propone, mediante Acuerdo de la 
Delegación Provincial de Albacete de la 
Consejería de Sanidad de la Junta de Co-
munidades de Castilla-La Mancha de 28 
de octubre de 2004, incoar el procedi-
miento sancionador 232/04-S contra 
quien hoy es recurrente en amparo, sién-
dole notificado ese Acuerdo el 3 de no-
viembre de 2004.

b) El día 4 de noviembre de 2004, se 
formulan alegaciones, interesando la co-
munidad de bienes Juan Cebrián la reali-
zación de análisis contradictorio, ne-
gando que las muestras tomadas y anali-
zadas correspondieran a ganado de su 
explotación, alegando falsedad del acta 
de inspección en lo que hace a la pre-
sencia de don Isidoro Mesas Martínez, y 
alegando indefensión por no haber sido 
requerida su presencia para la toma de 
muestras y el levantamiento de actas. En 
la instrucción del expediente administra-
tivo se realiza efectivamente un primer 
análisis contradictorio, que arroja un re-
sultado favorable a la recurrente y un úl-
timo análisis dirimente que realizará el 
Centro Nacional de Alimentación de la 
Agencia Española de Seguridad Alimen-
taria, entendiendo la misma que el aná-
lisis es positivo en cuanto a la presencia 
de sulfametazinas, si bien, a juicio de la 
demandante, los niveles de esta sustancia 
encontrados no sobrepasan los límites 
establecidos en la normativa reglamen-
taria. En el curso del procedimiento ad-
ministrativo, la instructora del mismo 
solicita dos informes al servicio de salud 
pública y participación de la Delegación 
Provincial de Albacete de la Consejería 
de Sanidad de Junta de Comunidades de 
Castilla-La Mancha, con el fin de conocer 
el peligro potencial que la sustancia de-
tectada supone en la salud pública, y 
poder proceder así a una más precisa 
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determinación de la responsabilidad de 
la razón social Juan Cebrián C.B. De ese 
informe resulta que existen riesgos poten-
ciales para la salud humana en caso de 
sobrepasarse el límite máximo de resi-
duos establecido.

c) El 3 de mayo de 2005, y frente a 
la propuesta de resolución de 13 de abril 
de 2005, en la que se plantea imponer a 
la razón social Juan Cebrián, C.B. una 
sanción económica de 3.005,6 €, esta 
última presenta alegaciones afirmando 
que se ha producido indefensión: 1.º) por 
no haber quedado probado que los ani-
males fueran de su explotación; 2.º) por 
existir falsedad en el acta de inspección; 
3.º) por no haber sido llamada la recu-
rrente a presenciar la toma de muestras 
para la identificación de los animales; 4.º) 
por la difícil interpretación del análisis 
dirimente que hubiera necesitado prueba 
adicional para su adecuado entendi-
miento; 5.º) por haber solicitado la ins-
tructora los informes que se unen al ex-
pediente después de la resolución de in-
coación y sin abrir período de prueba; 
y 6.º) porque se alega también la falta de 
tipificación de las infracciones, que sólo 
pueden ser sancionadas cuando constan 
en una ley, y que en todo caso no concu-
rrirían aquí puesto que el análisis diri-
mente parece establecer unos parámetros 
de presencia de sulfamidas que son infe-
riores a los autorizados.

d) Por resolución de 23 de mayo 
de 2005, la Dirección General de Salud 
Pública y Participación de la Consejería 
de Sanidad de la Junta de Comunidades 
de Castilla-La Mancha, resuelve el expe-
diente sancionador con imposición de 
una sanción económica al recurrente en 
amparo de 3.005,06 euros, que justifica 
en la aplicación del art. 35.b) 1 de la 
Ley 14/1986, de 25 de abril, general de 
sanidad, en relación con el art. 24.3.1 del 
Real Decreto 1749/198, de 31 de julio, 
que establece las medidas de control 
aplicables a determinadas sustancias y 
sus residuos en los animales vivos. Contra 

dicha resolución se plantea recurso de 
alzada reiterando las alegaciones ya pre-
sentadas en el curso del procedimiento 
administrativo, recurso que será desesti-
mado por resolución de 21 de febrero 
de 2006 del Consejero de Sanidad de 
Castilla-La Mancha.

e) Contra esta última resolución se 
formula recurso contencioso-administra-
tivo que se tramita por el Juzgado de lo 
Contencioso-Administrativo núm. 2 de 
Albacete y del que resulta: 1.º) Que la 
recurrente, mediante escrito de 12 de 
septiembre de 2006 solicita la práctica de 
dos pruebas anticipadas: una testifical a 
fin de que don Isidoro Mesas Martínez 
manifieste si la firma que aparece en el 
acta del día 29 de junio de 2004 es o no 
la suya, y otra documental consistente en 
testimonio del DNI del testigo expresado. 
Mediante providencia de 13 de sep-
tiembre de 2007 se deniega la solicitud 
de prueba anticipada, entregando no obs-
tante a la parte actora cédula de citación 
para que pueda practicarse la prueba tes-
tifical en el acto de la vista oral. 2.º) En el 
día del acto de la vista del juicio oral no 
se presentó el testigo y tampoco se per-
mitió intervenir al perito propuesto por la 
recurrente el 15 de septiembre de 2006, 
ni como perito porque no se propuso esta 
prueba pericial en la demanda, ni en ca-
lidad de testigo al no haber sido testigo 
presencial de la toma de muestras.

f) El Juzgado dicta Sentencia desesti-
matoria el 2 de octubre de 2006 decla-
rando: 1.º) que la toma de muestras efec-
tuada el día 29 de junio de 2004 se rea-
liza en presencia de un responsable de la 
explotación, no quedando desvirtuado 
este hecho por la presentación del DNI 
del Sr. Mesas que pone de manifiesto la 
no coincidencia de su firma con la que 
aparece en el acta, afirmándose que sólo 
la declaración testifical de este último 
habría permitido desvirtuar este extremo 
del acta; 2.º) que el desarrollo del expe-
diente sancionador fue el adecuado y no 
generó indefensión alguna ni la falta de 
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apertura de período de prueba ni el re-
curso a unos informes solicitados por la 
instructora a los que el órgano juzgador 
sólo concede carácter informativo y no 
probatorio; 3.º) que aunque la resolución 
del expediente varió respecto de la pro-
puesta, aquélla estaba debidamente mo-
tivada y no había una modificación de los 
hechos determinados en el curso del pro-
cedimiento; y 4.º) que no existe vulnera-
ción del principio de legalidad porque se 
prevé la infracción en el art. 35 de la Ley 
general de sanidad, precepto que prevé 
la colaboración reglamentaria, que se 
produce con el art. 24.3.1 del Real De-
creto 1749/1998.

g) Por último, mediante escrito pre-
sentado el 17 de octubre de 2006 ante el 
Juzgado, la parte recurrente en amparo 
solicita que se dicte resolución por la que 
se complete la Sentencia anterior, ale-
gando la existencia de un vicio de incon-
gruencia omisiva en la Sentencia, puesto 
que el órgano judicial no habría dado 
respuesta a dos cuestiones: la eventual 
indefensión que habría generado la no 
apertura del período de prueba en el pro-
cedimiento administrativo y la falta de 
respuesta a la confusa cuestión de si los 
residuos de sulfametazina aparecidos en 
el examen dirimente estaban o no por 
encima de los límites establecidos por la 
legislación vigente. El Auto de 2 de no-
viembre de 2006 del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo núm. 2 de Alba-
cete desestima la solicitud de subsana-
ción puesto que se entiende que la 
Sentencia respecto de la cual se solicita 
la subsanación resuelve de manera clara 
la pretensión contenida en el suplico de 
la demanda.

3. El recurrente en amparo aduce en 
su demanda que la Sentencia impugnada 
ha vulnerado el principio de legalidad 
sancionadora (art. 25.1 CE) al no estar 
contenida la conducta típica sancionable 
en una ley, así como su derecho a la tu-
tela judicial efectiva (art 24.1 CE) tanto en 
el desarrollo del procedimiento adminis-

trativo sancionador, como en la vía judi-
cial. La infracción del art. 24.1 CE en vía 
administrativa vendría dada por no ha-
berse abierto período de prueba en esta 
fase, con lo cual se estaría impidiendo al 
recurrente combatir la presunción de cer-
teza de las actas que la Administración 
tienen, por haberse practicado prueba de 
oficio por la Administración sin sujetarse 
al principio de contradicción, y por cam-
biar la fundamentación jurídica de la pro-
puesta de sanción con lo cual la recu-
rrente no tuvo posibilidad de efectuar 
alegaciones sobre el cambio. La infrac-
ción del art. 24.1 CE en vía judicial se 
habría dado por la denegación de la cita-
ción por vía judicial del testigo propuesto, 
sin dar valor a la prueba documental pro-
puesta por la parte, y por no permitir la 
intervención del testigo-perito en el acto 
del la vista oral.

4. Mediante diligencia de ordena-
ción de 31 de octubre de 2007, y de con-
formidad con lo previsto en el art. 88 de 
la Ley Orgánica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC), la Sección Primera del 
Tribunal Constitucional solicita al Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo 
núm. 2 de Albacete y a la Consejería de 
Sanidad de la Junta de Comunidades de 
Castilla-La Mancha, la remisión del testi-
monio del procedimiento abre-
viado 145/2006 y del expediente 232/04-S 
respectivamente. Posteriormente, el 27 
de febrero de 2008, la Sección acuerda 
mediante providencia la admisión a trá-
mite de la demanda de amparo, y dirige 
atenta comunicación para el emplaza-
miento de quienes fueron parte en el pro-
cedimiento contencioso. Posteriormente, 
y por nueva diligencia de ordenación de 
la Secretaría de Justicia de la Sala Primera 
de este Tribunal de 13 de mayo de 2008, 
se tiene por personado y parte al Procu-
rador de los Tribunales don Francisco Ve-
lasco Muñoz-Cuellar en nombre y repre-
sentación de la Junta de Comunidades de 
Castilla-La Mancha y, a tenor de lo dis-
puesto en el art 52 LOTC, se acuerda dar 
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vista de las actuaciones al Ministerio 
Fiscal y a las partes personadas por plazo 
común de veinte días, para que puedan 
presentar las alegaciones que estimen 
pertinentes dentro de dicho término.

5. La Junta de Comunidades de Cas-
tilla-La Mancha, por escrito registrado 
el 11 de junio de 2008, presentó sus ale-
gaciones interesando, en primer término, 
la inadmisión del amparo al entender 
concurrentes dos de los óbices procesales 
derivados del art. 50.1.a) LOTC. Por un 
lado se alegaba la extemporaneidad del 
recurso por prolongación artificial de la 
vía judicial previa, ya que aquél se pre-
sentó el 7 de diciembre de 2006, habién-
dose excedido el plazo de 20 días tras la 
notificación de la Sentencia de 2 de oc-
tubre de 2006 acaecida el día 6 de ese 
mismo mes, por haberse interpuesto, en 
el ínterin, y de forma manifiestamente 
improcedente, un recurso de comple-
mentación. Por otro lado, y en conexión 
directa con este primer óbice, se entiende 
que no se ha agotado convenientemente 
la vía judicial previa, y ello porque, en 
lugar de un recurso de complementación, 
debería haberse planteado en este su-
puesto el incidente de nulidad de actua-
ciones previsto en el art. 241 Ley Orgá-
nica del Poder Judicial (LOPJ) para revisar 
las quejas de incongruencia omisiva e 
indefensión por defectos de procedi-
miento que se imputan a la Sentencia 
también recurrida en amparo. Subsidia-
riamente la Junta de Comunidades en-
tiende que la Sentencia recurrida no ha-
bría vulnerado los derechos fundamen-
tales alegados. Así, no habría existido 
incongruencia omisiva porque en el pro-
ceso tramitado ante el Juzgado de lo 
Contencioso-Administrativo núm. 2 de 
Albacete la única pretensión era la decla-
ración de nulidad de la resolución admi-
nistrativa sancionadora, pretensión a la 
que el recurrente obtuvo clara respuesta 
en el fallo de la Sentencia, estando éste 
suficientemente motivado, con respuestas 

fundadas a todos los argumentos esgri-
midos en la demanda.

6. Mediante escrito registrado el 17 
de junio de 2008 la representación pro-
cesal del recurrente en amparo presenta 
sus alegaciones reiterando lo expuesto en 
la demanda de amparo.

7. Por último, y por escrito presen-
tado el 11 de septiembre de 2008, el 
Ministerio Fiscal puso de manifiesto sus 
alegaciones, interesando el otorgamiento 
del amparo solicitado por vulneración 
del art. 25.1 CE. A juicio del Ministerio 
Fiscal la sanción se impone con la cober-
tura del art. 35 b.1 de la Ley 14/1986, 
de 25 de abril, general de sanidad y del 
art. 24.3.1 del Real Decreto 1749/1998, 
de 31 de julio, por el que se establecen 
las medidas de control aplicables a deter-
minadas sustancias y sus residuos en los 
animales vivos y sus productos, no resul-
tando una norma legal habilitante que 
determine los elementos esenciales de la 
conducta antijurídica la remisión gené-
rica que realiza la Ley al precepto citado, 
de tal manera que el Real Decreto con la 
cobertura legal citada no desarrolla y pre-
cisa los tipos e infracciones previamente 
establecidos por la Ley, sino que, en con-
currencia con la misma, establece ex 
novo una serie de supuestos no ampa-
rados en cuanto a sus elementos esen-
ciales por la disposición legal. Por lo que 
hace a la alegada vulneración del art. 24.1 
CE el Ministerio Fiscal interesa la desesti-
mación del amparo al entender que no ha 
habido vulneración del derecho a la 
prueba causante de indefensión, puesto 
que la decisión judicial relativa al aparato 
probatorio es, en todo caso, razonable, 
no arbitraria y no incursa en error pa-
tente.

8. Por providencia de 29 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y fallo de la presente Sentencia el 
día 2 de diciembre del mismo año.
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II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El objeto del presente recurso de 
amparo es determinar por un lado si la 
resolución judicial impugnada vulnera el 
derecho a la legalidad sancionadora 
(art. 25.1 CE) al haberse impuesto una 
sanción administrativa sobre la base de 
una previsión reglamentaria sin la sufi-
ciente cobertura legal y no haber sido 
reparado este vicio por el órgano judicial 
que elabora la Sentencia recurrida; y por 
otro lado si se ha vulnerado el derecho a 
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, 
en virtud de los vicios que el recurrente 
identifica, en materia de práctica de 
pruebas fundamentalmente, tanto en el 
procedimiento administrativo como en la 
vía jurisdiccional contencioso-adminis-
trativa posterior.

Los argumentos del recurrente sos-
tienen que efectivamente se han produ-
cido ambas lesiones, mientras que el Mi-
nisterio Fiscal entiende que sólo concurre 
la primera, esto es la vulneración del 
art. 25.1 CE por falta de respeto al prin-
cipio de legalidad sancionadora, puesto 
que las denegaciones de prueba en que 
el recurrente cifra la vulneración del de-
recho de defensa alegado son, a juicio del 
Ministerio Fiscal, decisiones no arbitra-
rias, ni irrazonables o incursas en error 
patente, por lo que no deben entrar a 
valorarse en sede constitucional.

En sentido contrario, la Junta de Comu-
nidades de Castilla-La Mancha estima 
que es preciso pronunciar la inadmisión 
del recurso planteado por concurrir o 
bien un óbice procesal de extempora-
neidad por prolongación artificial de la 
vía judicial previa, o bien, y respecto de 
las alegadas vulneraciones del derecho a 
la tutela judicial efectiva sin indefensión 
imputables a la Sentencia recurrida, una 
falta de agotamiento de la vía judicial 
previa por falta de interposición del inci-
dente de nulidad de actuaciones. En cual-

quier caso, si se optase por entrar al fondo 
del asunto, la Junta de Comunidades de 
Castilla-La Mancha propone la desesti-
mación del recurso de amparo porque 
considera que no ha existido vulneración 
alguna de los derechos invocados y rela-
tivos al contenido del art. 24.1 CE.

2. En primer lugar hemos de precisar 
que estamos ante un recurso de amparo 
mixto (art. 43 y 44 LOTC). A pesar del 
objeto del recurso de amparo individua-
lizado por el recurrente tanto en el enca-
bezado de la demanda como en el pe-
titum, en el cuerpo de la misma se aduce 
que la resolución administrativa sancio-
nadora vulneró el principio de legalidad 
en materia de derecho administrativo 
sancionador (art. 25.1 CE), añadiéndose 
además que la Sentencia impugnada ha-
bría lesionado idéntico derecho funda-
mental al no reparar la lesión originaria. 
Del mismo modo se imputa, tanto a la 
actuación administrativa, como a la reso-
lución judicial la vulneración del derecho 
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) 
por el tratamiento dado a las pruebas en 
ambos órdenes, administrativo y judicial. 
Así pues es evidente que los actos lesivos 
de derechos fundamentales que el recu-
rrente en amparo plantea para su análisis 
en esta sede son atribuibles tanto a la 
Administración pública como a los ór-
ganos judiciales. Lo expuesto determina 
que, a pesar de la identificación del ob-
jeto litigioso realizada en principio por la 
recurrente, debamos entender que es-
tamos ante un recurso de amparo mixto, 
y además que se analice, como viene 
siendo habitual en la actuación de este 
Tribunal, en primer término la eventual 
vulneración de derechos fundamentales 
que el recurrente imputa a la actuación 
administrativa, para abordar a continua-
ción, en su caso, el enjuiciamiento de las 
lesiones constitucionales imputadas a la 
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo núm. 2 de Albacete (por 
todas, STC 82/2009, de 23 de marzo, 
FJ 1).
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3. Antes de entrar a examinar el 
fondo de las alegaciones formuladas es 
preciso pronunciarse sobre las causas de 
inadmisión alegadas por la Junta de Co-
munidades de Castilla-La Mancha. A 
juicio de esta última, como veíamos con 
más detalle en los antecedentes, la en-
tidad recurrente en amparo prolongó ar-
tificialmente la vía judicial previa, ha-
ciendo devenir extemporáneo el recurso 
de amparo, al plantear un recurso de 
complementación de la Sentencia de 2 
de octubre de 2006 del Juzgado de lo 
Contencioso-Administrativo núm. 2 de 
Albacete, que sería manifiestamente im-
procedente.

La parte recurrente en amparo, bajo la 
cobertura de lo dispuesto en el art. 215.2 
Ley de enjuiciamiento civil (LEC), acudió 
efectivamente a la solicitud de comple-
mento para, justamente, completar lo 
dispuesto en la antedicha Sentencia. Me-
diante el Auto de 2 de noviembre de 2006, 
el órgano judicial desestimó la solicitud 
formulada, una vez tramitada y dado tras-
lado de la misma a la parte demandada, 
la cual presentó oportunamente escrito 
de alegaciones. El art. 215.2, aplicable de 
forma subsidiaria al procedimiento con-
tencioso-administrativo, prevé que si se 
quisiera interesar la subsanación o com-
plemento de «sentencias o autos que hu-
bieren omitido manifiestamente pronun-
ciamientos relativos a pretensiones opor-
tunamente deducidas y sustanciadas en 
el proceso», la parte podrá solicitarlo por 
escrito, en el plazo de cinco días a contar 
desde la notificación de la resolución, 
debiendo el tribunal dar traslado de dicha 
solicitud a las demás partes, para alega-
ciones escritas por otros cinco días, antes 
de dictar el auto por el que resolverá 
completar la resolución con el pronun-
ciamiento omitido o no haber lugar a 
completarla. En el supuesto que nos 
ocupa, la entidad Juan Cebrián, C.B. en-
tendió que la Sentencia respecto de la 
cual se solicitó la corrección había omi-
tido pronunciamientos relativos a dos 

pretensiones sustanciadas en el procedi-
miento y relativas, una a la apertura de 
prueba en el procedimiento administra-
tivo sancionador, y otra a la explicación 
de los resultados de la prueba de labora-
torio dirimente, cuya interpretación no 
resultaba, a su juicio, lo suficientemente 
clara.

Así las cosas, no puede entenderse que 
la solicitud de complemento presentada 
por la parte fuera manifiestamente impro-
cedente. En relación con la noción de 
recursos manifiestamente improcedentes, 
hemos declarado que la armonización 
del principio de seguridad jurídica con el 
derecho a la tutela judicial efectiva sin 
indefensión (art. 24.1 CE) exige una apli-
cación restrictiva del concepto, conside-
rando como tales sólo aquéllos cuya im-
procedencia derive de forma evidente del 
propio texto legal, sin dudas que sea ne-
cesario despejar por medio de criterios 
interpretativos de alguna complejidad 
(por todas, SSTC 143/2007, de 18 de 
junio, FJ 2, y 56/2008, de 14 de abril, 
FJ 2). A mayor abundamiento, este Tri-
bunal ha dicho en alguna ocasión que un 
recurso útil, para poner de manifiesto la 
incongruencia omisiva, que en el fondo 
es lo que se pone de relieve por el recu-
rrente al plantear la necesidad de com-
plemento, es la vía del art. 215 LEC, como 
también podía haberlo sido el incidente 
de nulidad de actuaciones (previsto, en lo 
que ahora importa, tras la entrada en 
vigor de la Ley Orgánica 19/2003, de 23 
de diciembre, por el art. 241 LOPJ) 
(ATC 364/2006, de 23 de octubre, FJ 2). 
De acuerdo con la interpretación ex-
puesta debe desestimarse el óbice pro-
cesal aducido, pues no pudiendo ser con-
siderado manifiestamente improcedente 
la solicitud de complemento, no puede 
hablarse de una prolongación artificial de 
la vía judicial previa que conduzca a la 
consideración del extemporáneo plantea-
miento del recurso de amparo (por todas, 
STC 143/2007, de 18 de junio, FJ 2 
y 56/2008, de 14 de abril, FJ 2).
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Del mismo modo, si aceptamos que 
tanto el incidente de nulidad de actua-
ciones como la solicitud de complemento 
son instrumentos procesales válidos para 
poner de manifiesto el vicio de incon-
gruencia omisiva, es evidente que, acep-
tado que esta última se planteó de ma-
nera pertinente, era innecesario plantear 
incidente de nulidad de actuaciones, de 
modo que el recurso de amparo no in-
curre tampoco en el óbice procesal de 
falta de agotamiento de la vía judicial 
previa. Y es que si el recurrente en am-
paro optó, en la vía jurisdiccional previa, 
por utilizar el mecanismo previsto en el 
art. 215 LEC, en lugar del incidente de 
nulidad de actuaciones (actual art. 241 
LOPJ) para denunciar vicios de incon-
gruencia omisiva en la Sentencia después 
recurrida en amparo, fue ésta una opción 
adecuada a los efectos de entender ago-
tada la vía judicial previa, por ser aquélla 
una vía adecuada para reparar la lesión 
presuntamente sufrida, y puesto que el 
objeto del complemento de sentencias y 
autos regulado en el apartado 2 del 
art. 215 LEC se aproxima claramente al 
objeto del incidente de nulidad de actua-
ciones en la redacción dada al art. 241 
LOPJ por la Ley Orgánica 19/2003, de 23 
de diciembre, (redacción vigente en el 
momento en que el recurrente en amparo 
solicita el complemento de la Sentencia), 
la respuesta que se podría obtener «sería 
muy similar (por no decir idéntica) a la 
obtenida de haber promovido el inci-
dente de nulidad de actuaciones, de 
modo que no se puede cuestionar que el 
recurrente haya agotado la vía judicial 
previa, pues, en definitiva, se ha conse-
guido lo pretendido a través de la exi-
gencia del artícu  lo 44.1.a) LOTC, dirigida 
a salvaguardar el carácter subsidiario del 
recurso de amparo» (STC 174/2004, 
de 18 de octubre, FJ 2).

4. Pasando a analizar las preten-
siones de fondo, la primera vulneración 
alegada en la que entraremos es la que se 
refiere a la lesión del principio de lega-

lidad sancionadora que se contiene en el 
art. 25.1 CE. El análisis sobre este prin-
cipio ha sido de nuevo realizado en la 
reciente STC 104/2009, de 4 de mayo 
donde se recuerda que el derecho funda-
mental enunciado en el art. 25.1 CE «in-
corpora la regla nullum crimen nulla 
poena sine lege», que también «es de 
aplicación al ordenamiento sancionador 
administrativo», y comprende una doble 
garantía, formal y material.

La garantía material «aparece derivada 
del mandato de taxatividad o de lex certa 
y se concreta en la exigencia de predeter-
minación normativa de las conductas ilí-
citas y de las sanciones correspondientes, 
que hace recaer sobre el legislador el 
deber de configurarlas en las leyes san-
cionadoras con la mayor precisión po-
sible para que los ciudadanos puedan 
conocer de antemano el ámbito de lo 
proscrito y prever, así, las consecuencias 
de sus acciones» (por todas STC 104/2009, 
FJ 2 y jurisprudencia allí citada). La ga-
rantía formal, por su parte, hace refe-
rencia al rango necesario de las normas 
tipificadoras de dichas conductas y san-
ciones, toda vez que la doctrina constitu-
cional reitera que el término «legislación 
vigente» contenido en el art. 25.1 CE es 
expresivo de una reserva de ley en ma-
teria sancionadora (por todas 
STC 77/2006, de 13 de marzo, FJ único y 
jurisprudencia allí citada).

De este modo, la garantía formal su-
pone la interdicción de la remisión de la 
ley al reglamento sin una previa determi-
nación de los elementos esenciales de la 
conducta antijurídica en la propia ley, 
mientras que la garantía material implica 
que la norma punitiva aplicable ha de per-
mitir predecir con suficiente grado de cer-
teza las conductas que constituyen infrac-
ción y el tipo y grado de sanción del que 
puede hacerse merecedor quien la co-
meta, lo que conlleva que no quepa cons-
titucionalmente admitir formulaciones tan 
abiertas por su amplitud, vaguedad o in-
definición, que la efectividad dependa de 
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una decisión prácticamente libre del intér-
prete. De conformidad con la referida 
doctrina, este Tribunal ha entendido que 
la técnica de tipificación por remisión y en 
blanco de la ley al reglamento, dejando a 
la potestad reglamentaria por entero y ex 
novo la definición de las conductas sus-
ceptibles de sanción, resulta contraria al 
principio de legalidad en materia sancio-
nadora del art. 25.1 CE (de nuevo por 
todas STC 104/2009, de 4 de mayo, FJ 2).

La aplicación de la anterior doctrina al 
ámbito administrativo sancionador re-
quiere no obstante, introducir algunos ma-
tices: el alcance de la reserva de ley conte-
nida en el art. 25.1 CE tiene, en el ámbito 
del Derecho administrativo sancionador, 
una eficacia relativa o limitada, no pu-
diendo ser tan estricto como el que se 
aplica a los tipos y sanciones penales por 
distintas razones que atañen «al modelo 
constitucional de distribución de las potes-
tades públicas, bien por el carácter en 
cierto modo insuprimible de la potestad 
reglamentaria en ciertas materias» 
(STC 2/1987, de 21 de enero), bien «por 
exigencias de prudencia o de oportunidad 
que pueden variar en los distintos ámbitos 
de ordenación territoriales (STC 87/1985, 
de 16 de julio) o materiales». De este 
modo, el mandato del art. 25.1 CE apli-
cado al ámbito administrativo sancionador 
determina que es necesaria la cobertura de 
la potestad sancionadora de la Administra-
ción en una norma de rango legal, pero no 
excluye que esa norma contenga remi-
siones a disposiciones reglamentarias, 
siempre que en aquélla queden suficiente-
mente determinados los elementos esen-
ciales de la conducta antijurídica y la na-
turaleza y límites de las sanciones a im-
poner, de tal forma que quede totalmente 
excluido que las remisiones de la ley al 
reglamento hagan posible una regulación 
independiente y no claramente subordi-
nada a la ley (STC 104/2009, de 4 de mayo, 
FJ 2 y 3 y jurisprudencia allí citada).

5. En el recurso de amparo que nos 
ocupa y como hemos expuesto en los an-

tecedentes, la resolución sancionadora 
de 23 de mayo de 2005, que luego con-
firma la Sentencia recurrida en amparo, se 
basa en el art. 24.3.1 del Real De-
creto 1749/1998, de 31 de julio, por el 
que se establecen las medidas de control 
aplicables a determinadas sustancias y sus 
residuos en los animales vivos y sus pro-
ductos, que tipifica como infracción grave 
«la comercialización para sacrificio de 
animales, en el caso de administración de 
productos o sustancias autorizadas, en los 
que no se haya respetado el plazo de es-
pera prescrito para dichos productos o 
sustancias», afirmando hacerlo «[d]e 
acuerdo con lo establecido en el art. 35.b) 
1 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, y en 
el art. 108.2.b) de la Ley 25/1990, de 20 
de diciembre».

Como viene declarando este Tribunal, 
las exigencias derivadas del mencionado 
art. 25.1 CE en cuanto a la colaboración 
entre la ley y el reglamento y la subordi-
nación de éste con respecto a aquélla en 
la específica tarea de tipificación de las 
infracciones, suponen que la ley que da 
cobertura al reglamento debe contener la 
«determinación de los elementos esen-
ciales de la conducta antijurídica» y al 
reglamento sólo puede corresponder, en 
su caso, «el desarrollo y precisión de los 
tipos de infracciones previamente estable-
cidos por la ley» (SSTC 60/2000, de 2 de 
marzo, FJ 3; 132/2001, de 8 de junio, FJ 5, 
y 26/2005, de 14 de febrero, FJ 3). Así, 
pues, cumple verificar si las disposiciones 
legislativas a las que se remite el art. 24 
del Real Decreto 1749/1998, de 31 de 
julio, determinan o no los elementos 
esenciales de la conducta antijurídica.

Ante todo es de advertir que la norma-
tiva comunitaria que cita este Decreto no 
contiene tipificación alguna que pudiera 
servir de base para la infracción estable-
cida en su citado art. 24.3.1, lo que hace 
innecesario plantear la cuestión de la vir-
tualidad del Derecho Comunitario en 
relación con las exigencias formales del 
art. 25.1 CE.
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Y más concretamente por lo que se 
refiere a los demás preceptos indicados, 
ha de señalarse que el art. 35.b.1 de la Ley 
general de sanidad tipifica como infrac-
ciones sanitarias graves «las que reciban 
expresamente dicha calificación en la 
normativa especial aplicable en cada 
caso», mientras que el apartado 5 del 
mismo precepto establece que también 
será infracción grave «la resistencia a su-
ministrar datos, facilitar información o 
prestar colaboración a las autoridades sa-
nitarias o a sus agentes». A su vez, el 
art 108.2.b) de la Ley del medicamento, 
vigente hasta el 28 de julio de 2006, al 
tipificar las infracciones graves recoge las 
siguientes: «1. La elaboración, fabrica-
ción, importación, exportación y distribu-
ción de medicamentos por personas fí-
sicas o jurídicas que no cuenten con la 
preceptiva autorización; 2. No realizar en 
la elaboración, fabricación, importación, 
exportación y distribución de medica-
mentos los controles de calidad exigidos 
en la legislación sanitaria o efectuar los 
procesos de fabricación o control me-
diante procedimientos no validados; 3. El 
funcionamiento de una entidad dedicada 
a la elaboración, fabricación y distribu-
ción de medicamentos sin que exista 
nombrado y en actividad un director téc-
nico, así como el resto del personal exi-
gido en cada caso; 4. El funcionamiento 
de los servicios farmacéuticos y oficinas 
de farmacia sin la presencia y actuación 
profesional del farmacéutico responsable; 
5. Incumplir el director técnico y demás 
personal las obligaciones que competen 
a sus cargos; 6. Impedir la actuación de 
los inspectores, debidamente acreditados, 
en los centros en los que se elaboren, fa-
briquen, distribuyan y dispensen medica-
mentos; 7. La preparación de fórmulas 
magistrales y preparados oficinales in-
cumpliendo los requisitos legales estable-
cidos; 8. Distribuir o conservar los medi-
camentos sin observar las condiciones 
exigidas, así como poner a la venta medi-
camentos alterados, en malas condiciones 
o, cuando se haya señalado, pasado el 

plazo de validez; 9. Utilizar en personas 
o en animales de abasto algún producto 
en fase de investigación sin haber recaído 
previamente la declaración que lo cali-
fique como tal; 10. Realizar ensayos clí-
nicos sin la previa autorización adminis-
trativa; 11. El incumplimiento por parte de 
fabricantes, importadores y titulares de las 
autorizaciones de medicamentos de la 
obligación de comunicar a las autoridades 
sanitarias los efectos adversos de los me-
dicamentos; 12. El incumplimiento por el 
personal sanitario del deber de farmaco-
vigilancia; 13. La preparación individua-
lizada de vacunas y alérgenos en estable-
cimientos distintos de los autorizados; 14. 
Dispensar medicamentos en estableci-
mientos distintos a los autorizados; 15. La 
negativa a dispensar medicamentos sin 
causa justificada y la dispensación sin re-
ceta de medicamentos sometidos a esta 
modalidad de prescripción; 16. La susti-
tución en la dispensación de especiali-
dades farmacéuticas contraviniendo lo 
dispuesto en el artícu  lo 90 de esta Ley; 17. 
Cualquier acto u omisión encaminado a 
coartar la libertad del usuario en la elec-
ción de la oficina de farmacia; 18. Incum-
plimiento por parte del personal sanitario 
del deber de garantizar la confidencia-
lidad y la intimidad de los pacientes en la 
tramitación de las recetas y órdenes mé-
dicas; 19. Realizar promoción, informa-
ción o publicidad de medicamentos no 
autorizados o sin ajustarse a las condi-
ciones establecidas en la autoridad de 
comercialización, a lo dispuesto en esta 
Ley y a la legislación general sobre publi-
cidad; 20. La actuación de los profesio-
nales sanitarios implicados en el ciclo de 
prescripción, dispensación y administra-
ción, siempre que estén en ejercicio, con 
las funciones de delegados de visita mé-
dica, representantes, comisionistas o 
agentes informadores de los laboratorios 
de especialidades farmacéuticas; y 21. La 
reincidencia en la comisión de infrac-
ciones leves, así como la comisión de al-
guna de las infracciones calificadas como 
leves cuando concurran de forma grave 
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las circunstancias previstas en el apar-
tado 1 de este artículo.»

De la lectura de las disposiciones ante-
riores se deriva, con toda evidencia, que 
el art. 24 del Real Decreto 1749/1998, 
de 31 de julio, tipifica de forma completa-
mente autónoma, sin cobertura legal al-
guna, la infracción en virtud de la cual se 
sanciona al recurrente en amparo. El 
art. 35.b) 1 de la Ley general de sanidad 
al que se refiere la resolución sanciona-
dora de 23 de mayo de 2005, remite de 
manera genérica a la normativa especial 
aplicable al caso, pero no puede enten-
derse que esa normativa especial pueda 
ser el reglamento. Una interpretación tal 
sería contraria a la doctrina constitucional 
sobre el principio de legalidad que ya 
hemos expuesto, de forma que, podemos 
concluir, que la genérica remisión reali-
zada por el art. 35.b) 1 de la Ley general 
de sanidad no constituye una norma ge-
neral habilitante que determine los ele-
mentos esenciales de la conducta antijurí-
dica, y bien la contrario deja un campo de 
acción al reglamento que permite a éste 
determinar qué infracciones tienen la ca-
lificación de graves, mediante una regula-
ción independiente y no obviamente su-
bordinada a la ley, lo que excede de la 
mera colaboración reglamentaria admi-
tida en el marco del art. 25.1 CE. Por otra 
parte entre las múltiples conductas infrac-
toras descritas en los artícu  los 35.b) 5 de 
la Ley general de sanidad y 108.2.b) de la 
Ley del medicamento no se encuentra nin-
guna que pueda conectarse, de forma más 
o menos directa, con la que contempla el 
art. 24 del Real Decreto 1749/1998, de 31 
de julio. Así, pues, sin que sea la propia 
Ley la que determine los elementos esen-
ciales de las infracciones, esto es, sin una 
«definición básica de la conducta prohi-
bida en la propia ley» (STC 26/2005, de 14 
de febrero, FJ 4), no puede sino concluirse 
que el reglamento aplicado para sancionar 
a la recurrente en amparo no se limitaba a 
«desarrollar» y «precisar» los tipos de in-
fracciones previamente establecidos en la 

ley, sino que, por el contrario, reguló esta 
materia sin sometimiento a directriz legal 
previa alguna en cuanto a la tipificación 
de las conductas consideradas infractoras, 
lo que no puede admitirse en virtud del 
art. 25.1 CE.

6. En atención a lo expuesto, y tal 
como solicita el Ministerio Fiscal, debe 
concluirse que la resolución administra-
tiva ha vulnerado el derecho a la lega-
lidad sancionadora (art. 25.1 CE) del re-
currente porque la ley no da cobertura 
suficiente al reglamento que prevé las 
sanciones impuestas a aquél. La consta-
tación de la vulneración de tal derecho 
fundamental conduce al otorgamiento 
del amparo, y, consecuentemente, a de-
clarar la nulidad de la resolución admi-
nistrativa sancionadora y de la resolución 
judicial que la ratificó.

Esta conclusión hace innecesario el 
continuar con el análisis del resto de las 
alegaciones realizadas en la demanda de 
amparo.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo instado por la co-
munidad de bienes Juan Cebrián C.B., y 
en consecuencia:

1.º Reconocer su derecho funda-
mental a la legalidad sancionadora 
(art. 25.1 CE).

2.º Declarar la nulidad de la Resolu-
ción de 23 de mayo de 2005 de la Direc-
ción General de Salud Pública y Partici-
pación de la Consejería de Sanidad de la 
Junta de Comunidades de Castilla-La 
Mancha, que resolvía el expediente san-
cionador contra el recurrente en amparo; 
así como de la Sentencia núm. 212, de 2 
de octubre de 2006, del Juzgado de lo 
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Contencioso-Administrativo núm. 2 de 
Albacete desestimatoria de recurso con-
tencioso-administrativo (núm. 145-2006) 
interpuesto contra la mencionada resolu-
ción administrativa.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dos de diciembre 
de dos mil diez.–María Emilia Casas 
Baamonde.–Javier Delgado Barrio.–Jorge 
Rodríguez-Zapata Pérez.–Manuel Aragón 
Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Firmado y 
rubricado.

SALA PRIMERA. SENTENCIA 136/2010, 
de 2 de diciembre de 2010. recurso de 
amparo 771-2007. promovido por soge-
cable, s.a., frente a la sentencia de la 
sección duodécima de la audiencia pro-
vincial de madrid desestimatoria de la 
impugnación del laudo arbitral emitido 
por la comisión del mercado de las tele-
comunicaciones. supuesta vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva: reso-
lución judicial que afirma, razonadamente, 
la existencia de un convenio arbitral que 
designa al ente regulador como árbitro 
independiente para la resolución de los 
conflictos en materia de televisión digital. 
(«boe» núm. 4 de 5 de enero de 2011)

La Sala Primera del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por doña María Emilia 
Casas Baamonde, Presidenta, don Javier 
Delgado Barrio, don Jorge Rodríguez-
Zapata Pérez, don Manuel Aragón Reyes 
y don Pablo Pérez Tremps, Magistrados, 
ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 771-
2007 promovido por Sogecable, S.A., 

representada por el Procurador de los Tri-
bunales don Argimiro Vázquez Guillén y 
bajo la dirección de los Letrados don 
Pablo Ureña Gutiérrez y don Ezequiel 
Miranda Giménez-Rico, contra la Sen-
tencia de la Sección Duodécima de la 
Audiencia Provincial de Madrid de 28 de 
noviembre de 2006, dictada en el rollo 
núm. 4-2005 sobre procedimiento arbi-
tral. Han comparecido Telecable de Astu-
rias, S.A.U., representada por la Procura-
dora de los Tribunales doña María de los 
Ángeles Gáldiz de la Plaza y bajo la di-
rección del Letrado don José María Ji-
ménez Laiglesia. Ha intervenido el Minis-
terio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Pablo Pérez Tremps, quien 
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal el 29 de enero de 2007, el Procu-
rador de los Tribunales don Argimiro Váz-
quez Guillén, en nombre y representación 
de Sogecable, S.A., y bajo la dirección de 
los Letrados don Pablo Ureña Gutiérrez y 
don Ezequiel Miranda Giménez-Rico, in-
terpuso demanda de amparo contra la re-
solución judicial que se menciona en el 
encabezamiento de esta Sentencia.

2. El recurso tiene su origen en los 
siguientes antecedentes:

a) La Orden del Ministerio de Eco-
nomía y Hacienda ECO/19/2003, de 8 de 
enero, dispuso la publicación del acuerdo 
del Consejo de Ministros de 29 de no-
viembre de 2002 por el que se decide 
subordinar la operación de concentra-
ción económica de integración de la en-
tidad DTS Distribuidora de Televisión por 
Satélite, S.A. (Vía Digital), en la entidad 
Sogecable, S.A. a diversas condiciones. 
Una de esas condiciones es la obligación 
de presentar ante el Servicio de Defensa 
de la Competencia un plan detallado de 
actuaciones para la instrumentación de 
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dichas condiciones, al que se debía in-
corporar un mecanismo de arbitraje pri-
vado para la resolución de los conflictos 
que pudieran surgir con terceros opera-
dores. En ese mecanismo arbitral debía 
establecerse que Sogecable, S.A., pro-
pondría a la Comisión del Mercado de las 
Telecomunicaciones como árbitro inde-
pendiente si no se llegaba a un acuerdo 
sobre la designación de árbitros. El Ser-
vicio de Defensa de la Competencia 
aprobó el plan de actuaciones de Soge-
cable el 3 de abril de 2003, en el que se 
establecía la oferta de la inclusión de una 
cláusula de arbitraje para la resolución de 
los conflictos con los terceros operadores 
con los que se contratara, en la que se 
dispondría que, en caso de no llegar a un 
acuerdo sobre la designación de árbitros, 
Sogecable, S.A., propondría a la Comi-
sión del Mercado de las Telecomunica-
ciones como árbitro independiente, cuyo 
procedimiento arbitral se ajustaría a lo 
dispuesto en las normas que regulan la 
función arbitral de esta Comisión.

b) La entidad Telecable de Asturias, 
S.A.U., en atención a las obligaciones es-
tablecidas en el acuerdo del Consejo de 
Ministros de 29 de noviembre de 2002, 
solicitó a Sogecable, S.A. la formalización 
de una oferta para la transmisión de deter-
minados canales temáticos. Tras diversas 
gestiones infructuosas para concretar la 
proposición comercial, Telecable de Astu-
rias, S.A.U. formalizó demanda arbitral 
contra Sogecable, S.A., ante la Comisión 
del mercado de telecomunicaciones el 14 
de octubre de 2004, dando lugar al expe-
diente MTZ 2004/1616. Sogecable se 
opuso a la demanda alegando, entre otras 
cuestiones, la inexistencia de un convenio 
arbitral entre las partes, el incumplimiento 
del procedimiento arbitral previsto en el 
plan de actuaciones y la recusación de los 
miembros de la Comisión para resolver el 
procedimiento por haber intervenido en 
un expediente administrativo previo sobre 
el cumplimiento del acuerdo ministerial 
de concentración. De ese modo, solicitó 

que se declarara la incompetencia de la 
Comisión para resolver el procedimiento 
arbitral. Por acuerdo de la Comisión del 
Mercado de las Telecomunicaciones de 3 
de marzo de 2005 se aprobó la Resolu-
ción de admisión de arbitraje entre Tele-
cable Asturias, S.A.U. y Sogecable, S.A. 
acerca del suministro de determinados 
canales, declarándose la competencia de 
la Comisión para conocer de las preten-
siones deducidas y rechazando la recusa-
ción formulada.

c) Sogecable, S.A., de conformidad 
con el art. 22.3 de la Ley 60/2003, de 23 
de diciembre, de arbitraje, impugnó dicha 
resolución de admisión, siendo tramitada 
por la Sección Duodécima de la Au-
diencia Provincial de Madrid como rollo 
núm. 4-2005. La entidad recurrente 
alegó, entre otros extremos, la inexis-
tencia de convenio arbitral, el incumpli-
miento de las formalidades para el nom-
bramiento de los árbitros y la concu-
rrencia de una causa de recusación en los 
árbitros. La acción de anulación fue des-
estimada por Sentencia de 28 de no-
viembre de 2006.

En esta Sentencia, tras referirse a la 
impugnabilidad autónoma de este tipo de 
decisiones arbitrales de admisibilidad en 
vía judicial, argumenta, en relación con 
la inexistencia de convenio arbitral, que 
la propia entidad recurrente, por medio 
de su plan de actuación, aceptó las con-
diciones acordadas por el Consejo de 
Ministros para su fusión con Vía Digital, 
lo que constituye, en sí mismo, una oferta 
permanente y abierta para los terceros 
que quisieran contratar con ella el sumi-
nistro de canales, en la que está prevista 
la sumisión al arbitraje, por lo que sí era 
expresa la voluntad de la recurrente de 
sumisión al arbitraje (fundamento de De-
recho décimo). Igualmente, por lo que se 
refiere a la designación y cualificación de 
los árbitros, se pone de manifiesto en la 
Sentencia que el párrafo segundo de la 
condición vigésima primera del acuerdo 
del Consejo de Ministros establecía que, 
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en caso de no llegarse a un acuerdo sobre 
la designación del árbitro, la recurrente 
debía proponer a la Comisión del Mer-
cado de las Telecomunicaciones como 
árbitro independiente, por lo que se ha 
cumplido el espíritu de la norma para el 
nombramiento arbitral. También se des-
taca, en cuanto a la falta de condición de 
abogados en ejercicio de los árbitros y la 
concurrencia de la causa de recusación, 
que es aplicable la doctrina de los actos 
propios, ya que, tratándose de un arbi-
traje institucional asumido por la recu-
rrente, conocía tanto que los miembros 
de la Comisión no tenían la condición de 
abogados como el carácter de organismo 
administrativo de esta Comisión, seña-
lando, además, que la normativa arbitral 
ha eliminado el reenvío a los motivos de 
abstención de Jueces y Magistrados y no 
concurre ninguna de las causas estable-
cidas en la Ley de arbitraje (fundamentos 
de Derecho undécimo y duodécimo).

d) Finalmente, este procedimiento 
arbitral fue resuelto sobre el fondo de las 
pretensiones planteadas por Laudo de la 
Comisión del Mercado de las Telecomu-
nicaciones de 16 de junio de 2006 que, 
a su vez, fue impugnado por la entidad 
recurrente en vía judicial y desestimado 
por Sentencia de la Sección 21 de la Au-
diencia Provincial de Madrid de 20 de 
febrero de 2007.

3. La entidad recurrente aduce en la 
demanda de amparo que la resolución 
impugnada ha vulnerado su derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), 
desde la perspectiva del derecho de mo-
tivación de las resoluciones judiciales y 
de acceso a la jurisdicción, ya que argu-
mentó de manera irrazonable la exis-
tencia de un convenio arbitral para ex-
cluir indebidamente el conocimiento del 
conflicto planteado a la jurisdicción ordi-
naria, destacando que, tal como se esta-
bleció en la STC 174/1995, de 23 de no-
viembre, no cabe la imposición legal del 
arbitraje. Subsidiariamente, la recurrente 
considera que también se ha vulnerado el 

derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE), en primer lugar, por ha-
berse argumentado de manera irrazo-
nable la corrección de la designación de 
árbitros, que se realizó en contradicción 
con lo propuesto en el plan de actua-
ciones. Y, en segundo lugar, por haberse 
validado un laudo arbitral dictado por 
árbitros faltos de independencia e impar-
cialidad en tanto que la Comisión del 
Mercado de las Telecomunicaciones re-
solvió sobre una disputa que pertenecía 
exclusivamente a su ámbito administra-
tivo de actuación, y cuyos miembros, 
además, no contaban con la condición 
exigida profesionalmente por la Ley para 
la realización del arbitraje, que es la de 
abogado en ejercicio.

4. La Sección Segunda de este Tri-
bunal, por providencia de 11 de sep-
tiembre de 2008, acordó admitir a trámite 
la demanda de amparo y, en aplicación 
de lo dispuesto en el art. 51 de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC), requerir atentamente de los ór-
ganos judiciales la remisión del testi-
monio de las actuaciones y el emplaza-
miento de quienes hubieran sido parte en 
el procedimiento, a excepción del recu-
rrente, para que pudiesen comparecer en 
el plazo de diez días en el presente pro-
ceso de amparo.

5. La Secretaría de Justicia de la Sala 
Primera de este Tribunal, por diligencia 
de ordenación de 20 de octubre de 2008, 
acordó tener por recibido el testimonio 
de las actuaciones, por personada a la 
Procuradora de los Tribunales doña María 
de los Ángeles Gáldiz, en nombre y re-
presentación de Telecable de Asturias, 
S.A.U., y dar vista de las actuaciones al 
Ministerio Fiscal y a las partes personadas 
por plazo común de veinte días para pre-
sentar las alegaciones que estimasen per-
tinentes, de conformidad con el art. 52 
LOTC.

6. La parte comparecida, por escrito 
registrado el 20 de noviembre de 2008, 
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solicitó la desestimación del recurso de 
amparo al considerar que la recurrente, 
bajo la invocación del derecho a la tutela 
judicial efectiva, se limita a discrepar con 
los razonamientos de la resolución im-
pugnada que, en ningún caso, pueden ser 
calificados de irrazonables respecto de 
las cuestiones objetadas en la demanda 
de amparo.

7. El Ministerio Fiscal, por escrito re-
gistrado el 24 de noviembre de 2008, 
interesó la desestimación de la demanda 
de amparo, poniendo de manifiesto que 
no cabe considerar incurso en ningún 
defecto de motivación con relevancia 
constitucional los diferentes argumentos 
utilizados en la resolución impugnada en 
relación con la posibilidad de someti-
miento a arbitraje de la controversia, el 
cumplimiento de las formalidades en la 
designación de árbitros, su imparcialidad 
y la condición de abogado en ejercicio, 
por lo que no se aprecia la vulneración 
aducida del derecho a la tutela judicial 
efectiva.

8. La recurrente, por escrito regis-
trado el 21 de noviembre de 2008, se 
remitió a lo expuesto en la demanda de 
amparo, advirtiendo sobre el alcance de 
la posible estimación del amparo en rela-
ción con la resolución de fondo de la 
cuestión arbitral planteada.

9. Por providencia de 29 de no-
viembre de 2010, se señaló para delibe-
ración y votación de la presente Sentencia 
el día 2 de diciembre de 2010.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El objeto del presente recurso de 
amparo es determinar si la Sentencia im-
pugnada ha vulnerado el derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la 
entidad recurrente al desestimar la de-
manda interpuesta, de conformidad con 
el art. 22.3 de la Ley 60/2003, de 23 de 
diciembre, de arbitraje, contra el acuerdo 

de la Comisión del Mercado de las Tele-
comunicaciones de 3 de marzo de 2005, 
por el que se aprobó la Resolución de 
admisión de arbitraje entre Telecable As-
turias, S.A.U. y Sogecable, S.A. acerca 
del suministro de determinados canales. 
En concreto, la entidad recurrente funda-
menta esta vulneración en que la Sen-
tencia impugnada ha motivado irrazona-
blemente el rechazo a las cuestiones 
planteadas respecto de la existencia de 
un convenio arbitral, la corrección de la 
designación de árbitros, el rechazo de la 
causa de recusación de los árbitros y la 
carencia de la condición profesional exi-
gida por la Ley para el arbitraje.

2. Este Tribunal ha reiterado, en rela-
ción con el sometimiento de controver-
sias al arbitraje, que si bien el derecho a 
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) 
tiene carácter irrenunciable e indispo-
nible, ello no impide que pueda reputarse 
constitucionalmente legítima la volun-
taria y transitoria renuncia al ejercicio de 
las acciones en pos de unos beneficios 
cuyo eventual logro es para el interesado 
más ventajoso que el que pudiera resultar 
de aquel ejercicio. A esos efectos, se ha 
incidido en que dicha renuncia debe ser 
explícita, clara, terminante e inequívoca 
y si bien, por la protección que se debe 
dispensar a la buena fe, se ha declarado 
que la renuncia puede inferirse de la con-
ducta de los titulares del derecho, no es 
lícito deducirla de una conducta no sufi-
cientemente expresiva del ánimo de re-
nunciar (por todas, STC 65/2009, de 9 de 
marzo, FJ 4). Esta circunstancia es lo que 
ha determinado que se haya considerado 
contrario al derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) la imposición obli-
gatoria e imperativa del sometimiento a 
arbitraje (por todas, STC 174/1995, de 23 
de noviembre, FJ 3).

Por otra parte, también se ha puesto de 
manifiesto que el procedimiento y el 
Laudo arbitral no pueden ser objeto di-
recto de impugnación en el recurso de 
amparo, ya que el Tribunal Constitucional 
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carece de jurisdicción para su enjuicia-
miento al no ser un acto referible a ningún 
tipo de poder público (art. 41.2 LOTC). 
De ese modo, las garantías contenidas en 
el derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) sólo pueden ser proyectadas 
respecto del control jurisdiccional que se 
desarrolle sobre las fases del procedi-
miento arbitral previstas en la legislación, 
entre las más relevantes, la formalización 
judicial del arbitraje, el recurso o acción 
de anulación y la ejecución forzosa del 
laudo (por todas, STC 9/2005, de 17 de 
enero, FJ 2).

Por último, y en lo referido al derecho 
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), 
este Tribunal ha reiterado que una de las 
garantías incluidas en este derecho es que 
las resoluciones judiciales han de estar 
motivada (art. 120.3 CE), es decir, con-
tener los elementos y razones de juicio 
que permitan conocer cuáles han sido los 
criterios jurídicos que fundamentan la 
decisión. Ello implica la garantía de que 
la selección, interpretación y aplicación 
de las disposiciones legales no sea con-
secuencia de una aplicación arbitraria de 
la legalidad, no resulte manifiestamente 
irrazonada o irrazonable o incurra en un 
error patente, ya que, en tal caso, la apli-
cación de la legalidad sería tan sólo una 
mera apariencia (por todas, STC 66/2010, 
de 18 de octubre, FJ 2).

3. En atención a lo expuesto, debe 
rechazarse que concurra la vulneración 
del derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE) aducida por la recurrente en 
relación con la argumentación de la re-
solución judicial impugnada para deses-
timar que no existía un convenio arbi-
tral.

En efecto, tal como ha quedado acre-
ditado en las actuaciones y ha sido refle-
jado más ampliamente en los antece-
dentes, la resolución impugnada, frente 
al motivo de oposición de la recurrente 
que alegó que no existía un convenio 
arbitral, argumentó que había sido la 

propia entidad demandante, a través del 
plan de actuación que presentó al Ser-
vicio de Defensa de la Competencia para 
su aprobación, la que aceptó las condi-
ciones acordadas por el Consejo de Mi-
nistros para su fusión con Vía Digital, 
entre las que estaba el sometimiento a 
arbitraje, por lo que era expresa la vo-
luntad de la recurrente en ese sentido 
(fundamento de Derecho décimo).

Pues bien, esta argumentación es res-
petuosa con el derecho a la tutela judicial 
efectiva, desde la perspectiva del derecho 
a la motivación de las resoluciones judi-
ciales, ya que expresa las razones del 
rechazo de la pretensión de la entidad 
recurrente a partir de una selección, in-
terpretación y aplicación de las disposi-
ciones legales sobre la prestación de la 
voluntad de sometimiento a arbitraje que 
no resultan manifiestamente irrazonadas 
ni incursas en error fáctico. Además, esta 
argumentación tampoco ha afectado a la 
concreta dimensión del derecho de ac-
ceso a la jurisdicción, toda vez que, ex-
cluido que en este caso el sometimiento 
a arbitraje haya sido impuesto por ley, la 
conclusión sobre la efectiva voluntad de 
la recurrente de que controversias como 
la planteada fueran resueltas por un pro-
cedimiento arbitral con renuncia a la vía 
judicial se ha inferido de una conducta 
suficientemente expresiva del ánimo de 
renunciar, como es el hecho de que fue 
una de las condiciones contenidas en el 
acuerdo para la operación de concentra-
ción económica y que expresamente se 
aceptó y desarrolló en el plan de actua-
ción presentado por la recurrente.

4. Del mismo modo, deben recha-
zarse el resto de motivos alegados por la 
entidad recurrente para fundamentar la 
vulneración del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, ya que tampoco cabe apre-
ciar ningún defecto de motivación con 
trascendencia constitucional en la res-
puesta judicial obtenida para desestimar 
la corrección de la designación de árbi-
tros, el rechazo de la causa de recusación 
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de los árbitros y la carencia de la condi-
ción profesional exigida por la Ley para 
el arbitraje.

En efecto, como también ha sido ex-
puesto en los antecedentes, la resolución 
judicial incidió, en respuesta a la desig-
nación y cualificación de los árbitros, que 
el párrafo segundo de la condición vigé-
simo primera del acuerdo de concentra-
ción económica establecía que, en caso 
de no llegarse a un acuerdo sobre la de-
signación del árbitro, la Comisión del 
Mercado de las Telecomunicaciones ac-
tuaría como árbitro independiente, por lo 
que se ha cumplido el espíritu de la 
norma para el nombramiento arbitral.

Igualmente, se destaca en la resolu-
ción judicial impugnada, en cuanto a la 
carencia de la condición de abogados en 
ejercicio de los árbitros y la concurrencia 
de la causa de recusación, que era de 
aplicación la doctrina de los actos pro-
pios, ya que se trataba de un arbitraje 
institucional asumido voluntariamente 
por la recurrente, que conocía tanto que 
los miembros de la Comisión no tenían la 
condición de abogados como su carácter 
de organismo administrativo, señalando, 
además, que no concurría ninguna de las 
causas de recusación establecidas en la 
Ley de arbitraje (fundamentos de Derecho 
undécimo y duodécimo).

Pues bien, esta fundamentación, más 
allá de las posibles discrepancias que 
sobre la interpretación y aplicación de la 
legalidad ordinaria pueda tener la recu-
rrente, no cabe afirmar que resulte arbi-
traria, al contar con una argumentación 
expresa en relación con cada uno de los 
motivos de oposición planteados, ni que 
sea irrazonable, al fundarse en una co-
nexión lógica entre las premisas de las 
que parte y las conclusiones alcanzadas, 
ni tampoco que haya partido de un pre-
supuesto fáctico incurso en error pa-
tente.

Ello determina que la demanda debe 
ser desestimada en su integridad y, en 

consecuencia, denegado el amparo soli-
citado.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por So-
gecable S.A.

Publíquese la Sentencia en el «Boletín 
Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dos de diciembre 
de dos mil diez.–María Emilia Casas 
Baamonde.–Javier Delgado Barrio.–Jorge 
Rodríguez-Zapata Pérez.–Manuel Aragón 
Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Firmado y 
rubricado.

sala seGunda

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 88/2010, 
de 15 de noviembre de 2010. recurso 
de inconstitucionalidad 3491-2002. in-
terpuesto por el presidente del Gobierno 
respecto al artícu  lo 15.6 de la ley del 
parlamento de cantabria 1/2002, de 26 
de febrero, del comercio de cantabria. 
competencias sobre ordenación general 
de la economía y comercio interior: in-
constitucionalidad de precepto autonó-
mico que restringe el régimen de libertad 
de horarios comerciales establecido por la 
normativa básica estatal (stc 254/2004). 
(«boe» núm. 306 de 17 de diciembre 
de 2010.)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
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Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de inconstitucionalidad 
núm. 3491-2002, interpuesto por el Pre-
sidente del Gobierno, representado por el 
Abogado del Estado, contra el art. 15.6 de 
la Ley del Parlamento de Cantabria 1/2002, 
de 26 de febrero, del comercio de Can-
tabria. Ha formulado alegaciones el Go-
bierno de Cantabria. Ha sido Ponente el 
Magistrado don Guillermo Jiménez Sán-
chez, quien expresa el parecer de la 
Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el 
Registro General de este Tribunal el día 5 
de junio de 2002 el Abogado del Estado, 
en nombre del Presidente del Gobierno, 
interpuso recurso de inconstitucionalidad 
contra el art. 15.6 de la Ley del Parla-
mento de Cantabria 1/2002, de 26 de 
febrero, del comercio de Cantabria, pre-
cepto redactado del modo siguiente:

«Del mismo modo, la libertad de ho-
rarios se extenderá a los establecimientos 
comerciales minoristas, con una super-
ficie útil de venta y exposición no supe-
rior a dos mil quinientos metros cua-
drados, que se encuentren situados en 
zonas de gran afluencia turística.»

2. De acuerdo con la demanda este 
precepto resultaría contrario a lo regu-
lado en el art. 43 del Real Decreto-
ley 6/2000, de 23 de junio, el cual esta-
blece, con carácter básico, un régimen de 
libertad de horarios para todos los esta-
blecimientos situados en «zonas de 
afluencia turística». En estos términos el 

precepto impugnado rompería la regla 
establecida en la norma estatal, exclu-
yendo de dicho régimen de libertad a 
determinados establecimientos de gran 
superficie y vulnerando con ello las bases 
de ordenación económica (art. 149.1.13 
CE) establecidas por el Estado. Al res-
pecto el Abogado del Estado señala, en 
cuanto a la distribución de competencias 
en materia de horarios comerciales, que 
la doctrina del Tribunal Constitucional ha 
reconocido la posible incidencia de 
normas estatales básicas sobre las com-
petencias autonómicas en materia de co-
mercio interior y su subsector de horarios 
comerciales. Doctrina que ha apreciado 
el carácter básico de la norma estatal que 
establece la libertad de horarios y su en-
caje constitucional en el art. 149.1.13 CE 
(STC 225/1993, de 8 de julio, entre otras), 
señalando también, con cita de la 
STC 284/1993, de 30 de septiembre que, 
cuando lo previsto por el Estado con ca-
rácter básico es la libertad de horarios, no 
cabe desarrollo alguno por parte de la 
Comunidad Autónoma que pueda su-
poner una restricción a esa libertad.

El Abogado del Estado entiende que la 
doctrina expuesta, cuyo fundamento se 
encuentra en el establecimiento de me-
didas de ordenación general de la polí-
tica económica nacional, es plenamente 
aplicable al caso, siendo además la regu-
lación impugnada contraria al principio 
de unidad de mercado, pues los estable-
cimientos comerciales afectados por la 
medida tendrán un horario comercial y 
un régimen de apertura de domingos y 
festivos distinto al previsto para esos 
mismos establecimientos en el resto del 
territorio nacional.

3. Por providencia de la Sección 
Cuarta del Tribunal Constitucional de 16 
de julio de 2002 se acordó admitir a trá-
mite el recurso de inconstitucionalidad y 
dar traslado de la demanda y documentos 
presentados, conforme dispone el art. 34 
de la Ley Orgánica del Tribunal Constitu-
cional, al Congreso de los Diputados y al 
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Senado, así como al Gobierno y al Parla-
mento de Cantabria, por conducto de sus 
Presidentes, al objeto de que en plazo de 
quince días pudieran personarse en el 
proceso y formular las alegaciones que 
estimaren convenientes. También se 
acordó publicar la incoación del recurso 
en el «Boletín Oficial del Estado» y en el 
de Cantabria.

4. El día 31 de julio de 2002 la Pre-
sidenta del Congreso de los Diputados 
comunicó al Tribunal Constitucional que 
dicha Cámara no se personaría en el pro-
ceso ni formularía alegaciones.

5. El Letrado de los Servicios Jurí-
dicos del Gobierno de Cantabria, en la 
representación que legalmente ostenta, 
compareció en el proceso mediante es-
crito registrado el día 29 de agosto 
de 2002 formulando las alegaciones que, 
resumidamente, se recogen a continua-
ción.

Comienza señalando que, atendiendo 
a los títulos competenciales en pre-
sencia, el autonómico sobre comercio 
interior y el estatal derivado del 
art. 149.1.13 CE, la Ley de Can-
tabria 1/2002 ha desarrollado el pre-
cepto básico estatal, art. 43 del Real 
Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, res-
petando su sentido último y sin contra-
venirlo, dado que el mismo parte del 
principio de limitación o regulación de 
los horarios comerciales, precisando 
para su efectividad un desarrollo auto-
nómico, expresamente reconocido para 
el caso de las zonas de gran afluencia 
turística, sin que resulte admisible que la 
regulación estatal pretenda agotar toda 
la materia. Al respecto indica que el de-
sarrollo normativo autonómico ha tenido 
por objeto establecer en Cantabria una 
determinada política comercial que evi-
tase los excesos que podría producir una 
aplicación indiscriminada de los pre-
ceptos estatales básicos que precisan de 
desarrollo y concreción por parte de las 
Comunidades Autónomas. En tal sentido 

el Letrado del Gobierno de Cantabria 
sostiene que el precepto impugnado de-
sarrolla la norma básica estatal partiendo 
del sentido último y de la finalidad de 
ésta, que no es otra que la de facilitar la 
compra por parte de los turistas. Por ello 
la norma estatal no puede ser interpre-
tada en el sentido de que en determi-
nadas zonas rige la libertad de horarios 
con independencia del tipo de estable-
cimiento de que se trate, sino que, por 
su naturaleza básica, es susceptible de 
ser interpretada o aclarada en el sentido 
de determinar los tipos de estableci-
mientos que tendrán libertad de horarios 
en las zonas de gran afluencia turística. 
La norma autonómica, atendiendo a la 
finalidad perseguida por la base estatal, 
ha limitado la libertad de horarios a favor 
de aquellos establecimientos cuya área 
de influencia sea la propia de la zona a 
la que la Ley se refiere, excluyendo a los 
grandes establecimientos comerciales, 
cuya influencia supera con mucho las 
zonas en las que el Real Decreto-
ley 6/2000 quiere establecer la libertad 
de horarios. De otro modo el efecto de 
la libertad de horarios de apertura se 
extendería a toda la zona de influencia 
de la gran superficie comercial, con la 
consiguiente perturbación en la ordena-
ción del comercio autonómico.

Asimismo la representación procesal 
del Gobierno de Cantabria recalca que la 
propia legislación básica en materia de 
horarios comerciales otorga expresa-
mente a las Comunidades Autónomas un 
amplio margen para su desarrollo, lo que 
les habilita para establecer límites geo-
gráficos y temporales a la libertad de ho-
rarios en las zonas de gran afluencia tu-
rística, habilitación que, en el caso de 
Cantabria, se ha traducido en una deter-
minación de dichas zonas realizada sobre 
la base municipal, lo que justifica la ex-
clusión de los grandes establecimientos, 
pues éstos tienen una zona de influencia 
superior a la del municipio. Finalmente el 
Letrado autonómico rechaza que sea de 
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aplicación la doctrina constitucional in-
vocada en el recurso, por cuanto la rela-
tiva a horarios comerciales se refiere a 
una norma estatal que establecía el prin-
cipio de libertad de horario para los lo-
cales comerciales, cosa que no sucede 
con el art. 43 del Real Decreto-ley 6/2000. 
Tampoco entiende de aplicación la doc-
trina de la STC 96/2002, de 25 de abril, 
invocada por el Abogado del Estado, 
pues, a su juicio, resulta fuera de toda 
duda el hecho de que el precepto impug-
nado no es susceptible de quebrar la 
unidad del mercado nacional, sino que, 
por el contrario, pretende evitar injustifi-
cadas diferencias de trato tanto entre los 
grandes establecimientos comerciales de 
Cantabria como entre éstos y el comercio 
minorista.

6. La Presidenta del Senado, me-
diante escrito registrado el día 13 de sep-
tiembre de 2002, comunicó que la Cá-
mara se personaba en el proceso, ofre-
ciendo su colaboración.

7. El Pleno de este Tribunal, mediante 
providencia de 8 de junio de 2009, 
acordó, de conformidad con lo dispuesto 
en el art. 10.1.c) de la Ley Orgánica del 
Tribunal Constitucional, en la redacción 
dada por la Ley Orgánica 6/2007, de 24 
de mayo, deferir el conocimiento del pre-
sente recurso a la Sala Segunda, a la que, 
por turno objetivo, le ha correspondido. 
Y señaló de aplicación la doctrina conte-
nida en las SSTC 225/1993, de 8 de julio; 
228/1993, de 9 de julio; 264/1993, de 22 
de julio; 284/1993, de 30 de septiembre; 
124/2003, de 19 de junio; 254/2004, 
de 22 de diciembre; y 164/2006, de 24 
de mayo.

8. Por providencia de 11 de no-
viembre de 2010 se acordó señalar para 
deliberación y votación de la presente 
Sentencia el día 15 del mismo mes y 
año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El presente proceso constitucional 
ha de resolver el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto por el Abogado del 
Estado, en nombre y representación del 
Presidente del Gobierno, contra el 
art. 15.6 de la Ley del Parlamento de Can-
tabria 1/2002, de 26 de febrero, del co-
mercio de Cantabria, precepto que pre-
senta la siguiente redacción:

«Del mismo modo, la libertad de ho-
rarios se extenderá a los establecimientos 
comerciales minoristas, con una super-
ficie útil de venta y exposición no supe-
rior a dos mil quinientos metros cua-
drados, que se encuentren situados en 
zonas de gran afluencia turística.»

Como ha quedado recogido en los an-
tecedentes, el Abogado del Estado en-
tiende que la exclusión de determinado 
tipo de establecimientos, en concreto los 
que tengan una superficie útil de venta y 
exposición superior a dos mil quinientos 
metros cuadrados, de la libertad de hora-
rios proclamada por la norma básica es-
tatal para los situados en las zonas de 
gran afluencia turística en el primer pá-
rrafo del art. 43.3 del Real Decreto-
ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas 
urgentes de intensificación de la compe-
tencia en mercados de bienes y servicios, 
vulnera las competencias del Estado esta-
blecidas en el art. 149.1.13 CE, a cuyo 
amparo se ha dictado la normativa estatal 
en materia de horarios comerciales. El 
Letrado del Gobierno de Cantabria se 
opone a las anteriores consideraciones 
estimando que el precepto impugnado 
constituye un desarrollo acorde con la 
finalidad última perseguida por la base 
estatal en la materia, que sería la de favo-
recer que los turistas puedan adquirir 
bienes en las citadas zonas, por cuanto el 
reconocimiento de la libertad de horarios 
a los grandes establecimientos comer-
ciales implicaría que dicha libertad se 
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extendería más allá de las zonas de gran 
afluencia turística, dada la extensión del 
ámbito de influencia de este tipo de esta-
blecimientos.

2. Una vez expuestas las distintas po-
siciones de las partes que han compare-
cido en este proceso procede que encua-
dremos el precepto cuestionado en la 
materia que le sea propia, dentro del sis-
tema de distribución de competencias 
que se contiene en la Constitución y en 
el Estatuto de Autonomía de la Comu-
nidad Autónoma de Cantabria, aprobado 
por Ley Orgánica 8/1981, de 30 de di-
ciembre. Al respecto es claro que el pre-
cepto impugnado afecta a materia que se 
integra sin dificultad en el ámbito del 
«comercio interior», pues es indudable 
que el régimen de horarios comerciales 
pertenece a la citada materia (por todas, 
STC 164/2006, de 24 de mayo, y doctrina 
allí citada). Materia sobre la que la Co-
munidad Autónoma de Cantabria ostenta 
competencia exclusiva, según el 
artícu  lo 24.1.13 de su Estatuto (Ley Orgá-
nica 8/1981, en la redacción dada por la 
Ley Orgánica 11/1998, de 30 de di-
ciembre) en los términos y con los límites 
allí establecidos.

Asimismo también en relación con la 
citada materia es posible que incidan 
competencias estatales y en tal sentido 
indicamos en la STC 254/2004, de 22 de 
diciembre, FJ 7 que:

«a partir de este encuadramiento ma-
terial hemos dicho en la STC 284/1993, 
de 30 de septiembre, que sobre el co-
mercio interior pueden incidir las compe-
tencias básicas del Estado previstas en el 
art. 149.1.13 CE, si bien cada Comunidad 
Autónoma, dentro de su ámbito territo-
rial, podrá ejercer las competencias de 
desarrollo normativo y/o ejecución, según 
lo establecido en el respectivo Estatuto en 
materia de comercio interior 
[STC 284/1993, de 30 de septiembre, 
FJ 4.a), con remisión a la STC 225/1993, 
de 8 de julio].»

3. Encuadrada del modo expuesto la 
cuestión controvertida debemos advertir, 
antes de comenzar el enjuiciamiento del 
precepto impugnado, que durante la pen-
dencia del presente proceso constitu-
cional la numeración del apartado 6 im-
pugnado ha sido modificada por el 
art. 1.2 de la Ley del Parlamento de Can-
tabria 7/2004, de 27 de diciembre, de 
medidas administrativas y fiscales, si bien 
tal modificación resulta irrelevante a los 
efectos de la resolución de este recurso 
de inconstitucionalidad, pues el precepto 
impugnado ha mantenido invariable su 
redacción, consistiendo la única varia-
ción en que ha pasado a ser el apartado 5 
de ese mismo art. 15 de la Ley del Parla-
mento de Cantabria 1/2002.

También las previsiones básicas que el 
Abogado del Estado entendía vulneradas, 
el art. 43 del Real Decreto-ley 6/2000, 
de 23 de junio, han sido formalmente 
sustituidas por las establecidas en la 
Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de ho-
rarios comerciales, que dedica a esta 
cuestión su art. 5, «Establecimientos con 
régimen especial de horarios», en espe-
cial sus apartados 1 y 5, estableciendo 
una regulación materialmente coinci-
dente con la que el Abogado del Estado 
reputó vulnerada en el momento de inter-
poner el presente recurso de inconstitu-
cionalidad, la cual, a su vez, no era sino 
reproducción de la contenida en el art. 3 
de la Ley Orgánica 2/1996, de 15 de 
enero, complementaria de la Ley 7/1996, 
de 15 de enero, de ordenación del co-
mercio minorista, y en el mismo precepto 
del anterior Real Decreto-ley 22/1993, 
de 29 de diciembre, por el que se esta-
blecen las bases para la regulación de 
horarios comerciales.

Así pues será el art. 5.1 de la Ley 1/2004 
el precepto que, formalmente y conforme 
a nuestra doctrina (por todas STC 1/2003, 
de 16 de enero, FJ 9), deberemos tener en 
cuenta como parámetro de enjuicia-
miento de la adecuación del precepto 
impugnado al orden constitucional de 
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distribución de competencias, sin per-
juicio de señalar su total identidad mate-
rial con la norma en vigor en el momento 
de iniciarse el presente proceso constitu-
cional. El referido art. 5.1 de la Ley 1/2004 
dispone que, entre otros establecimientos 
comerciales, los instalados en zonas de 
gran afluencia turística tendrán plena li-
bertad para determinar los días y horas en 
que permanecerán abiertos al público en 
todo el territorio nacional. Por su parte el 
art. 5.5 prescribe que la determinación de 
zonas turísticas a las que se refiere el 
art. 5.1, así como los períodos a que se 
circunscribe la aplicación de la libertad 
de apertura en ellas, corresponderá a 
cada Comunidad Autónoma para su res-
pectivo ámbito territorial. Ambos pre-
ceptos se proclaman dictados «en ejer-
cicio de las competencias exclusivas del 
Estado en materia de bases y ordenación 
de la economía, reconocidas en el 
art. 149.1.13 CE y con el respeto a las 
competencias en materia de comercio 
interior de las Comunidades Autónomas», 
tal como reza su disposición final pri-
mera.

4. Asimismo el examen del ahora vi-
gente art. 15.5 de la Ley del Parlamento 
de Cantabria 1/2002 habrá necesaria-
mente de realizarse teniendo en cuenta 
que la cuestión que se suscita en el pre-
sente proceso es, como ya se ha dicho, la 
de si el precepto autonómico cuestionado 
puede ser entendido como un desarrollo 
de las bases estatales compatible con 
ellas o, por el contrario, ha de conside-
rarse que no ha respetado tal normativa 
básica estatal, resultando vulnerador del 
orden constitucional de distribución de 
competencias. La eventual vulneración 
de la normativa básica determinará que 
nos encontremos ante un supuesto de lo 
que hemos denominado (STC 166/2002, 
de 18 de septiembre, FJ 3) una inconsti-
tucionalidad de carácter mediato o indi-
recto, puesto que la normativa autonó-
mica será contraria al orden de distribu-
ción de competencias por infringir la 

normativa estatal básica, lo que exigirá, 
además de apreciar que la contradicción 
entre ambas normas, estatal y autonó-
mica, es efectiva e insalvable por vía in-
terpretativa, comprobar que la norma 
estatal que se propone como canon de 
constitucionalidad tiene ese proclamado 
carácter básico atendiendo a las compe-
tencias que corresponden al Estado, 
puesto que la disposición autonómica 
únicamente vulnerará el orden constitu-
cional de distribución de competencias 
cuando el propio precepto estatal es res-
petuoso con dicho orden.

5. Resulta obvio que el apartado 1 
del art. 5 de la Ley estatal 1/2004 ha de 
considerarse formalmente básico, pues 
como tal es declarado en la disposición 
final primera de la Ley estatal 1/2004, la 
cual entiende que la totalidad de las pre-
visiones de la citada norma legal se en-
cuentran amparadas por las competen-
cias reconocidas al Estado por el 
art. 149.1.13 CE.

Por otra parte, en relación a su carácter 
materialmente básico, hemos de apreciar 
que la Ley estatal 1/2004 establece un 
régimen mínimo de regulación en ma-
teria de horarios comerciales dentro del 
cual las Comunidades Autónomas pueden 
optar por grados superiores de liberaliza-
ción. Así tiene en su conjunto por fina-
lidad la fijación de las bases de la regula-
ción de los horarios comerciales, aspecto 
éste particularmente relevante en la orde-
nación de la actividad comercial mino-
rista, rama o sector de la economía na-
cional respecto a la cual el Estado puede, 
conforme a nuestra doctrina, establecer 
medidas básicas en cuanto lo requiera la 
adecuada ordenación de la actividad 
económica. Dichas medidas, integradas 
en una acción legislativa que persigue un 
objetivo general de política económica 
por su incidencia en el sector de la distri-
bución, consisten en la combinación de 
un régimen limitativo de los horarios co-
merciales con el reconocimiento, como 
especialidad, de la proclamación de la 
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libertad de horarios para determinados 
tipos de establecimientos comerciales en 
razón de su actividad o ubicación, entre 
los que se encuentran los situados en las 
denominadas zonas de gran afluencia tu-
rística. En este caso se trata de una opción 
que, por su carácter de excepción al ré-
gimen general en materia de horarios co-
merciales, precisa de una decisión uni-
taria y homogénea para el conjunto del 
Estado, aun cuando la misma se haya 
formulado con carácter abierto, de forma 
que su plasmación concreta precisa de 
las decisiones que al efecto adopte la 
Comunidad Autónoma en cuanto titular 
de las competencias sobre comercio in-
terior. En tal sentido, como medida sin-
gular de ordenación económica en un 
contexto de intervención administrativa 
en cuanto a la determinación de los días 
y horas hábiles para el ejercicio del co-
mercio, el Estado ha establecido el prin-
cipio de libertad de horarios en estas 
zonas, cohonestando los intereses parti-
culares y sectoriales de los empresarios y 
comerciantes y de los consumidores, en 
atención a la trascendencia que para la 
actividad económica en general y la co-
mercial en particular puede tener, en 
cuanto estímulo a la demanda privada de 
bienes de consumo y al empleo en dichas 
zonas, la afluencia en ellas de turistas.

Igualmente es preciso resaltar que no 
se vacía aquí de contenido el título com-
petencial autonómico en materia de co-
mercio interior, por cuanto la base estatal 
no agota toda la normación ni monopo-
liza toda actuación pública posible sobre 
la materia, sino que se limita a establecer 
que la libertad horaria en esas zonas, con 
el alcance geográfico y temporal deri-
vado de la previa decisión autonómica 
(art. 5.5 de la Ley estatal 1/2004), se apli-
cará a todo tipo de establecimientos. Así 
pues, en el presente caso, la norma es-
tatal ha establecido una regla general: la 
libertad de las empresas para la fijación 
de los horarios de sus establecimientos si 
los mismos se hallan en zonas calificadas 

por la Comunidad Autónoma como de 
gran afluencia turística. Y, en la medida 
en que su contenido es un régimen de 
libertad de actividades, resulta obvio que 
dicho precepto no requiere, en ese punto, 
ulteriores desarrollos o matizaciones. 
Ahora bien, lo anterior no significa que 
se haya producido un desplazamiento 
absoluto de la competencia autonómica, 
pues no puede obviarse que, aun cuando 
la misma se haya reducido en este con-
creto punto, posee un ámbito mucho más 
extenso que el estrictamente referido a él. 
La base estatal requiere de la actuación 
autonómica, de forma que la uniformidad 
mínima inherente a toda norma básica no 
vacía ni predetermina por sí sola la com-
petencia autonómica, por cuanto es a la 
propia Comunidad Autónoma a la que 
corresponde precisar las zonas en las 
que, por ser calificadas como de gran 
afluencia turística, es aplicable la libertad 
horaria, por lo que la existencia de ésta 
se vincula a las decisiones autonómicas 
relativas a la determinación de las zonas 
de su territorio que, a efectos comerciales, 
hayan de ser consideradas como tales 
zonas de gran afluencia turística y a los 
períodos de tiempo a que dicha libertad 
horaria quedará circunscrita. Ambas cir-
cunstancias están previstas en la propia 
legislación cántabra (primer párrafo del 
vigente art. 15.6 de la propia Ley del 
Parlamento de Cantabria 1/2002) que, 
conforme a lo expuesto, disfruta de un 
margen de desarrollo de la normativa bá-
sica para el establecimiento de una polí-
tica propia en la materia en el marco 
definido por la base estatal, la cual, en 
todo caso, impide que se discrimine entre 
tipos de establecimientos en función de 
su superficie. Todo ello es conforme con 
el reiterado criterio de este Tribunal Cons-
titucional respecto a la articulación de las 
bases y su desarrollo como esquema de 
distribución de competencias entre el Es-
tado y las Comunidades Autónomas, a fin 
de permitir que cada Ente Autonómico 
introduzca las peculiaridades que estime 
pertinentes dentro del marco competen-
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cial que en la materia diseñe el bloque de 
la constitucionalidad.

Por lo tanto el apartado 1 del art. 5 de 
la Ley estatal 1/2004, en cuanto establece 
la libertad de horarios para los estableci-
mientos situados en zonas de gran 
afluencia turística, ha de considerarse 
una norma básica legítimamente dictada 
al amparo del art. 149.1.13 CE.

6. Partiendo de lo hasta aquí adver-
tido basta la simple comparación del 
contenido de ambos preceptos legales 
para poner de manifiesto que el actual 
art. 15.5 de la Ley del Parlamento de Can-
tabria 1/2002 ha incurrido en contradic-
ción con lo dispuesto en el art. 5.1 de la 
Ley estatal 1/2004, pues resulta claro que 
el primero restringe la libertad de hora-
rios en zonas de gran afluencia turística a 
los establecimientos comerciales mino-
ristas cuya superficie útil de venta y ex-
posición supere dos mil quinientos me-
tros cuadrados, limitación no contenida 
en la legislación básica estatal en materia 
de horarios comerciales. Dicha previsión 
implica establecer restricciones al ré-
gimen de libertad de horarios no previstas 
por la normativa básica estatal, la cual no 
hace distinciones en función de la mayor 
o menor superficie del establecimiento 
comercial. Lo anterior supone, por tanto, 
un exceso del legislador autonómico en 
el ejercicio de su competencia estatutaria 
en materia de comercio interior, lo que 
ha de conllevar, en este punto, la decla-
ración de inconstitucionalidad de la dis-
posición legal recurrida por contravenir 
el orden constitucional de distribución de 
competencias.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar el presente recurso de incons-
titucionalidad y, en consecuencia, de-
clarar inconstitucional y nulo el inciso 
«con una superficie útil de venta y expo-
sición no superior a dos mil quinientos 
metros cuadrados» del art. 15.5 de la Ley 
del Parlamento de Cantabria 1/2002, 
de 26 de febrero, del Comercio de Can-
tabria, en la redacción dada al mismo por 
el art. 1.2 de la Ley del Parlamento de 
Cantabria 7/2004, de 27 de diciembre, de 
medidas administrativas y fiscales.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a quince de noviembre 
de dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de Hijas.–
Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay Montalvo.–
Ramón Rodríguez Arribas.–Pascual Sala 
Sánchez.–Firmado y rubricado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 89/2010, 
de 15 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 7948-2005. promovido por 
don félix martín badiola frente a las sen-
tencias de la audiencia provincial y de un 
juzgado de lo penal de madrid que le con-
denaron por un delito de injurias graves 
con publicidad. vulneración del derecho a 
la libertad de expresión: condena por las 
críticas dirigidas contra un alcalde, for-
muladas en época electoral y referidas al 
ejercicio de sus funciones públicas. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, don Eugeni Gay 
Montalvo, don Ramón Rodríguez Arribas 
y don Pascual Sala Sánchez, Magistrados, 
ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente
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sentencia

En el recurso de amparo núm. 7948-
2005, promovido por don Félix Martín 
Badiola, representado por el Procurador 
don Víctor Enrique Mardomingo Herrero, 
y asistido por el Letrado Juan Luis Figue-
redo Alonso, contra la Sentencia 
núm. 831/2005, de 27 de julio, de la Sec-
ción Decimoséptima de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid (rollo de apelación 
núm. 209-2005) que confirmaba la Sen-
tencia núm. 1/2005 de 12 de enero, del 
Juzgado de lo Penal núm. 25 de Madrid 
(juicio oral núm. 332-2004), que le con-
denaba como autor de un delito de inju-
rias graves con publicidad. Ha interve-
nido Don Pablo Jorge Herrero, represen-
tado por la Procuradora doña Carmen 
García Rubio y asistido por el Letrado 
don Manuel Fuentenebro Sanz. Ha sido 
parte el Ministerio Fiscal. Ha sido Po-
nente el Magistrado don Ramón Rodrí-
guez Arribas, quien expresa el parecer de 
la Sala

I. ANTECEDENTES

1. Con fecha 10 de noviembre 
de 2005 se interpuso por la representa-
ción de don Félix Martín Badiola recurso 
de amparo, por vulneración del derecho 
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1. CE) 
y del derecho a la libertad de expresión 
(art. 20.1 a. CE), contra la Sentencia 
núm. 1/2005, de 12 de enero, del Juz-
gado de lo Penal núm. 25 de Madrid que 
le condenaba como autor un delito de 
injurias graves con publicidad, confir-
mada en apelación por la Sentencia 
núm. 831/2005, de 27 de julio, de la Sec-
ción Decimoséptima de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid.

Los antecedentes fácticos de este pro-
cedimiento son los siguientes:

a) El recurrente colocó, en noviembre 
de 2002, en su establecimiento de Nava-
cerrada, diversos carteles, consistentes en 

fotocopias y recortes de noticias de 
prensa, referidos a las relaciones litigiosas 
que mantenía con el Alcalde de la loca-
lidad, don Pablo Jorge Herrero, en uno de 
los cuales le imputaba «la concesión de 
licencias urbanísticas irregulares», «adju-
dicación de un puesto de recaudador 
municipal a un amigo personal» y «obs-
trucción a la justicia en la persecución de 
dichas infracciones».

Los hechos fueron objeto de querella 
por el Alcalde, dando lugar a diligencias 
previas núm. 289-2003 del Juzgado de 
Primera Instancia e Instrucción núm. 4 de 
Colmenar Viejo, desembocando en el 
procedimiento abreviado núm. 332-
2004, cuyo enjuiciamiento correspondió 
al Juzgado de lo Penal núm. 25 de Ma-
drid, ante el cual el Ministerio Fiscal in-
teresó la condena por delito de calumnias 
(acusación modificada en el plenario por 
la de injurias graves con publicidad), 
mientras que la acusación particular ca-
lificó por un delito de calumnias y otro de 
injurias; teniendo lugar el juicio el día 30 
de noviembre de 2004, y continuando, 
ante la incomparecencia de un testigo (el 
querellante), el 21 de diciembre 
de 2004.

En Sentencia de 12 de enero de 2005 
del Juzgado de lo Penal núm. 25 de Ma-
drid, se declaraban como hechos pro-
bados que:

«en el mes de noviembre de 2002 Félix 
Martín Badiola, …colocó en el estableci-
miento EL SEGOVIANO, …del Puerto de 
Navacerrada, una serie de escritos refe-
ridos al Alcalde de la localidad… Igual-
mente colocó un pasquín en el que se 
recogía el siguiente texto: El Sr. D. Pablo 
Jorge Guerrero, Alcalde de la Villa de 
Navacerrada, por el Partido Popular, se 
burla de la justicia. Esta afirmación no es 
una opinión personal, sino una conse-
cuencia de sus actuaciones como al-
calde.

Como muestra exponemos algunas de 
las más brillantes:
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– Conceder licencias de obras a pro-
yectos que incumplen de manera mani-
fiesta las ordenanzas urbanísticas muni-
cipales.

– Reanudar la construcción de una 
obra parada por el Juzgado n.º 3 de Col-
menar Viejo.

– Favorecer descaradamente los inte-
reses de sus amigos y de un empleado 
municipal, antes cabo de la policía mu-
nicipal y ahora en excedencia, cobrador 
de impuestos municipales, amigo per-
sonal del alcalde y propietario del edi-
ficio denunciado, D. Santiago Pérez 
Rubio.

– Conseguir que la Juez y la Fiscal del 
Juzgado n.º 1 de Colmenar Viejo no en-
cuentren en estas conductas ni agravio ni 
delito por parte del alcalde.

De todo ello podríamos deducir que 
este Alcalde tiene un gran poder, que se 
sitúa por encima de la justicia. Pero mis 
vecinos, mi familia y yo creemos firme-
mente y afirmamos que la justicia está 
por encima del Alcalde, de sus intereses 
y de los de sus amigos. La justicia existe 
para ser respetada y sus normas cum-
plidas por todos los ciudadanos inclu-
yendo el Sr. Alcalde de la Villa de Nava-
cerrada»

La referida Sentencia justificaba la 
inexistencia del delito de calumnia (por 
la ausencia de animus infamandi), consi-
derando los referidos hechos constitutivos 
de injurias (no obstante «el ánimo de opi-
nión particular del querellado»), apre-
ciando la autoría del Sr. Martín Badiola, 
imponiéndole por los escarnios graves 
con publicidad la pena mínima, así 
como 3000 € de indemnización, y 
costas.

b) La Sentencia reseñada fue recu-
rrida por el Sr. Martín Badiola, alegando 
infracción de precepto constitucional (li-
bertad de expresión), infracción de ley 
(celebración injustificada del juicio en 
varias sesiones, inadmisión de la exceptio 

veritatis, desproporción de la cuota de 
multa, desmesurado importe de la indem-
nización e indebida imposición de 
costas), y error de la en la apreciación de 
la prueba (indebida apreciación de la do-
cumental); siendo desestimado el recurso 
y confirmada la condena en instancia, en 
Sentencia núm. 831/2005 de 27 de julio, 
de la Sección Decimoséptima de la Au-
diencia Provincial de Madrid, que no 
consideraba los hechos amparables en la 
libertad de expresión (sic.) «al tratarse de 
una persona con relevancia pública, 
como es un alcalde, en época de elec-
ciones municipales», «atendiendo al con-
tenido del pasquín que imputaba clara-
mente hechos, y estaba expuesto al pú-
blico dentro del establecimiento», «que 
revela una intención clara de difamar», 
«excediendo del derecho a la crítica y 
siendo claramente atentatorio para la ho-
norabilidad de personas con relevancia 
pública».

2. El recurso de amparo interpuesto 
por la representación del Sr. Martín Ba-
diola se funda en la vulneración del de-
recho a la tutela judicial efectiva ante la 
negativa del Juez, en la vista del juicio a 
que se acreditase la veracidad de las im-
putaciones formuladas; circunstancia que 
habría coartado el ejercicio del derecho 
de defensa del letrado, y habría generado 
un error patente, al haber declarado que 
la cuestión de la veracidad «debía ser 
objeto de un pleito civil, sobre la cual el 
juzgador no debía pronunciarse». Igual-
mente, considera reproducido dicho error 
por la Audiencia, cuando al analizar la 
prueba practicada en el juicio dijo que el 
recurrente, no protestó la inadmisión de 
las pruebas.

Por otra parte, consideraba lesionado 
el derecho fundamental a la libertad de 
expresión e información, puesto que de 
una y otra Sentencia se acabaría extra-
yendo, erróneamente, que «en época de 
elecciones municipales no existiría un 
derecho a la crítica de los candidatos, o 
cargos públicos». Además, el recurrente, 
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al haber exhibido en su local noticias 
periodísticas, habría sido ‘mero instru-
mento de difusión de la libertad de infor-
mación’, no pudiendo haber faltado a la 
verdad. Asimismo, consideraba el recu-
rrente que el Sr. Martín Badiola actuó en 
el ejercicio legítimo su libertad de expre-
sión, criticando a una persona de rele-
vancia pública y política que –en conse-
cuencia– tiene el deber de soportar dicha 
censura.

Concluye solicitando que se otorgue el 
amparo por vulneración de la libertad de 
expresión, anulando ambas sentencias (la 
del Juzgado de lo Penal condenatoria, y 
la de la Audiencia que la confirma en 
apelación), y que se le absuelva del de-
lito.

3. Mediante providencia de la Sec-
ción Cuarta, de la Sala Segunda del Tri-
bunal Constitucional, de 29 de abril 
de 2008, se acordó, conforme al antiguo 
art. 50. 3 de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional (anterior a la reforma de la 
Ley Orgánica 6/2007 de 24 de mayo), dar 
traslado al Ministerio Fiscal y al recu-
rrente para alegaciones sobre la admisi-
bilidad del recurso.

En escrito registrado el 27 de junio 2008 
el Fiscal ante el Tribunal Constitucional 
considera que la primera invocación del 
derecho fundamental a la tutela judicial, 
ha de ser residenciada en el derecho a 
emplear todos los medios de prueba per-
tinentes en la defensa (art. 24.2 CE), re-
cordando la doctrina del Tribunal al res-
pecto (derecho limitado; requiriendo que 
la prueba sea decisiva; que su omisión no 
sea imputable a la parte; y que se genere 
efectiva indefensión), para concluir que, 
en el presente caso, el recurrente no for-
muló la protesta oportuna respecto de la 
denegación de la prueba en el acto del 
juicio.

Respecto de la queja de vulneración 
de la libertad de expresión e información, 
tras recordar la doctrina del Tribunal (ne-
cesidad de afrontar el enjuiciamiento del 

animus iniuriandi con la perspectiva del 
derecho fundamental), divide la queja en 
dos fragmentos: una parte afectaría a los 
recortes periodísticos, que están incardi-
nados en la libertad de información, res-
pecto de la cual prevalece el criterio de 
la veracidad, la cual se intentó acreditar 
por el recurrente, sin perjuicio de que se 
tratarse de un personaje de carácter pú-
blico-político. Y otra parte correspondía 
al texto confeccionado por el recurrente, 
que se enmarcaría en el ámbito de la li-
bertad de expresión, respecto de la cual 
operaría una causa de exclusión de la 
antijuricidad, o al menos la causa de jus-
tificación, por lo que, aunque se hubiere 
apreciado animus iniuriandi en las reso-
luciones recurridas, habría concurrido 
una causa de justificación, del ejercicio 
legítimo del derecho fundamental a la 
libertad de expresión. Añade el Fiscal que 
las expresiones utilizadas se limitaban a 
denunciar actuaciones consideradas des-
viadas, las cuales no pueden ser califi-
cadas como objetivamente insultantes, 
sin perjuicio de su veracidad. Por todo 
ello, estimaba el representante del Minis-
terio Público que el recurso de amparo 
tenía contenido constitucional, y debía 
ser admitido.

4. Mediante providencia de la Sala 
Segunda del Tribunal Constitucional, 
de 29 septiembre de 2008, se admitió a 
trámite la demanda presentada, reca-
bando las actuaciones del Juzgado de lo 
Penal núm. 25 de Madrid y de la Sección 
Decimoctava de la Audiencia Provincial 
de la capital, con emplazamiento de los 
interesados; reiterando en diligencia 
de 10 de marzo de 2009 aquel oficio al 
Juzgado de Ejecutorias Penales núm. 12 
de Madrid.

En escrito presentado en el Registro 
General del Tribunal Constitucional el 14 
de abril de 2009 se personó la represen-
tación de don Pablo Jorge Herrero. Por 
diligencia de ordenación de la Sala Se-
gunda del Tribunal Constitucional, de 8 
de mayo de 2009, se dio vista de las ac-
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tuaciones a las partes personadas, por 
veinte días, para alegaciones.

5. Por medio de escrito registrado 
el 28 de mayo de 2009 el Fiscal ante el 
Tribunal Constitucional formuló alega-
ciones, dando por reproducido el informe 
emitido en fase de admisión, interesando 
el otorgamiento del amparo «por vulne-
ración del derecho fundamental a la li-
bertad de información (art. 20.1 d. CE)».

6. En escrito registrado el 29 de mayo 
de 2009 la representación don Pablo 
Jorge Herrero excepcionó, primero, la 
confusa redacción de la demanda de am-
paro, invocando indistintamente la tutela 
judicial efectiva y la libertad de expre-
sión, y formulando una ininteligible peti-
ción, al suplicar la nulidad de las Senten-
cias pero con retroacción de actuaciones 
y repetición del juicio. Y segundo, la in-
exactitud de los antecedentes relatados 
por el recurrente –con mala fe, dice—, al 
no coincidir con los hechos declarados 
probados en el procedimiento, ni en la 
Sentencia, ya que la condena «no fue por 
colocar en su local noticias aparecidas en 
periódicos», sino «por plantar un panfleto 
con expresiones propias injuriosas». 
Además, la representación del Sr. Herrero 
considera que no hubo vulneración del 
derecho de defensa, ya que la inadmisión 
de las preguntas del Letrado de la defensa 
(encaminadas a acreditar la veracidad de 
los hechos) estaba justificada, al tratarse 
de un delito de injurias, en el que no cabe 
excepción de veracidad, y porque las ex-
presiones empleadas eran claramente 
ofensivas, no generando indefensión la 
denegación.

Además, insiste la representación del 
Sr. Herrero en que cualquier excepción 
de veracidad resultaba irrelevante, puesto 
que no se enjuiciaban «las informaciones 
colgadas en el establecimiento», sino «las 
expresiones objetivamente ofensivas».

Finalmente, –dice– tampoco debía 
apreciarse lesión del derecho a la libertad 
de expresión, puesto que la condena se 

sustentó en la propia expresión del Sr. 
Martín Badiola (y no en las informaciones 
reproducidas), la cual, si bien no fue con-
siderada calumniosa (por no concurrir 
elemento subjetivo de «conocimiento de 
la falsedad de los hechos»), sí fue sancio-
nada como injuria (en cuanto que las 
frases eran objetivamente vejatorias).

7. En su escrito la representación del 
Sr. Martín Badiola recibido el 9 de junio 
de 2009, éste se ratificó en la demanda, 
reiterando –nuevamente– los antece-
dentes litigiosos existentes entre el con-
denado y el querellante; narrando las 
ulteriores consecuencias del conflicto; 
insistiendo en que lo que pretendió fue 
dar a conocer a sus convecinos, en época 
de elecciones, la injusticia que el edil 
estaba cometiendo con él (y contra su 
propiedad), todo ello con un claro sen-
tido de ‘crítica al político’. Concluía el Sr. 
Martín Badiola solicitando el otorga-
miento del amparo por lesión de la li-
bertad de expresión, y la anulación de 
ambas resoluciones condenatorias.

8. Por providencia de 11 de no-
viembre de 2010, se señaló para delibe-
ración y fallo de la presente Sentencia, el 
día 15 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El objeto del presente recurso de 
amparo es determinar si la Sentencia 
núm. 1/2005, de 12 de enero, del Juz-
gado Penal núm. 25 de Madrid, que con-
denaba al recurrente como autor de un 
delito de injurias graves con publicidad, 
confirmada en apelación por la Sentencia 
núm. 831/2005, de 27 de julio, de la Sec-
ción Decimoséptima de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, ha lesionado los dere-
chos fundamentales a la tutela judicial 
efectiva e interdicción de la indefensión, 
y la libertad de expresión e información 
del recurrente.

Boletín núm. 2124-25–Pág. 484



           

– 485 –

El representante del Ministerio Fiscal 
considera, primero, que el derecho invo-
cado bajo la rúbrica de la tutela judicial 
efectiva es realmente el derecho a em-
plear todos los medios de prueba perti-
nentes en la defensa, respecto del cual no 
se ha producido lesión, por la falta de 
pronta invocación y de oposición tem-
pestiva, en el recurso apelación. Por el 
contrario considera producida la lesión, 
no de la libertad de expresión, sino de la 
libertad de información, en cuanto que 
gran parte de los panfletos exhibidos eran 
meras copias de artícu  los de prensa, res-
pecto de los cuales el recurrente tenía la 
convicción de que eran auténticos y ve-
races; sin perjuicio de que, además, el 
querellante fuere una persona pública, 
que ejercía cargo público, a quien le re-
sulta exigible soportar dichas críticas 
mientras no resultasen insultantes.

La representación procesal del Sr. He-
rrero considera que el recurrente ha sido 
inexacto en la narración de los hechos en 
su demanda de amparo. Estima que no 
procedería el mismo porque la condena 
penal no se basó en los artícu  los periodís-
ticos colgados en el establecimiento, sino 
en las propias expresiones introducidas 
por el querellado en el cartel, objetiva-
mente injuriosas, respecto de las cuales 
no cabía excepción de veracidad alguna. 
Añade que tampoco se produjo queja o 
protesta por el recurrente respecto de la 
negativa probatoria, por lo que nunca 
procedería estimar la indefensión.

2. Debemos comenzar por el estudio 
de la queja cuya estimación determine 
una simple retroacción de actuaciones 
(por todas STC 182/2009, de 7 de sep-
tiembre, FJ 3); esto es, por la lesión mate-
rial derivada de la denegación de pre-
guntas (y alegaciones) del Letrado de la 
defensa sobre el testigo Sr. Herrero acerca 
de la veracidad de la ilicitud de las obras 
colindantes, autorizadas por el Ayunta-
miento, origen de todas las desavenen-
cias.

Dicha queja ha sido articulada por el 
recurrente como una lesión del derecho 
a la tutela judicial efectiva e interdicción 
de la indefensión (art. 24.1 CE), lo cual 
resulta inexacto [y ello podría motivar 
una inadmisión del recurso, conforme a 
nuestra doctrina de la «proscripción de 
reconstrucción de oficio de las demandas 
de amparo» (por todas STC 203/2007, 
de 24 de septiembre, FJ 1)], ya que se trata 
–más bien– del adecuado ejercicio del 
derecho de defensa, en relación con el 
derecho a emplear todos los medios de 
prueba pertinentes en la misma (art. 24.2 
CE), como apuntó el Ministerio público 
en su informe de 27 de junio de 2008.

Por ello debemos proceder al estudio 
de la referida queja de lesión del derecho 
de defensa, que en numerosas ocasiones 
(SSTC 169/1996 de 29 de octubre, FJ 8; 
26/2000 de 31 de enero, FJ 2; 33/2003 
de 13 de febrero, FJ 9; o 30/2007, de 12 
de febrero, FJ 2) hemos reconducido a la 
vulneración del derecho a emplear todos 
los medios de prueba pertinentes para la 
defensa, en la vertiente de denegación de 
un medio de prueba. Al respecto, en este 
caso, debemos analizar la relevancia 
constitucional, desde el punto de vista 
del derecho de defensa, de la negativa a 
la práctica de la testifical en la forma 
deseada; precisando que tanto la Au-
diencia Provincial al resolver el recurso 
de apelación (fundamento jurídico pri-
mero de la Sentencia núm. 831/2005) 
como el Ministerio Fiscal y la representa-
ción del Sr. Guerrero en el presente re-
curso de amparo incurrieron en un desliz 
evidente al oponer la «falta de protesta 
tempestiva» de la negativa, ni en el acto 
de la vista, ni en el escrito de apelación. 
Un elemental repaso de las actuaciones 
permite verificar (folios 268 y 269 de los 
autos) que en la continuación del juicio 
oral ante el Juzgado de lo Penal núm. 25 
de Madrid, que tuvo lugar el 21 de di-
ciembre del año 2004, cuando el Letrado 
de la defensa trató de interrogar al testigo 
Sr. don Pablo Jorge Herrero sobre las im-

Boletín núm. 2124-25–Pág. 485



– 486 –

           

putaciones que le había achacado el Sr. 
Martín Badiola, el Juez declaró dichas 
preguntas impertinentes hasta en tres 
ocasiones, con la correspondiente pro-
testa por parte del Letrado. Y, a continua-
ción, en la primera alegación del recurso 
de apelación formulado por la defensa 
del Sr. Martín Badiola (folio 2 de dicho 
recurso de apelación) protestó, de nuevo, 
dicha negativa del Juez.

Sin embargo la recta resolución cons-
titucional de esta cuestión debe hacerse 
partiendo de tres postulados sobre nuestra 
doctrina del derecho a emplear los me-
dios de defensa (art. 24.2 CE): Primero, 
que el derecho a la prueba pertinente 
exige «a) que la denegación e inejecu-
ción sea imputable al órgano judicial; y 
b) que la prueba impracticada sea deci-
siva en términos de defensa» (por todas 
STC 30/2007, de 12 de febrero, FJ 2). Se-
gundo, «que la prueba denegada debe ser 
decisiva en términos de defensa, significa 
que hubiera podido tener una influencia 
decisiva en la resolución del pleito, po-
tencialmente trascendental para el sen-
tido de la resolución … carga de la argu-
mentación [que] se traduce en la doble 
exigencia, de que el demandante de am-
paro acredite, tanto la relación entre los 
hechos que se quisieron y no se pudieron 
probar, y las pruebas inadmitidas o no 
practicadas, como el hecho de que la 
resolución judicial final podría haberle 
sido favorable de haber admitido y prac-
ticado dichas pruebas, quedando obli-
gado a probar la trascendencia que la 
inadmisión o la ausencia de práctica de 
la prueba pudo tener en la decisión final 
del proceso, ya que sólo en tal caso, com-
probando que el fallo pudo, acaso, haber 
sido otro, si la prueba se hubiera admitido 
o practicado, podrá apreciarse también 
un menoscabo efectivo del derecho de 
defensa, … puesto que el ámbito material 
protegido por el derecho fundamental a 
utilizar los medios de prueba pertinentes 
no abarca las meras infracciones de la 
legalidad procesal que no hayan gene-

rado una real y efectiva indefensión» 
(STC 121/2009, de 18 de mayo, FJ 2). Y 
tercero, que «está excluida del ámbito 
protector del art. 24 CE la indefensión 
debida a la pasividad, desinterés, negli-
gencia, error técnico o impericia de la 
parte o de los profesionales que la repre-
senten o defiendan» (STC 160/2009 de 29 
de junio, FJ 4).

Ello nos lleva a concluir que en este 
caso, a pesar de que el recurrente pro-
testó e impugnó en apelación la denega-
ción de las preguntas al testigo, sin em-
bargo no ha expuesto en su recurso de 
amparo (incumpliendo con la carga ale-
gatoria que le correspondía, ex 
SSTC 66/2007, de 27 de marzo, FJ 5, 
y 71/2008, de 23 de junio, FJ 4) cómo las 
preguntas que había formulado al testigo 
habrían resultado determinantes a efectos 
de un fallo absolutorio para él. Y además 
la alegación de que se le ha impedido el 
recto ejercicio de la «excepción de vera-
cidad» en el juicio (cfr. ATC 340/1982 
de 10 de noviembre FJ 2), se ha encau-
zado por el recurrente en relación con las 
informaciones periodísticas reproducidas 
en el aviso, cuando en realidad –como se 
puntualiza en el fundamento jurídico de 
la Sentencia de la Audiencia– resultó 
condenado por las injurias derivadas de 
las expresiones propias introducidas por 
él, y no por dichas informaciones perio-
dísticas copiadas.

Por ello debemos desestimar la queja 
al no haberse acreditado por el recurrente 
la relevancia de la indefensión que 
alega.

3. Desechada la anterior infracción 
constitucional, debemos examinar la in-
vocada vulneración del derecho a la li-
bertad de expresión e información 
[art. 20.1.a) y d) CE], comenzando por 
observar, en línea con nuestra doctrina 
(por todas SSTC 42/1995 de 13 febrero, 
FJ 1, y 176/1995, de 11 de diciembre, 
FJ 2, sobre la delimitación de las liber-
tades en juego: expresión, información, 
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en relación con el derecho al honor), con 
lo apuntado por el Ministerio Fiscal y con 
los hechos declarados probados en las 
Sentencias recurridas, que entre los men-
sajes colocados en el establecimiento se 
diferenciaban, unos, que hacían refe-
rencia a noticias de prensa fotocopiadas 
y otro que era un impreso de autoría del 
recurrente en el que imputaba al edil «la 
concesión de licencias urbanísticas irre-
gulares», «adjudicación de un puesto de 
recaudador municipal a un amigo per-
sonal» y «obstrucción a la justicia en la 
persecución de dichas infracciones».

De ello se extrae que las noticias de 
prensa, aunque fueren meros facsímiles, 
se enmarcaban en el ámbito del derecho 
fundamental a la información [art. 20.1.d) 
CE], y quedaron excluidas de la tipicidad 
penal y sanción por injurias, por el propio 
Juzgador, lo que –sin perjuicio de la con-
currencia de causa de justificación (por 
todas STC 29/2009, de 26 de enero, FJ 3)– 
nos dispensa de su análisis.

Por el contrario las expresiones y opi-
niones del recurrente sobre el Alcalde de 
la población que fueron objeto de san-
ción, quedaron encuadradas en el ámbito 
de los pensamientos y juicios de valor, 
esto es, de la libertad de expresión y di-
fusión de pensamientos, y opiniones 
[art. 20.1.a) CE], respecto del cual hemos 
apreciado que «dispone de un campo de 
acción muy amplio (STC 107/1988), que 
viene delimitado sólo por la ausencia de 
expresiones intrínsecamente vejatorias, 
que resulten impertinentes e innecesarias 
para su exposición» (STC 56/2008, de 14 
de abril, FJ 5) «o carentes de interés pú-
blico» (STC 51/1989, de 22 de febrero, 
FJ 2). Así pues, el juez penal ha de ate-
nerse a esta amplitud de la protección 
constitucional, para «no correr el riesgo 
de hacer del Derecho penal un factor de 
disuasión del ejercicio de la libertad de 
expresión, lo que, sin duda, resulta inde-
seable en el Estado democrático» 
(STC 105/1990, de 6 de junio, FFJJ 4 y 8; 

STEDH, Caso Castells, 23 de abril 
de 1992, § 46).

En el presente caso, en relación con la 
conducta del Sr. Martín Badiola, éste 
opuso el «legítimo ejercicio del derecho 
a la libertad de expresión», lo cual nos 
debe llevar (como exige nuestra doctrina 
STC 127/2004 de 19 julio, FJ 2, y todas 
las allí citadas) a analizar previamente si 
el Juez de lo Penal (y en su caso la Au-
diencia, STC 158/2009, de 25 de junio, 
FJ 1) ponderaron «como cuestión previa 
a la aplicación del tipo penal a los hechos 
declarados probados, si éstos no han de 
encuadrarse, en rigor, dentro de ese ale-
gado ejercicio de los derechos funda-
mentales protegidos en el citado precepto 
constitucional, ya que, de llegar a esa 
conclusión, la acción penal no podría 
prosperar puesto que las libertades del 
art. 20.1.a) CE operarían como causas 
excluyentes de la antijuridicidad de esa 
conducta», dado que «es obvio que los 
hechos probados no pueden ser a un 
mismo tiempo valorados como actos de 
ejercicio de un derecho fundamental y 
como conductas constitutivas de un de-
lito, de manera que la ausencia de ese 
examen previo al que está obligado el 
Juez penal, o su realización sin incluir en 
él la conexión de los comportamientos 
enjuiciados con el contenido de los dere-
chos fundamentales y de las libertades 
públicas no es constitucionalmente admi-
sible» (STC 29/2009, de 26 enero, FJ 3). 
En definitiva, en casos de conflicto entre 
la libertad de expresión y el derecho al 
honor «el enjuiciamiento por parte de 
este Tribunal no debe limitarse a exa-
minar la razonabilidad de la motivación 
de la resolución judicial, ya que no se 
trata aquí de comprobar si dicha resolu-
ción ha infringido o no el art. 24.1 CE, 
sino de resolver un eventual conflicto 
entre los derechos afectados, determi-
nando si, efectivamente, aquéllos se han 
vulnerado atendiendo al contenido que 
constitucionalmente corresponda a cada 
uno de ellos, aunque para este fin sea 
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preciso utilizar criterios distintos de los 
aplicados por los órganos judiciales, ya 
que sus razones no vinculan a este Tri-
bunal ni reducen su jurisdicción a la 
simple revisión de la motivación de las 
resoluciones judiciales» (por todas, 
STC 158/2009, de 25 de junio).

Al respecto basta una lectura del fun-
damento jurídico primero de la impug-
nada Sentencia núm. 1/2005 del Juzgado 
de lo Penal núm. 25 de Madrid, para 
apreciar que este Juzgado incumplió 
dicha ponderación acerca de los dere-
chos y libertades fundamentales en juego. 
Por contra, la Sentencia núm. 831/2005 
de la Sección Decimoséptima de la Au-
diencia Provincial de Madrid, sí ensayaba 
en su fundamento jurídico tercero dicha 
consideración, pero lo hizo de manera 
insuficiente, respecto de la motivación 
exigible en los supuestos en los que están 
en juego las libertades y derechos funda-
mentales del art. 20.1 CE, y de forma li-
mitada respecto de la doctrina sentada 
por este Tribunal Constitucional.

Asimismo, y en concreto, se argumenta 
por la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial recurrida, en el fundamento jurídico 
tercero, como motivo para apreciar la 
existencia del delito que (sic.) «nos en-
contramos ante una persona de la rele-
vancia pública del alcalde, en época de 
elecciones», pero lejos de ponderar los 
hechos declarados probados y las cir-
cunstancias concurrentes en los mismos 
(antecedentes de relaciones vecinales li-
tigiosas, procedimientos judiciales exis-
tentes a la fecha, entidad de las frases, 
locuciones o calificativos, finalidad per-
seguida, lugar privado en el que se divul-
gaba, trascendencia pública efectiva, 
destinatario o destinatarios, época de co-
misión de los hechos, etc.), se limitó a 
calificarlas apodícticamente de «apela-
tivos insultantes, injuriosos o vejatorios» 
que por recaer sobre el Alcalde (figura 
pública), en periodo electoral, eran cons-
titutivas de injurias. Ciertamente, dicho 
juicio resulta contradicho por la mayor 

tolerabilidad, o deber de resistencia a la 
crítica, exigible a los personajes públicos, 
por la vinculación de las expresiones con 
la finalidad de corrección, y por el mero 
análisis sintáctico y semántico de las em-
pleadas.

Si lo que se pretendía por parte del Sr. 
Martín Badiola (y así lo recoge la Sen-
tencia de instancia en su fundamento ju-
rídico primero) era documentar la crítica 
al Alcalde por las decisiones que había 
adoptado, que afectaban al recurrente, 
tomadas en el ejercicio de sus funciones 
y estando en periodo electoral, resulta 
indiscutible concluir que –en este caso– 
el recurrente actuaba en el marco de la 
censura a un cargo público, por sus fun-
ciones públicas, en el que las expresiones, 
para ser penalmente sancionables, ten-
drían que haber sido «gratuitas» y «clara-
mente vejatorias»; no resultando así, ni 
tan siquiera calificables de «graves», 
como en los casos de las SSTC 216/2006, 
de 3 de julio, 51/2008, de 14 de abril, 
o 56/2008, de 14 de abril procede la es-
timación de la queja, y el otorgamiento 
del amparo por lesión del derecho a la 
libertad de expresión del art. 20.1.a) CE.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo, presen-
tado por don Félix Martín Badiola y, en 
consecuencia:

1.º Declarar vulnerados su derecho a 
la libertad de expresión y difusión libre 
de pensamientos, ideas y opiniones 
[art. 20.1.a) CE].

2.º Restablecerlo en su derecho y, a 
tal fin, declarar la nulidad de la Sentencia 
núm. 831/2005 de 27 de julio, de la Sec-
ción Decimoséptima de la Audiencia Pro-
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vincial de Madrid y la de la Sentencia 
núm. 1/2005, de 12 de enero, del Juz-
gado de lo Penal núm. 25 de Madrid.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, quince de noviembre 
de dos mil diez.–Guillermo Jiménez 
Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Eugeni Gay Montalvo.–Ramón Ro-
dríguez Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–
Firmado y rubricado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 90/2010, 
de 15 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 2760-2006. promovido por 
inversiones altamira, s.a., respecto a las 
resoluciones dictadas por la sección ter-
cera de la audiencia provincial de santa 
cruz de tenerife en proceso de cancelación 
de póliza de crédito. vulneración del de-
recho a la tutela judicial efectiva (acceso 
al recurso legal): inadmisión de recurso de 
apelación por extemporáneo sin tener en 
cuenta la aclaración del fallo 
(stc 105/2006). («boe» núm. 306 de 17 
de diciembre de 2010.)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 2760-
2006, promovido por Inversiones Alta-
mira, S.A., representada por el Procurador 
de los Tribunales don Santos de Ganda-
rilla Carmona y asistida por el Letrado 

don Julio García-Ramos, contra la Sen-
tencia de 16 de diciembre de 2005 de la 
Sección Tercera de la Audiencia Provin-
cial de Santa Cruz de Tenerife, recaída en 
el rollo de apelación núm. 623-2005, y 
contra el Auto de 8 de febrero de 2006 de 
la misma Sección y rollo por el que se 
desestimó el incidente de nulidad promo-
vido frente a aquélla. Han intervenido el 
Ministerio Fiscal y Banco Santander Cen-
tral Hispano, S.A., representado por el 
Procurador don Alberto Hidalgo Martínez 
y asistido por el Letrado don Enrique Hi-
dalgo Martínez. Ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Guillermo Jiménez Sánchez, 
quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el 
Registro General de este Tribunal el 13 de 
marzo de 2006 el Procurador don Santos 
de Gandarilla Carmona, en nombre y re-
presentación de Inversiones Altamira, 
S.A., interpuso recurso de amparo contra 
las resoluciones judiciales de las que se 
deja hecho mérito en el encabezamiento 
de esta Sentencia.

2. En la demanda se recoge la si-
guiente relación de antecedentes fác-
ticos:

a) En fecha de 17 de enero de 2005 
Inversiones Altamira, S.A., interpuso de-
manda de juicio ordinario frente a Banco 
Santander Central Hispano, S.A., para la 
cancelación por pago de una determi-
nada póliza de crédito, dando lugar a los 
autos de juicio ordinario núm. 47-2005 
del Juzgado de Primera Instancia núm. 6 
de Santa Cruz de Tenerife.

b) Por escrito de 7 de marzo de 2005 
la entidad bancaria se allanó íntegra-
mente a los pedimentos de la actora.

c) El día 29 de marzo de 2005 se 
dictó Sentencia cuyo fallo estima la de-
manda íntegramente, sin expresa imposi-
ción de costas. En su fundamento jurídico 
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segundo esta resolución judicial expresa 
que, al no apreciarse ninguna causa de 
exclusión de los efectos del allanamiento 
conforme al transcrito art. 21.1 LEC, 
debía dictarse sentencia «en los términos 
solicitados en la demanda».

d) Frente a esta resolución la deman-
dante de amparo interpuso recurso de 
aclaración, en el que suplicó que se in-
cluyera la expresa condena en costas a la 
demandada, al encontrarse en contradic-
ción el fundamento jurídico 2 transcrito 
con el pronunciamiento del fallo al res-
pecto. Mediante providencia de 20 de 
abril de 2005 se denegó la aclaración in-
teresada, «por cuanto el fallo de la sen-
tencia es claro respecto a las costas del 
procedimiento».

e) Con el único objeto de la preten-
sión relativa a las costas procesales se 
interpuso recurso de apelación, que fue 
resuelto por Sentencia dictada el 16 de 
diciembre de 2005 por la Sección Tercera 
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz 
de Tenerife en el rollo de apelación 
núm. 623-2005, en la cual se desestima 
el recurso por entender que había sido 
preparado extemporáneamente, esto es, 
transcurridos más de cinco días desde la 
fecha de la notificación a la entidad recu-
rrente de la Sentencia de primera ins-
tancia. A estos efectos, advierte la Au-
diencia, de conformidad con la nueva 
regulación de la invariabilidad de las re-
soluciones judiciales cabe diferenciar la 
solicitud de aclaración y rectificación de 
la Sentencia [art. 214 de la Ley de enjui-
ciamiento civil (LEC)] y la solicitud de 
subsanación y complemento de la misma 
(art. 215 LEC), de manera que sólo en el 
segundo caso la ley permite que el plazo 
para recurrir la Sentencia se compute 
desde el día siguiente a la notificación del 
auto que reconozca o niegue la omisión 
de un pronunciamiento; en los casos en 
que se haya solicitado aclaración, por el 
contrario, el art. 457 LEC impone un 
plazo de cinco días para preparar el re-
curso de apelación, debiendo compu-

tarse desde el día siguiente a la notifica-
ción de la Sentencia, sin que la solicitud 
citada interrumpa o amplíe el mencio-
nado plazo. En el supuesto de autos, ha-
biendo interpuesto el apelante frente a la 
Sentencia de instancia recurso de aclara-
ción y no de complemento, el plazo para 
interponer recurso de apelación debe 
computarse desde la notificación de la 
misma y no desde la providencia dene-
gando su aclaración, por lo que, habién-
dose notificado la Sentencia el día 6 de 
abril de 2005 y preparado el recurso de 
apelación en fecha de 29 de abril de 2005, 
la preparación debe entenderse efectuada 
fuera de plazo.

f) Frente a la Sentencia de la Au-
diencia Provincial la sociedad recurrente 
promovió incidente de nulidad de actua-
ciones, fundado en la vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva sin 
que en ningún caso pueda producirse in-
defensión (art. 24.1 CE), por haberle pri-
vado de una resolución sobre el fondo del 
recurso de apelación contraviniendo las 
reglas de cómputo de los plazos estable-
cidas en los artícu  los 448.2 LEC y 267.8 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
(LOPJ) y la unánime posición jurispru-
dencial y doctrinal que los interpreta; por 
otra parte el art. 214 LEC no había en-
trado en vigor a la fecha de la Sentencia 
y el criterio mantenido en ésta no es el 
seguido por la propia Sección de la Au-
diencia Provincial en otras resoluciones.

g) El incidente se resolvió por Auto 
de 8 de febrero de 2006, que lo deses-
timó, por ser la resolución recurrida, la 
Sentencia de 16 de diciembre de 2005, 
susceptible de recurso extraordinario por 
infracción procesal, al haber sido estable-
cida la cuantía del pleito en la cantidad 
de 216.500 euros por Auto de 4 de marzo 
de 2005 y fundarse la queja en la vulne-
ración de las normas legales que rigen los 
actos del proceso. Este Auto fue aclarado 
para la condena en las costas derivadas 
del incidente a la entidad demandante de 
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amparo por otro de 17 de febrero 
de 2006.

3. En la fundamentación jurídica de 
la demanda de amparo se invoca la vul-
neración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, en su vertiente de derecho de 
acceso a los recursos (art. 24.1 CE), y la 
del derecho a la igualdad en la aplicación 
de la ley (art. 14 CE), vulneraciones que 
se imputan a la Sentencia de 16 de di-
ciembre de 2005 por incurrir en:

1.º Defectuosa motivación, toda vez 
que no se fundamenta en el tenor literal 
de precepto alguno, sino en una interpre-
tación de los artícu  los 214 y 215 LEC que 
se halla en contradicción con lo estable-
cido en «otros preceptos», y confunde la 
improrrogabilidad de los plazos con el 
inicio de su cómputo.

2.º Transgresión del art. 448.2 LEC y 
de su interpretación doctrinal y jurispru-
dencial, norma de aplicación general a 
todos los recursos, que literalmente or-
dena computar el plazo para su interpo-
sición desde, en su caso, la notificación 
de la aclaración o de la denegación de 
ésta.

3.º Transgresión del art. 267.8 LOPJ 
y de la jurisprudencia de este Tribunal 
Constitucional que lo ha interpretado en-
tendiendo que el plazo para recurrir debe 
constarse desde la notificación del auto 
de aclaración (STC 32/1996, de 27 de 
febrero), debido a la naturaleza pura-
mente accesoria de este último 
(STC 142/1992, de 13 de octubre).

4.º Indebida aplicación del art. 214 
LEC, que no se hallaba en vigor a la fecha 
de la Sentencia.

5.º Disparidad de los criterios apli-
cados por la misma Sección de la Au-
diencia Provincial de Tenerife y por la 
misma ponente en otras resoluciones en 
orden a las consecuencias derivadas de 
la formulación de aclaración respecto de 
la admisibilidad de los recursos.

Por otra parte la sociedad recurrente 
interesa la declaración de la nulidad del 
Auto de 8 de febrero de 2006, dado que 
inadmitió el incidente de nulidad de ac-
tuaciones, vulnerando con ello el derecho 
fundamental de acceso al recurso, con 
base en el razonamiento erróneo de que 
frente a la Sentencia dictada en apelación 
cabía recurso extraordinario por infrac-
ción procesal, cuando tal recurso resul-
taba inadmisible, de acuerdo con lo esta-
blecido en la disposición final decimo-
sexta LEC, al haberse concretado el objeto 
de la pretensión ahora deducida a la im-
posición de costas, lo que reduce su 
cuantía a menos de 150.000 euros.

4. Por escrito de 14 de noviembre 
de 2007 Inversiones Altamira, S.A., puso 
en conocimiento de este Tribunal (acom-
pañando testimonio de ella) que por el 
Tribunal Supremo se había dictado el 18 
de mayo de 2007 Sentencia en cuyo fallo 
se reconoce «expresamente el error judi-
cial en que ha incurrido dicho Órgano 
Jurisdiccional, con los demás efectos le-
gales derivados».

5. La Sección Tercera de este Tribunal 
Constitucional, por providencia de 1 de 
diciembre de 2008, de conformidad con 
lo prevenido en el número 3 del 
artícu  lo 50 de la Ley Orgánica del Tri-
bunal Constitucional (LOTC), acordó 
conceder a la parte demandante de am-
paro y al Ministerio público plazo común 
de diez días para que formulasen, con las 
aportaciones documentales que proce-
dieran, las alegaciones que estimasen 
pertinentes en relación con lo dispuesto 
en el art. 50.1 LOTC, traslado que la so-
ciedad recurrente evacuó por escrito de 5 
de enero de 2009 y el Fiscal por escrito 
de 23 de enero de 2009.

6. Por providencia de 31 de marzo 
de 2009 la Sala Segunda del Tribunal 
Constitucional resolvió conocer del pre-
sente recurso de amparo y admitir a trá-
mite la demanda presentada por la repre-
sentación procesal de Inversiones Alta-
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mira, S.A., así como, en aplicación de lo 
dispuesto en el art. 51 LOTC, dirigir 
atentas comunicaciones a la Sección Ter-
cera de la Audiencia Provincial de Santa 
Cruz de Tenerife a fin de que, en plazo 
que no excediera de diez días, remitiese 
certificación o fotocopia adverada de las 
actuaciones correspondientes al rollo 
núm. 623-2005, y al Juzgado de Primera 
Instancia núm. 6 de Santa Cruz de Tene-
rife a fin de que, en plazo que no exce-
diera de diez días, remitiese certificación 
o fotocopia adverada de las actuaciones 
correspondientes al juicio ordinario 
núm. 47-2005, debiendo al propio tiempo 
emplazar a quienes hubieran sido parte 
en el procedimiento, a excepción de la 
sociedad demandante de amparo, para 
que, si lo deseasen, pudieran comparecer 
en el presente recurso dentro del mismo 
plazo.

7. Remitidas las actuaciones por los 
órganos citados, y personado el Banco 
Santander Central Hispano, S.A., me-
diante escrito con fecha de entrada de 8 
de julio de 2009, por diligencia de orde-
nación de la Secretaría de la Sala Se-
gunda de este Tribunal Constitucional 
de 13 de julio de 2009 se tuvo por perso-
nado y parte en el procedimiento al Pro-
curador de los Tribunales don Alberto 
Hidalgo Martínez, en nombre y represen-
tación de Banco Santander Central His-
pano, S.A., y se acordó dar vista de las 
actuaciones recibidas a las partes perso-
nadas y al Ministerio público, por plazo 
común de veinte días, a fin de formular 
las alegaciones que tuvieran por conve-
niente, de conformidad con lo dispuesto 
en el art. 52.1 LOTC.

8. El Fiscal evacuó el trámite de ale-
gaciones conferido mediante escrito re-
gistrado con fecha de 15 de septiembre 
de 2009.

No aprecia vulneración de derecho 
alguna en el Auto de 8 de febrero de 2006, 
por el que se inadmitió el incidente de 
nulidad, dado que no concurre error pa-

tente ni tampoco arbitrariedad o irracio-
nalidad en los motivos que condujeron a 
la inadmisión (SSTC 6/2001, de 15 de 
enero, FJ 4, y 314/2005, de 12 de di-
ciembre, FJ 4). El que a los efectos de la 
casación la cuantía se fije en el pleito de 
instancia o en la apelación cuyo fallo se 
debe recurrir es una cuestión opinable, 
que pertenece al ámbito de la interpreta-
ción de la legalidad ordinaria, la cual 
corresponde a los Juzgados y Tribunales 
en exclusiva, quedando extramuros del 
recurso de amparo, como así se infiere de 
los AATC 191/2004, de 26 de mayo, 
y 201/2004, de 27 de mayo.

Por el contrario sí estima lesionado el 
derecho de acceso al recurso por la Sen-
tencia de 16 de diciembre de 2005, que 
incurre, al inadmitir la apelación, en irra-
cionalidad en la interpretación y aplica-
ción de la ley, lo que se deriva, no sólo 
de la declaración de error judicial efec-
tuada por el Tribunal Supremo, sino 
además de la propia doctrina de este Tri-
bunal Constitucional (STC 105/2006, 
de 3 de abril).

Por último, ateniéndose a la vulnera-
ción del derecho a la igualdad en la apli-
cación de la ley ex art. 14 CE, entiende 
que la falta de aportación por la sociedad 
recurrente en amparo de otras resolu-
ciones de la Sección Tercera de la Au-
diencia Provincial de Santa Cruz de Tene-
rife, en número suficiente, que demues-
tren la producción en el caso de un 
injustificado cambio de criterio hace que 
la demanda de amparo deba ser desesti-
mada en este punto, en aplicación de la 
doctrina contenida en las SSTC 150/2001, 
de 2 de julio, FJ 2, y 70/2003, de 9 de 
abril, FJ 2.

Por razón de todo lo expuesto el Minis-
terio público considera procedente la 
estimación del recurso de amparo exclu-
sivamente en relación con la lesión del 
derecho al recurso (en el ámbito del de-
recho a la tutela judicial efectiva ex 
art. 24.1 CE) producida por la Sentencia 
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de 16 de diciembre de 2005 dictada por 
la Sección Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Santa Cruz de Tenerife, anu-
lando esta resolución así como el Auto 
de 8 de febrero de 2006, con retroacción 
de las actuaciones al momento de dictar 
la Sentencia de apelación a fin de que se 
pronuncie otra acorde con el derecho 
fundamental que se declare vulnerado.

9. Inversiones Altamira, S.A., evacuó 
el trámite de alegaciones conferido me-
diante escrito registrado en fecha 17 de 
septiembre de 2009, en el que, en lo sus-
tancial, reiteró las efectuadas en la de-
manda y en el escrito presentado en trá-
mite de admisión.

10. La representación procesal de 
Banco Santander Central Hispano, S.A., 
presentó alegaciones mediante escrito 
registrado en fecha 4 de septiembre 
de 2009.

Aduce en primer término, respecto de 
la pretendida nulidad de la Sentencia 
de 16 de diciembre de 2005, que el re-
curso de apelación fue interpuesto fuera 
de plazo por la entidad demandante de 
amparo, toda vez que planteó el recurso 
de aclaración indebidamente, al encon-
trarse el extremo de las costas resuelto 
con claridad en la Sentencia de primera 
instancia.

Respecto del Auto desestimatorio del 
incidente de nulidad advierte que, además 
de por los razonamientos en que se basó 
su desestimación, ésta se justifica en 
cuanto que, con el mismo, la parte no 
pretendía sino soslayar un error atribuible 
sólo a ella, como era el no haber inter-
puesto en tiempo y forma frente a la Sen-
tencia el recurso extraordinario por in-
fracción procesal o el recurso de casa-
ción.

Por todo ello termina suplicando que 
se desestime el recurso de amparo con 
expresa condena a la sociedad recurrente 
al pago de las costas causadas.

11. Por providencia de 11 de no-
viembre de 2010, se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 15 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El presente recurso de amparo se 
interpone contra la Sentencia de 16 de 
diciembre de 2005 de la Sección Tercera 
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz 
de Tenerife recaída en el rollo de apela-
ción núm. 623-2005, a la que se imputa 
en primer lugar, vulneración del derecho 
a la tutela judicial efectiva en su concreta 
dimensión de acceso al recurso (art. 24.1 
CE), por desestimar el de apelación inter-
puesto frente a la Sentencia de instancia 
con base en la causa de inadmisión con-
sistente en preparación extemporánea, 
partiendo para dicha conclusión de una 
interpretación irrazonable de las normas 
sobre el cómputo del plazo, y, en se-
gundo lugar, lesión del derecho a la 
igualdad en la aplicación de la ley (art. 14 
CE), al haber efectuado una interpreta-
ción distinta a la seguida en otros casos 
iguales.

Asimismo se demanda amparo frente 
al Auto de 8 de diciembre de 2006, de la 
misma Sección y rollo, por el que se des-
estimó el incidente de nulidad presen-
tado contra la Sentencia, al considerar 
que ha vulnerado el derecho de acceso al 
recurso (art. 24.1 CE) por las razones que 
quedan reflejadas en los antecedentes de 
hecho.

El Ministerio Fiscal considera que la 
inadmisión del recurso de apelación 
acordada por los órganos judiciales vul-
neró el derecho de la demandante a la 
tutela judicial efectiva por estar fundada 
en una interpretación irrazonable de la 
legalidad vigente, mientras que interesa 
la desestimación del resto de las quejas 
esgrimidas en la demanda. Por su parte el 
Banco Santander Central Hispano, S.A., 
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rechaza toda vulneración de derechos 
fundamentales y, consecuentemente, so-
licita la desestimación de la demanda de 
amparo.

2. Siendo tres las quejas formuladas 
resulta necesario precisar cuál ha de ser 
el orden en el que hemos de examinarlas, 
en atención a los criterios expuestos en 
nuestra doctrina, en la que reiterada-
mente hemos concedido prioridad a 
aquéllas de las que pudiera derivarse la 
retroacción de actuaciones y, dentro de 
éstas, a las que determinan la retroacción 
a momentos anteriores, lo que haría in-
necesario nuestro pronunciamiento sobre 
las restantes. (STC182/2009, de 7 de sep-
tiembre, FJ 3 y las que cita, SSTC 40/2004, 
de 22 de marzo, FJ 1; 169/2005, de 20 de 
junio, FJ 2; o 219/2007, de 8 de octubre, 
FJ 3).

Ello implica, en este caso, que de-
bamos analizar, en primer término, las 
denuncias de vulneraciones del derecho 
de acceso a los recursos (art. 24.1 CE) y 
del derecho a la igualdad en la aplicación 
de la ley (art. 14 CE) respecto de la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial, puesto 
que la estimación del recurso por cual-
quiera de estos motivos determinaría, en 
su caso, la retroacción de actuaciones a 
un momento anterior en el tiempo al del 
pronunciamiento de la Sentencia en el 
recurso de apelación, cronológicamente 
antepuesto a la decisión sobre la admi-
sión del incidente de nulidad frente a 
ella.

3. Comenzando, pues, con el examen 
de la queja relativa al derecho al recurso 
legal que se imputa a la Sentencia de 16 
de diciembre de 2005, debe destacarse 
que, de acuerdo con la STC 157/2009, 
de 29 de junio, FJ 2, entre otras muchas: 
«Siendo el derecho de acceso a los re-
cursos un derecho de configuración legal, 
que por tanto encuentra su contenido y 
alcance en las condiciones fijadas por 
cada una de las leyes procesales, el con-
trol que ha de ejercer el Tribunal tiene un 

menor grado de intensidad que el que se 
derivaría del derecho de acceso a la juris-
dicción (STC 122/2007, de 21 de mayo, 
FJ 4). Así hemos reiterado que la decisión 
sobre la admisión de los recursos y la 
verificación de la concurrencia de los re-
quisitos materiales y procesales a que 
están sujetos “constituye una cuestión de 
mera legalidad ordinaria que corresponde 
exclusivamente a los Jueces y Tribunales, 
en el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional que les atribuye el art. 117.3 CE” 
(STC 71/2002, de 8 de abril, FJ 3). Es a los 
Jueces y Tribunales, por lo tanto, a quienes 
corresponde determinar cuáles son los 
requisitos y presupuestos que la ley exige 
para el acceso a los recursos que esta-
blece, así como la verificación y control 
de su concurrencia en cada caso. El Tri-
bunal Constitucional no puede entrar a 
enjuiciar la corrección jurídica de las re-
soluciones judiciales que interpretan y 
aplican las reglas procesales que regulan 
el acceso a los recursos, ya que, ni es una 
última instancia judicial, ni su jurisdic-
ción se extiende al control del acierto de 
las decisiones adoptadas por los órganos 
judiciales en el ejercicio de su compe-
tencia exclusiva sobre la selección, inter-
pretación y aplicación de las normas pro-
cesales ex art. 117.3 CE, en lo que res-
pecta al acceso a los recursos previstos en 
la ley. El control de estas resoluciones 
judiciales por la jurisdicción constitu-
cional es meramente externo y debe limi-
tarse a comprobar si tienen motivación y 
si han incurrido o no en error material 
patente, en arbitrariedad o en manifiesta 
irrazonabilidad lógica, evitando toda 
ponderación acerca de su corrección ju-
rídica (SSTC 258/2000, de 30 de octubre, 
FJ 2; 314/2005, de 12 de diciembre, FJ 3; 
57/2006, de 27 de febrero, FJ 3; 22/2007, 
de 12 de febrero, FJ 4)».

Alega el recurrente que la Audiencia se 
abstiene de resolver en el fondo el re-
curso de apelación en virtud de una in-
terpretación irrazonable del cómputo del 
plazo para interponerlo, en concreto de 
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una interpretación de los artícu  los 214 
y 215 de la Ley de enjuiciamiento civil 
(LEC) que vulnera lo establecido en los 
artícu  los 448.2 LEC y 267.8 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial (LOPJ). Esta 
cuestión ya ha sido resulta por la 
STC 105/2006, de 3 de abril, FJ 5. En ella 
hemos afirmado que: «una eventual inter-
pretación por parte del órgano judicial de 
que la tramitación de un recurso de acla-
ración no permite interrumpir el cómputo 
del plazo para interponer un recurso 
(sobre todo, en un supuesto, como el en-
tonces enjuiciado, en el que se ha proce-
dido efectivamente a la aclaración que se 
pretende recurrir, por lo que no resulta 
posible considerar que la presentación 
del recurso de aclaración constituyese ni 
un abuso de derecho ni una maniobra 
dilatoria cuya finalidad fuera prolongar 
de manera artificiosa el plazo para pro-
mover el incidente de nulidad de actua-
ciones) constituiría una interpretación 
arbitraria de la normativa reguladora de 
los plazos procesales, entendiendo por 
arbitrariedad el hecho de que la resolu-
ción judicial impugnada “no es expresión 
de la administración de justicia sino mera 
apariencia de la misma (STC 148/1994), 
lo que implica la ‘negación radical de la 
tutela judicial’ (STC 54/1997, FJ 3), sin 
que nada de ello pueda confundirse con 
el error en la interpretación y aplicación 
del Derecho. Existe arbitrariedad, en este 
sentido, cuando, aun constatada la exis-
tencia formal de una argumentación, la 
resolución resulta fruto del mero volunta-
rismo judicial o expresa un proceso de-
ductivo ‘irracional o absurdo’ 
(STC 244/1994, FJ 2)” (SSTC 160/1997, 
de 2 de octubre, FJ 7; 82/2002, de 22 de 
abril, FJ 7; y 59/2003, de 24 de marzo, 
FJ 3). Y es que debe tenerse en cuenta que 
las resoluciones aclarada y aclaratoria se 
integran formando una unidad lógico-
jurídica que no puede ser impugnada 
sino en su conjunto a través de los re-
cursos que, en su caso, pudieran interpo-
nerse contra la resolución aclarada. En 
consonancia con esta forma de entender 

la técnica de la aclaración de las resolu-
ciones judiciales, nuestro Derecho posi-
tivo ha entendido tradicionalmente que 
en la determinación del dies a quo para 
el cómputo del plazo de un recurso contra 
una resolución que ha sido objeto de 
aclaración se debe tomar necesariamente 
en consideración la fecha de notificación 
de la resolución aclaratoria. Así lo dis-
ponía el art. 407 de la vieja Ley de enjui-
ciamiento civil de 1881 (“En los casos en 
que se pida aclaración de una Sentencia 
conforme a lo prevenido en el artícu  lo 363, 
el término para interponer el recurso que 
proceda contra la misma Sentencia se 
contará desde la notificación del auto en 
que se haga o deniegue la aclaración”); y 
así lo establecen actualmente tanto el 
apartado 2 del art. 448 LEC de 2000 (“Los 
plazos para recurrir se contarán desde el 
día siguiente al de la notificación de la 
resolución que se recurra, o, en su caso, 
a la notificación de su aclaración o de la 
denegación de ésta”), como el apartado 8 
del art. 267 LOPJ (en la redacción dada a 
este precepto por la Ley Orgá-
nica 19/2003, de 23 de diciembre), que 
prevé que: “Los plazos para los recursos 
que procedan contra la resolución de que 
se trate se interrumpirán desde que se 
solicite su aclaración, rectificación, sub-
sanación o complemento y, en todo caso, 
comenzarán a computarse desde el día 
siguiente a la notificación del Auto que 
reconociera o negase la omisión de pro-
nunciamiento y acordase o denegara re-
mediarla”».

En el caso de autos la doctrina referida 
resulta enteramente aplicable, por más 
que la aclaración fuese denegada por el 
Juez de instancia, en la medida en que 
nuestro análisis viene delimitado por el 
razonamiento de la Audiencia Provincial, 
al que debe ceñirse, en el cual no se basó 
la inadmisión del recurso de apelación en 
el carácter abusivo o dilatorio del recurso 
de aclaración interpuesto por la sociedad 
recurrente sino en el razonamiento ya 
declarado arbitrario, por irracional, de 
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que el recurso de aclaración carece de 
efectos interruptivos del plazo para recu-
rrir la resolución aclarada. En conse-
cuencia debe declararse vulnerado en la 
Sentencia recurrida el derecho a la tutela 
judicial efectiva de Inversiones Altamira, 
S.A., en su dimensión de acceso al re-
curso.

4. Habiéndose apreciado la vulnera-
ción constitucional del derecho de ac-
ceso al recurso, resulta improcedente 
entrar a examinar las otras dos quejas 
planteadas en la demanda, referidas, la 
primera, a la lesión del derecho a la 
igualdad en la aplicación de la ley que 
pretendidamente se habría causado por 
la Sentencia impugnada y, la segunda, a 
la lesión que del derecho a la tutela judi-
cial efectiva del recurrente habría produ-
cido el Auto de inadmisión del incidente 
de nulidad de actuaciones. Como se ha 
anticipado, al producir la estimación de 
la denuncia de la vulneración del de-
recho fundamental de acceso al recurso 
la anulación de la Sentencia, así como la 
del Auto que acordó la inadmisión del 
incidente, resulta estéril cualquier consi-
deración que aquí se pudiera hacer sobre 
si dicha resolución respetó o no el de-
recho a la tutela judicial efectiva sin in-
defensión del demandante.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar la presente demanda de am-
paro interpuesta por Inversiones Altamira, 
S.L., y en consecuencia:

1.º Declarar que se ha vulnerado el 
derecho de la sociedad demandante de 
amparo a la tutela judicial efectiva en su 
vertiente de derecho de acceso al recurso 
(art. 24.1 CE).

2.º Restablecerla en su derecho y, a 
tal fin, declarar la nulidad de la Sentencia 
de 16 de diciembre de 2005 y del Auto 
de 8 de febrero de 2006 de la Sección 
Tercera de la Audiencia Provincial de 
Santa Cruz de Tenerife recaídos en rollo 
de apelación núm. 623-2005, retrotra-
yendo las actuaciones al momento inme-
diatamente anterior al de haberse dictado 
la Sentencia para que se pronuncie otra 
resolución judicial respetuosa con el de-
recho fundamental vulnerado.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a quince de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 91/2010, 
de 15 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 3132-2006. promovido por 
doña amalia cuesta estébanez, cruz roja 
española y cáritas española frente a las 
resoluciones dictadas por la sección deci-
mocuarta de la audiencia provincial de 
barcelona en proceso sobre edificación en 
suelo ajeno. vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva (incongruencia): 
sentencia de apelación que, una vez revo-
cada la de instancia estimatoria de la pre-
tensión principal de las demandantes, no 
se pronuncia sobre una petición subsi-
diaria. («boe» núm. 306 de 17 de di-
ciembre de 2010.)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Vicente Conde 
Martín de Hijas, Presidente, doña Elisa 
Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo, 
don Ramón Rodríguez Arribas y don Pas-
cual Sala Sánchez, Magistrados, ha pro-
nunciado
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en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3132-
2006, promovido por doña Amalia Cuesta 
Estébanez, Cruz Roja Española y Cáritas 
Española, representadas por el Procu-
rador de los Tribunales don Francisco José 
Abajo Abril y asistido por el Abogado don 
César Buena Cuesta, contra la Sentencia 
de 20 de octubre de 2005 y el Auto de 2 
de febrero de 2006, ambos de la Au-
diencia Provincial de Barcelona (Sección 
Decimocuarta), recaídos en rollo de ape-
lación núm. 121-2005 interpuesto contra 
la Sentencia dictada por el Juzgado de 
Primera Instancia núm. 2 de Arenys de 
Mar, el 24 de septiembre de 2004, en 
procedimiento ordinario núm. 216-2002. 
Han intervenido la empresa Construc-
ciones Alza, S.L., representada por el Pro-
curador de los Tribunales don Saturnino 
Estévez Rodríguez y asistida por el Le-
trado don David Grau i Espuña, y el Mi-
nisterio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Ramón Rodríguez Arribas, 
quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el 
Registro General de este Tribunal el día 21 
de marzo de 2006, el Procurador de los 
Tribunales don Francisco José Abajo Abril, 
en nombre y representación de doña 
Amalia Cuesta Estébanez, Cruz Roja Es-
pañola y Cáritas Española, interpuso re-
curso de amparo contra las resoluciones 
judiciales que se citan en el encabeza-
miento.

2. Los hechos en los que tiene su 
origen el presente recurso y relevantes 
para su resolución son, sucintamente ex-
puestos, los siguientes:

a) Doña Amalia Cuesta Estébanez, 
Cruz Roja Española y Cáritas Española 
(estas dos últimas como sucesoras de 
doña María Luz López López) presen-
taron demanda de juicio ordinario contra 
la empresa Construcciones Alza, S.L., 
dando lugar a los autos 216-2002 del Juz-
gado de Primera Instancia núm. 2 de 
Arenys de Mar. La demanda contenía una 
pretensión principal y una pretensión 
subsidiaria. Con carácter principal solici-
taban que se les otorgara la finca, pro-
piedad de la empresa demandada, donde 
las demandantes habían construido, a 
cambio de una indemnización de 987 
y 758 euros. Con carácter subsidiario, 
pedían la condena a la empresa propie-
taria de los terrenos a comprar lo cons-
truido por 88.950 y 85.850 euros. La 
demandada se opuso y formuló demanda 
reconvencional por la que solicitaba de 
forma principal la demolición de lo edi-
ficado y entrega de la finca y, de forma 
subsidiaria, la entrega de lo edificado gra-
tuitamente.

Las demandantes contestaron a la re-
convencional reiterando las dos preten-
siones. Por Sentencia del Juzgado de Pri-
mera Instancia núm. 2 de Arenys de Mar, 
de 24 de septiembre de 2004, se estimó 
la demanda de las recurrentes, acogién-
dose la pretensión principal, sin ningún 
pronunciamiento, ni directo ni indirecto, 
sobre la subsidiaria, y se desestimó la 
demanda reconvencional.

b) Con fecha 2 de diciembre de 2004 
la empresa demandada interpuso recurso 
de apelación. En el suplico se solicitaba: 
«se estime íntegramente el presente re-
curso de apelación y se revoque la Sen-
tencia de instancia dando lugar a los pe-
dimentos aducidos por esta representa-
ción en su escrito de contestación a la 
demanda y a su demanda reconvencional 
y en su consecuencia desestime íntegra-
mente la demanda principal». Las ahora 
recurrentes en amparo formularon oposi-
ción en la que solicitaban: «desestime el 
recurso interpuesto por la representación 
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de la mercantil Construcciones Alza S.L. 
contra la Sentencia dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia núm. 2 de 
Arenys de Mar de fecha 24 de septiembre 
de 2004, y confirme íntegramente la 
misma y ello con expresa imposición en 
costas del presente recurso a la recu-
rrente».

En el cuerpo del recurso de apelación 
constan las siguientes referencias a la pre-
tensión subsidiaria. En el primer motivo 
de la apelación, relativo al error en la ley 
aplicada, se defiende que el caso no debe 
resolverse sobre la base de una Ley espe-
cial catalana, como hizo el Juzgado de 
Primera Instancia, sino sobre la base del 
art. 278 de la Compilació catalana. Esto 
tiene consecuencias en cuanto a las pre-
tensiones de las demandantes pues la 
accesión del suelo o la obligación de 
comprar lo edificado (las dos preten-
siones de la demanda) es lo previsto en la 
Ley especial pero no en el art. 278 de la 
Compilació, que sólo prevé un derecho 
de retención. Así, se dice en el escrito de 
apelación: «Conforme al art. 278 de la 
Compilación la parte actora: a) ni puede 
solicitar la consolidación a su favor de lo 
edificado en suelo ajeno, b) ni puede 
solicitar el precio actual de construc-
ción». En el cuarto motivo de la apela-
ción, referido a la ilegalidad de lo cons-
truido, el recurrente dice: «Del mismo 
modo las acciones subsidiarias articu-
ladas de adverso también se ven afec-
tadas por la ilegalidad de sus construc-
ciones. En este sentido … hemos de in-
sistir en que habida cuente que la parte 
actora solicita como “acción subsidiaria” 
que Construcciones Alza, S.L. le compre 
sus dos construcciones … es fundamental 
determinar si dichas viviendas son bienes 
de lícito comercio y por tanto suscepti-
bles de ser adquiridas». En el escrito de 
oposición a la apelación las recurrentes 
se refieren a la pretensión subsidiaria al 
oponerse al motivo cuarto.

El procedimiento se siguió en la Au-
diencia Provincial de Barcelona (Sección 

Decimocuarta), rollo de apelación 
núm. 121-2005, que terminó por Sen-
tencia de 20 de octubre de 2005, cuyo 
fallo establecía: «1. Estimamos en parte 
el recurso de apelación. 2. Desestimamos 
íntegramente la demanda, sin efectuar 
una especial imposición de las costas de 
primera instancia. 3. Mantenemos la des-
estimación de la demanda reconven-
cional, sin efectuar una especial imposi-
ción de las costas de primera instancia. 4. 
No nos pronunciamos sobre las costas 
del recurso». Interesa a este recurso de 
amparo el apartado segundo del fallo, por 
el que se desestima íntegramente la de-
manda. La Audiencia Provincial deses-
tima íntegramente la demanda porque no 
estima la pretensión principal y no entra 
en la pretensión subsidiaria. Esta solución 
se fundamenta así: «De lo hasta aquí ex-
puesto resulta que la pretensión principal 
de la demanda resulta inatendible, al no 
conferir la norma aplicable el derecho 
peticionado. Declarada la buena fe, el 
que ha edificado pierde la construcción 
pero tiene un derecho de retención hasta 
que el dueño del terreno le pague. La 
petición subsidiaria, consistente en que 
el demandado le compre las edifica-
ciones por su valor actual, podría esti-
marse compatible con la estimación del 
derecho de retención, toda vez que, en 
definitiva perdería lo edificado a cambio 
de una indemnización … Teniendo en 
cuenta que la causa de pedir fue haber 
edificado en suelo ajeno, la única cues-
tión que restaría por determinar con rela-
ción a la petición subsidiaria de la de-
manda principal, en el caso que se esti-
mara compatible con el derecho de 
retención, sería la relativa al importe de 
la indemnización. No obstante, en el su-
puesto enjuiciado debe precisarse que 
sólo el actor ha recurrido la sentencia 
dictada. Las actoras se han limitado a 
oponerse al recurso solicitando la confir-
mación de la sentencia apelada. De lo 
anterior resulta que si el Tribunal exami-
nara la procedencia de la petición subsi-
diaria, en el supuesto de estimarse com-
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patible con el derecho de retención, inci-
diría en incongruencia … Corolario de lo 
expuesto es la estimación del primer mo-
tivo de recurso del demandado, es decir, 
el relativo al error en la determinación de 
la Ley aplicable, circunstancia que deter-
mina la íntegra desestimación de la de-
manda en cuanto se fundamenta en una 
Ley inaplicable a la cuestión debatida, 
quedando en consecuencia lamentable-
mente imprejuzgada la cuestión relativa 
al derecho de retención previsto en el 
art. 278 de la Compilació, a fin de no 
incidir en el vicio de incongruencia y la 
prohibición de la reformatio in peius» 
(fundamento jurídico 5).

c) Con fecha 29 de noviembre 
de 2005 las recurrentes formularon inci-
dente de nulidad de actuaciones contra 
la Sentencia de la Audiencia Provincial 
por incongruencia omisiva habida cuenta 
que, una vez descartada la pretensión 
principal, la Audiencia no había entrado 
en la petición subsidiaria planteada en la 
demanda. Construcciones Alza, S.L., pre-
sentó oposición. Por Auto de la Audiencia 
Provincial de Barcelona (Sección Deci-
mocuarta), de 2 de febrero de 2006, se 
desestimó el incidente.

3. El recurso de amparo se dirige for-
malmente contra la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Barcelona (Sección 
Decimocuarta), de 20 de octubre de 2005 
y contra el Auto de 2 de febrero de 2006. 
Este Auto desestima el incidente de nu-
lidad de actuaciones y contra él se re-
curre en amparo por confirmar la vulne-
ración de derechos que se atribuye a la 
Sentencia. Respecto a la Sentencia, las 
recurrentes fundamentan su demanda de 
amparo en la vulneración del derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva 
sin indefensión (art. 24.1 CE) en la ver-
tiente de derecho a una resolución judi-
cial congruente. Este derecho se ha visto 
vulnerado, según las recurrentes, al haber 
dejado la Audiencia Provincial sin re-
solver la pretensión subsidiaria, preten-
sión que, según sostienen, había sido 

oportunamente deducida; lo cual de-
fienden con dos líneas argumentales. La 
primera de estas líneas parte del hecho de 
que, según exponen, es incuestionable 
que, en la apelación, las partes pidieron 
un pronunciamiento sobre la petición 
subsidiaria de la demanda. En este sen-
tido, señalan que, en el escrito de apela-
ción, primero, la apelante argumentó 
extensamente en contra de la petición 
subsidiaria y, segundo, en el petitum so-
licitaba se desestimase «íntegramente la 
demanda principal»; petición, así formu-
lada, cuya desestimación solicitaron las 
recurrentes en el escrito de oposición. 
También destacan que en la oposición a 
la demanda reconvencional, las recu-
rrentes pedían que, de ser desestimada la 
pretensión principal, se entrara en la sub-
sidiaria.

La segunda línea de argumentos se re-
fiere a la fundamentación jurídica de la 
Sentencia de la Audiencia Provincial. Las 
recurrentes resaltan que la Audiencia les 
impone implícitamente la carga de recu-
rrir en apelación una Sentencia que les 
era favorable cuando tal imposición es 
insostenible: no tiene base legal y, si se 
asume, la actuación procesal de la parte 
«puede ser considerada como una adhe-
sión a la apelación generando indefen-
sión a la contraparte, en tanto que no 
podría presentar oposición a la adhe-
sión». A ello añaden que la Sentencia de 
primera instancia fallaba la estimación de 
la demanda y no la estimación de la pre-
tensión principal y la desestimación de la 
subsidiaria por lo que la desestimación 
de la demanda reconvencional en apela-
ción imponía entrar a resolver sobre la 
totalidad de la demanda.

En relación con la fundamentación ju-
rídica de la Sentencia, las recurrentes for-
mulan también otra queja; ésta en tér-
minos de vulneración del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva sin 
indefensión (art. 24.1 CE) en la vertiente 
de derecho a una resolución judicial mo-
tivada y fundada en Derecho. Discrepan 
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con el argumento utilizado por la Au-
diencia en cuanto a que entrar a conocer 
de la pretensión subsidiaria diera lugar a 
una reformatio in peius, por cuanto, in-
sisten, sí se pidió una respuesta sobre la 
pretensión subsidiaria. Además, que, 
como afirma la Audiencia, la falta de ape-
lación o adhesión a la apelación impida 
al tribunal entrar en la pretensión subsi-
diaria es irrazonable y un «error patente», 
pues se aparta de los artícu  los 448.1, 
456.1 y 461.1 de la Ley de enjuiciamiento 
civil (LEC), a cuyo tenor adecuaron las 
recurrentes su conducta procesal.

4. Por providencia de 29 de julio 
de 2008, la Sección Cuarta de este Tri-
bunal acordó, de conformidad con lo 
dispuesto en el art. 50.3 de la Ley Orgá-
nica del Tribunal Constitucional (LOTC), 
en su redacción anterior a la Ley Orgá-
nica 6/2007, de 24 de mayo, y disposi-
ción transitoria tercera de la referida Ley, 
conceder a la parte demandante de am-
paro y al Ministerio Fiscal, el plazo común 
de diez días para que formularan las ale-
gaciones pertinentes en relación con lo 
dispuesto en el art. 50.1 LOTC.

5. Mediante escrito que tuvo entrada 
en el Registro General de este Tribunal el 
día 10 de septiembre de 2008 presen-
taron sus alegaciones las recurrentes, en 
el que básicamente reiteraban lo ya ex-
puesto en el recurso de amparo.

6. El día 15 de octubre de 2008 pre-
sentó sus alegaciones el Ministerio Fiscal, 
interesando la admisión a trámite de la 
demanda de amparo por entender que, 
sin prejuzgar la posición del Fiscal, no 
carecía manifiestamente de contenido 
constitucional, art. 50.1.c) LOTC.

7. Por providencia de 25 de no-
viembre de 2008, la Sala Segunda de este 
Tribunal acordó admitir a trámite la de-
manda de amparo y, a tenor de lo dis-
puesto en el art. 51 LOTC, requerir a la 
Audiencia Provincial de Barcelona (Sec-
ción Decimocuarta) para que en el plazo 
de diez días remitiera testimonio de las 

actuaciones correspondientes al rollo de 
apelación núm. 121-2005, así como al 
Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de 
Arenys de Mar para que en el plazo de 
diez días remitiera testimonio de las ac-
tuaciones correspondientes al procedi-
miento ordinario núm. 216-2002, de-
biendo previamente emplazarse, para 
que en el plazo de diez días pudieran 
comparecer en el recurso de amparo, a 
quienes hubieran sido parte en el proce-
dimiento, excepto la parte recurrente en 
amparo.

8. Mediante escrito registrado el 14 
de enero de 2009 el Procurador de los 
Tribunales don Saturnino Estévez Rodrí-
guez, actuando en nombre y representa-
ción de Construcciones Alza, S.L., soli-
citó que se le tuviera por personado y 
parte en el procedimiento.

9. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de la Sala Segunda de 20 de 
mayo de 2009 se acordó tener por perso-
nado y parte a don Saturnino Estévez Ro-
dríguez, actuando en nombre y represen-
tación de Construcciones Alza, S.L., y a 
tenor de lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC, 
dar vista de todas las actuaciones, por un 
plazo común de veinte días, al Ministerio 
Fiscal y a las partes personadas, para que 
dentro de dicho término pudieran pre-
sentar las alegaciones que estimasen per-
tinentes.

10. La representación procesal de la 
demandante de amparo formuló sus ale-
gaciones mediante escrito que tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal el día 12 de junio de 2009, en el 
que sustancialmente reproduce los argu-
mentos ya expuestos en la demanda.

11. Mediante escrito que tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal el día 23 de junio de 2009 presentó 
sus alegaciones Construcciones Alza, 
S.L., en contra de la estimación del re-
curso de amparo. El escrito contiene tres 
alegaciones. La primera alegación de-
nuncia el «carácter extemporáneo del 
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recurso de amparo», por cuanto, según se 
sostiene, se formuló un improcedente in-
cidente de nulidad de actuaciones cuando 
debió interponerse recurso de casación 
ante el Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña, toda vez que el asunto se había 
resuelto por aplicación del Derecho ca-
talán y presentaba interés casacional; o, 
señala igualmente, un recurso extraordi-
nario por infracción procesal. Esta de-
nuncia se asocia al art. 44.1 LOTC. La 
segunda alegación se centra en que la 
Sentencia recurrida no incurre en la vul-
neración de derechos fundamentales de-
nunciada por cuanto la Audiencia motiva 
su no pronunciamiento sobre la preten-
sión subsidiaria, con cita de doctrina 
constitucional y en que lo que pretenden 
las recurrentes es una interpretación 
errónea de la legalidad procesal civil. Por 
último, la tercera alegación se refiere a 
que la parte recurrente en amparo no 
argumenta el hipotético perjuicio cau-
sado habida cuenta de que la pretensión 
subsidiaria no iba a prosperar.

12. El día 24 de junio de 2009 pre-
sentó sus alegaciones el Ministerio Fiscal, 
interesando el otorgamiento del amparo 
por entender que la resolución recurrida 
ha vulnerado el derecho fundamental a la 
congruencia prevenido en el art. 24.1 CE. 
Dado que la Audiencia Provincial no se 
pronuncia sobre la petición subsidiaria 
conscientemente, el recurso de amparo 
se circunscribe a determinar, no ya la 
incongruencia, sino la fundamentación 
jurídica que sirve al órgano judicial para 
no pronunciarse. En este sentido, el Fiscal 
retiene el argumento central utilizado por 
la Audiencia: que la petición subsidiaria 
no le fue sometida a debate por las partes. 
Respecto a este argumento, el Fiscal se 
pregunta si era posible para el apelante 
argumentar en torno a una petición sub-
sidiaria que no había sido objeto de pro-
nunciamiento, ni directo ni indirecto, en 
la resolución apelada; respecto a los ape-
lados, ahora recurrentes en amparo, 
afirma que en modo alguno podían recu-

rrir la Sentencia que les fue favorable. 
Que la Audiencia supere argumental-
mente los inconvenientes antes señalados 
por la consideración de la apelación 
como novum iudicium (lo que, según la 
Audiencia, permitía la introducción de la 
petición subsidiaria para el caso de que 
no prosperase la principal) es igualmente 
rebatido por el Ministerio Fiscal, para el 
que este planteamiento no tolera fácil-
mente una confrontación con la realidad: 
la natural defensa del apelante era dirigir 
sus argumentos contra la petición prin-
cipal, que fue la asumida en la Sentencia 
recurrida, y la de los apelados defenderse 
desde su posición procesal de parte ape-
lada. Frente a estos argumentos que sirven 
a la Audiencia para no entrar a resolver 
sobre la subsidiaria, el Fiscal destaca el 
hecho de que la propia Sentencia reco-
noce que, por mor del juego procesal de 
la apelación, se deja imprejuzgado algo 
esencial. Al fin, para el Ministerio Fiscal 
la clave está en el equilibrio entre, por un 
lado, lo que debe exigirse a los apelantes 
y apelados, especialmente a éstos, que no 
introdujeron la petición subsidiaria en la 
apelación, vistas las dificultades proce-
sales para hacerlo, y, por otro lado, las 
posibilidades que tenía el órgano judicial 
para, constatadas estas circunstancias, 
posibilitar otra solución (haber abierto un 
turno de debate al respecto o remitir el 
pleito a la instancia para que se pronun-
ciara sobre la petición subsidiaria, señala 
el Fiscal). En suma, el Fiscal entiende que 
en la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial «late una posible situación de inde-
fensión de los demandantes de amparo 
matizada por su posible, pero discutible 
negligencia».

Con este planteamiento y a la luz de la 
doctrina constitucional el Fiscal concluye 
la vulneración del derecho fundamental 
a una resolución judicial congruente 
(art. 24.1 CE). En este sentido, asumida la 
apelación como un novum iudicium, en 
opinión del Fiscal el órgano judicial no 
puede quedar atado por la petición de la 
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parte apelante, decididamente parcial, 
porque no puede propiciar que extraiga 
del debate, en fraude procesal o por ol-
vido, «peticiones que no pueden sosla-
yarse y que subyacen en el fallo de ins-
tancia», y porque, precisamente por ser 
un novum iudicium, la petición de la ape-
lación no puede quedar reducida a la li-
teralidad del fallo de instancia sino que 
recobra toda su extensión la pretensión 
inicialmente deducida. El Fiscal descarta 
que así se genere una situación de inde-
fensión para las partes: bien porque el 
debate procesal sobre la subsidiaria se 
siguió en la instancia, bien porque el ór-
gano judicial puede habilitar un momento 
procesal para sustanciar tal debate. En 
este escenario, sigue el Fiscal, la actua-
ción de las apeladas no puede calificarse 
de negligente: no pueden apelar ni adhe-
rirse a la apelación, y su oposición han 
de hacerla frente a la argumentación del 
apelante, que no incluye la petición sub-
sidiaria. Ciertamente pudieron haber pre-
visto lo que ocurrió y, por prudencia, in-
teresar la estimación de la subsidiaria, y 
no lo hicieron. Pero el comportamiento 
procesal de las apeladas no puede ser 
determinante cuando, primero, corrió si-
métrico al del apelante, que es el que 
diseña los términos del debate en la ape-
lación y el que deliberadamente excluyó 
la petición subsidiaria de ese debate, y 
cuando, segundo, se asume el carácter de 
novum iudicium de la apelación.

13. Por providencia de 11 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y votación de la presente Sentencia 
el día 15 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Como ha quedado expuesto con 
mayor detalle en los antecedentes de esta 
resolución, el presente proceso constitu-
cional trae causa en el procedimiento 
núm. 216-2002, seguido ante el Juzgado 
de Primera Instancia núm. 2 de Arenys de 

Mar. El procedimiento enfrentaba a doña 
Amalia Cuesta Estébanez y doña María 
Luz López López, sucedida por Cruz Roja 
Española y Cáritas Española, contra la 
empresa Construcciones Alza, S.L. La de-
manda contenía una pretensión principal 
y una pretensión subsidiaria. Con carácter 
principal solicitaban se les otorgara la 
finca, propiedad de la empresa deman-
dada, donde las demandantes habían 
construido, a cambio de una indemniza-
ción. Con carácter subsidiario, pedían la 
condena a la empresa propietaria de los 
terrenos a comprar lo construido. La de-
mandada se opuso y formuló demanda 
reconvencional. Las demandantes con-
testaron a la reconvencional reiterando 
las dos pretensiones. Por Sentencia del 
Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de 
Arenys de Mar, de 24 de septiembre 
de 2004, se estimó la demanda de las 
recurrentes, acogiéndose la pretensión 
principal, y se desestimó la demanda re-
convencional.

La empresa demandada interpuso re-
curso de apelación que se siguió ante la 
Audiencia Provincial de Barcelona (Sec-
ción Decimocuarta), rollo de apelación 
núm. 121/05. La apelante dirigió el re-
curso contra el fallo literal de la Sentencia 
de instancia, esto es, la estimación de la 
demanda, en cuanto estimación de la 
pretensión principal, y la desestimación 
de la demanda reconvencional. Las recu-
rrentes en amparo formularon oposición 
a la apelación siguiendo esos términos. 
La Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Barcelona (Sección Decimocuarta), 
de 20 de octubre de 2005, estimó parcial-
mente el recurso de apelación: mantuvo 
la desestimación de la demanda recon-
vencional pero revocó la Sentencia de 
instancia en cuanto a la estimación de la 
demanda rectora del proceso. La Au-
diencia desestimó la demanda por consi-
derar inatendible la pretensión principal 
y no entró en la pretensión subsidiaria al 
entender que había quedado al margen 
del debate procesal en la apelación. Por 
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esta causa, las recurrentes denunciaron 
incongruencia omisiva mediante inci-
dente de nulidad de actuaciones, que fue 
desestimado por Auto de la Audiencia 
Provincial de Barcelona (Sección Deci-
mocuarta), de 2 de febrero de 2006.

2. Se recurre en amparo contra la 
Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Barcelona (Sección Decimocuarta), de 20 
de octubre de 2005, como causante de la 
vulneración ahora denunciada, y contra 
el Auto de 2 de febrero de 2006, que no 
la enmienda. Las recurrentes sostienen 
que se ha producido una vulneración del 
derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión (art. 24.1 CE) en 
la vertiente de derecho a una resolución 
judicial no viciada de incongruencia por 
cuanto, al no pronunciarse la Audiencia 
Provincial sobre la pretensión subsidiaria, 
incurrió en incongruencia omisiva. Lo 
que mantienen con dos argumentos: que 
la pretensión subsidiaria sí fue introdu-
cida en la apelación y que la motivación 
con que la Audiencia justifica su ausencia 
de pronunciamiento sobre la pretensión 
subsidiaria es insostenible a la luz de la 
legislación procesal. Los mismos argu-
mentos sirven para denunciar la citada 
incongruencia omisiva también en tér-
minos de vulneración del derecho funda-
mental a una resolución judicial moti-
vada y fundada en Derecho.

El Fiscal considera que se ha produ-
cido la vulneración denunciada e inte-
resa la estimación del amparo. A esta 
conclusión llega tras analizar la actua-
ción procesal de las recurrentes, pero a la 
luz de las opciones procesales de que 
disponían, y sopesarla frente a la solución 
acogida por el órgano judicial (no entrar 
en la pretensión subsidiaria consciente-
mente) vista en el contexto de las demás 
soluciones a su alcance. Finalmente, la 
contraparte en el procedimiento sostiene 
que el recurso incurre en óbice procesal, 
defiende la Sentencia de la Audiencia 
Provincial y afirma que, en todo caso, la 

pretensión subsidiaria no habría prospe-
rado.

3. Antes de entrar en la queja de las 
recurrentes hay que resolver sobre el 
óbice procesal que la contraparte articula 
en sus alegaciones. Según la misma, las 
recurrentes en amparo formularon un in-
cidente de nulidad de actuaciones que 
era improcedente por cuanto la Sentencia 
de la Audiencia Provincial acusada de 
incongruencia debió ser objeto de re-
curso extraordinario. En concreto, el es-
crito denuncia la ausencia de recurso de 
casación por interés casacional ante el 
Tribunal Superior de Justicia de Cataluña 
y hace alusión igualmente al recurso ex-
traordinario por infracción procesal. 
Aunque el escrito rubrica esta alegación 
como extemporaneidad es inmediato que 
lo que discute no es la entrada en plazo 
del recurso de amparo, ya por extempo-
raneidad simple, ya por prolongación 
artificial de la vía judicial, sino el agota-
miento de la vía judicial. La cuestión, por 
tanto, se circunscribe a la idoneidad o no 
del incidente de nulidad de actuaciones 
en el caso para dar por agotada la vía 
judicial a efectos del recurso de amparo, 
pues, en lo atinente a la invocación de los 
recursos extraordinarios, debe recordarse 
que no basta con alegar la ausencia de un 
recurso, sino que es necesario argumentar 
sobre su pertinencia y utilidad.

La exigencia de agotamiento de la vía 
judicial previa recogida en el art. 44.1.a) 
de la Ley Orgánica del Tribunal Constitu-
cional responde a la finalidad de pre-
servar el carácter subsidiario del recurso 
de amparo, evitando que el acceso a esta 
jurisdicción constitucional se produzca 
per saltum, es decir, sin brindar a los ór-
ganos judiciales la oportunidad de pro-
nunciarse y, en su caso, remediar la le-
sión invocada como fundamento del re-
curso de amparo constitucional 
(STC 85/1999, de 10 de mayo, FJ 5). Pues 
bien, la Audiencia Provincial, que no 
hizo a la parte ofrecimiento de acciones, 
admitió el incidente y entró en el fondo, 
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esto es, en la lesión ahora invocada como 
fundamento del recurso de amparo, re-
solviendo con desestimación de la nu-
lidad pretendida. En consecuencia, no 
concurre el óbice procesal denunciado 
pues el incidente de nulidad de actua-
ciones dio oportunidad al órgano judicial 
de remediar la vulneración objeto de este 
proceso.

4. Entrando en el fondo del asunto, 
el presente recurso de amparo gira en 
torno a una denuncia por incongruencia 
omisiva: tanto por la falta de pronuncia-
miento del órgano judicial, como por la 
motivación con que sustenta esta solu-
ción. En la base del caso se encuentra una 
situación procesal concreta: obtenida 
Sentencia favorable en la instancia, se 
revoca la misma con ocasión del recurso 
de la contraparte, sin pronunciamiento 
sobre una petición subsidiaria de la de-
manda rectora del proceso. Dentro de 
este contexto, el caso de autos se carac-
teriza por el hecho de que la Audiencia 
Provincial no da respuesta a la subsidiaria 
intencionadamente (esto distingue este 
supuesto de aquellos otros en que la de-
nuncia de incongruencia omisiva se re-
suelve mediante el esclarecimiento de si 
existe o no una respuesta tácita a la pre-
tensión), lo que obliga a evaluar la sufi-
ciencia de la motivación con que se jus-
tifica el no pronunciamiento del órgano 
judicial.

A lo anterior hay que añadir que las 
partes no formularon expresamente la 
pretensión subsidiaria en la apelación. En 
sus alegaciones las recurrentes afirman 
que sí lo hicieron, pero sus propios argu-
mentos se orientan a sostener que la pre-
tensión subsidiaria debió entenderse im-
plícita. Es decir, no hay error fáctico en la 
resolución de la Audiencia Provincial 
sino la decisión motivada de no atender 
una petición no formulada expresamente 
en apelación.

Sobre esta situación procesal concreta, 
esto es, obtenida Sentencia favorable en 

la instancia, se revoca la misma con oca-
sión del recurso de la contraparte, sin 
pronunciamiento sobre una petición sub-
sidiaria de la demanda rectora del pro-
ceso, y concurriendo los datos antes se-
ñalados, es decir, ausencia intencionada 
de respuesta y pretensión no trasladada 
expresamente al recurso.

5. En relación con el vicio de incon-
gruencia este Tribunal ha dicho que, «en-
tendido como desajuste entre el fallo ju-
dicial y los términos en que las partes han 
formulado sus pretensiones, concediendo 
más o menos o cosa distinta de lo pedido, 
puede entrañar una vulneración del prin-
cipio de contradicción constitutiva de 
una efectiva denegación del derecho a la 
tutela judicial siempre y cuando la des-
viación sea de tal naturaleza que suponga 
una sustancial modificación de los tér-
minos en los que discurrió la controversia 
procesal. El juicio sobre la congruencia 
de la resolución judicial precisa de la 
confrontación entre su parte dispositiva y 
el objeto del proceso delimitado por sus 
elementos subjetivos –partes– y objetivos 
–causa de pedir y petitum. Ciñéndonos a 
estos últimos, la adecuación debe exten-
derse tanto al resultado que el litigante 
pretende obtener, como a los hechos que 
sustentan la pretensión y al fundamento 
jurídico que la nutre, sin que las resolu-
ciones judiciales puedan modificar la 
causa petendi, alterando de oficio la ac-
ción ejercitada, pues se habrían dictado 
sin oportunidad de debate, ni de defensa, 
sobre las nuevas posiciones en que el 
órgano judicial sitúa el thema decidendi»; 
y, en relación con la incongruencia extra 
petita hemos dicho que «el juzgador sólo 
está vinculado por la esencia y sustancia 
de lo pedido y discutido en el pleito, no 
por la literalidad de las concretas preten-
siones ejercitadas, tal y como hayan sido 
formuladas por los litigantes, de forma 
que no existirá incongruencia extra pe-
titum cuando el Juez o Tribunal decida o 
se pronuncie sobre una de ellas que, aun 
cuando no fuera formal y expresamente 
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ejercitada, estuviera implícita o fuera 
consecuencia inescindible o necesaria de 
los pedimentos articulados o de la cues-
tión principal debatida en el proceso. 
Más concretamente, desde la perspectiva 
constitucional, este Tribunal ha venido 
declarando reiteradamente que, para que 
la incongruencia por exceso adquiera re-
levancia constitucional y pueda ser cons-
titutiva de una lesión del derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), se 
requiere que la desviación o desajuste 
entre el fallo judicial y los términos en 
que las partes hayan formulado sus pre-
tensiones, por conceder más de lo pedido 
(ultra petitum) o algo distinto de lo pe-
dido (extra petitum), suponga una modi-
ficación sustancial del objeto procesal, 
con la consiguiente indefensión y sustrac-
ción a las partes del verdadero debate 
contradictorio, produciéndose un fallo 
extraño a las respectivas pretensiones de 
las partes, de forma que la decisión judi-
cial se haya pronunciado sobre temas o 
materias no debatidas oportunamente en 
el proceso y respecto de las cuales, por 
consiguiente, las partes no tuvieron la 
oportunidad de ejercitar adecuadamente 
su derecho de defensa, formulando o ex-
poniendo las alegaciones que tuvieran 
por conveniente en apoyo de sus respec-
tivas posiciones procesales» (por todas 
STC 264/2005, de 24 de octubre, FJ 2; 
STC 40/2006, de 13 de febrero, FJ 2, y 
STC 44/2008, de 10 de marzo, FJ 2).

Respecto a la reformatio in peius 
«hemos de recordar que desde las pri-
meras resoluciones de este Tribunal 
hemos afirmado que la interdicción de la 
reformatio in peius, aunque no esté ex-
presamente enunciada en el art. 24 CE, 
tiene una dimensión constitucional, pues 
representa un principio procesal que 
forma parte del derecho a la tutela judi-
cial efectiva a través del régimen de ga-
rantías legales de los recursos, que deriva, 
en todo caso, de la prohibición constitu-
cional de indefensión (entre otras, 
SSTC 54/1985, de 18 de abril, FJ 7; 

116/1988, de 20 de junio, FJ 2; 56/1999, 
de 12 de abril, FJ 2; 16/2000, de 31 de 
enero, FJ 5; 28/2003, de 10 de febrero, 
FJ 3; 249/2005, de 15 de noviembre, 
FJ 5). Es, además, una proyección de la 
congruencia en el segundo o posterior 
grado jurisdiccional, que impide al ór-
gano judicial ad quem exceder los límites 
en que esté planteado el recurso, acor-
dando una agravación de la sentencia 
impugnada que tenga origen exclusivo en 
la propia interposición de éste 
(STC 17/2000, de 31 de enero, FJ 4). Así 
pues, «la reforma peyorativa sólo ad-
quiere relevancia constitucional en tanto 
se manifiesta como forma de incon-
gruencia determinante de una situación 
de indefensión (entre otras, SSTC 15/1987, 
de 11 de febrero, FJ 3; o 241/2000, de 16 
de octubre, FJ 3)» (STC 204/2007, de 24 
de septiembre, FJ 3).

6. Junto a la doctrina constitucional 
relativa a la incongruencia y a la refor-
matio in peius, el caso de autos exige 
recordar que, en lo atinente a la motiva-
ción de las resoluciones judiciales, «no 
podría considerarse fundada en Derecho 
y, por tanto, satisfacer aquel contenido 
primario del derecho fundamental, la res-
puesta jurisdiccional que sea fruto de un 
error de hecho patente, de la simple arbi-
trariedad, o se muestre manifiestamente 
irrazonada o irrazonable, dado que en 
estos casos la aplicación de la legalidad 
sería tan sólo una mera apariencia de 
ejercicio de la justicia» (SSTC 87/2000, 
de 27 de marzo, FJ 3; 221/2001, de 31 de 
octubre, FJ 6, y 55/2003, de 24 de marzo, 
FJ 6).

A ello debe añadirse que, en relación 
con la concreta cuestión que plantea el 
caso de autos, este Tribunal ha desarro-
llado el criterio de la pretensión implícita 
asociado al derecho a una resolución ju-
dicial motivada: «Queda analizar una 
vertiente más del derecho a la motivación 
de las resoluciones judiciales. Para consi-
derar ese particular en casos como el de 
autos serán determinantes una serie de 
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elementos. Por un lado, el tenor del es-
crito de la parte recurrente... Por otro, la 
verificación de los términos del escrito de 
impugnación de la parte recurrida, con-
trol en el que no podrán eludirse las au-
ténticas posibilidades de respuesta con 
las que cuenta el impugnante y cómo le 
constriñe en ese trámite la articulación 
legal del recurso, en concreto si puede 
realmente introducir peticiones distintas 
a su inadmisión o desestimación 
(STC 227/2002, de 9 de diciembre). En 
tercer lugar, en relación con lo anterior y 
sin olvidar, por tanto, cuáles son los már-
genes de actuación procesal del recu-
rrido, cómo defendió la corrección de la 
Sentencia de instancia, si aludió o man-
tuvo de algún modo su petición subsi-
diaria, o si, por el contrario, su escrito de 
impugnación no hizo ninguna referencia 
a la misma... Sería igualmente relevante 
la influencia del principio “quien pide lo 
más, pide lo menos” (ATC 514/1988, 
de 9 de mayo), o, en fin, en este concreto 
asunto, discernir qué significaba que el 
suplico del escrito de impugnación soli-
citara expresamente la desestimación del 
recurso y la confirmación de la Sentencia 
de instancia en todas sus partes» 
(STC 218/2003, de 15 de diciembre, 
FJ 7).

En suma, tanto la doctrina constitu-
cional relativa al derecho fundamental a 
una resolución judicial no viciada de in-
congruencia, como la atinente al derecho 
fundamental a una resolución judicial 
motivada y fundada en Derecho, con-
ducen a analizar la motivación con la que 
el órgano judicial justifica el silencio 
sobre la pretensión subsidiaria.

7. Trasladada la precitada doctrina al 
caso y, con la perspectiva de la denuncia 
de incongruencia omisiva, este Tribunal 
ya ha tenido ocasión de pronunciarse en 
un supuesto similar al de autos (la preten-
sión alternativa formulada en la demanda 
tampoco se trasladó expresamente a la 
apelación), planteado igualmente en el 
curso de una apelación civil, y estableció 

que «la falta de pronunciamiento del Tri-
bunal se produce a pesar de que la des-
estimación de la pretensión le imponía de 
manera inexcusable el deber constitu-
cional de resolver la pretensión alterna-
tiva de pensión que la demanda había 
formulado en el proceso y al no haberlo 
hecho así, quebrantó el derecho a la tu-
tela judicial de la aquí recurrente, ya que, 
por otro lado, es manifiesto que esa omi-
sión de pronunciamiento no puede, en 
modo alguno interpretarse como desesti-
mación tácita, ni que la resolución de 
esta segunda pretensión pueda constituir 
incongruencia extra petitum, puesto que, 
en el caso contemplado, tal pretensión 
forma parte del objeto de la apelación, a 
la cual se trasladó la cuestión debatida en 
los mismos términos en que fue plan-
teada en la primera instancia» 
(STC 4/1994, de 17 de enero, FJ 4).

Este Tribunal ha admitido que hay un 
vicio de incongruencia cuando, pese a la 
falta de reiteración de la petición subsi-
diaria en los sucesivos grados jurisdiccio-
nales, la configuración legal del recurso 
de que se trate obliga a dar respuesta a 
todas las cuestiones controvertidas que 
fueran objeto del litigio (como ocurría en 
el supuesto resuelto por la STC 53/1991, 
de 11 de marzo, en relación con la casa-
ción por infracción de ley). A ello hay que 
añadir que las propias Sentencias que no 
aprecian incongruencia reconocen, sin 
embargo, la vulneración del art. 24.1 CE 
en la vertiente de motivación cuando el 
silencio sobre la segunda pretensión pro-
voca resultados irregulares o paradójicos 
(STC 200/1987, de 16 de diciembre, FJ 3, 
y STC 227/2002, de 9 de diciembre, FJ 3), 
o cuando es posible interpretar que la 
pretensión estaba implícita 
(STC 218/2003, de 15 de diciembre).

8. La segunda perspectiva, la de la 
motivación con que el órgano judicial 
rechaza entrar en la pretensión subsi-
diaria, permite un análisis más incisivo 
del asunto. Y es que, como señala el Mi-
nisterio Fiscal, en el caso no se cuestiona 
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tanto el silencio del órgano judicial como 
la motivación con que se sostiene el si-
lencio. Debe recordarse la fundamenta-
ción jurídica de la Sentencia de la Au-
diencia Provincial: «En el supuesto enjui-
ciado debe precisarse que sólo el actor ha 
recurrido la sentencia dictada. Las ac-
toras se han limitado a oponerse al re-
curso solicitando la confirmación de la 
sentencia apelada. De lo anterior resulta 
que si el Tribunal examinara la proce-
dencia de la petición subsidiaria, en el 
supuesto de estimarse compatible con el 
derecho de retención, incidiría en incon-
gruencia … quedando en consecuencia 
lamentablemente imprejuzgada la cues-
tión relativa al derecho de retención pre-
visto en el art. 278 de la Compilació, a fin 
de no incidir en el vicio de incongruencia 
y la prohibición de la reformatio in peius» 
(fundamento jurídico 5).

La motivación de la Audiencia no es 
arbitraria ni incurre en error patente (ha 
de descartarse a limine la denuncia de 
error patente con relevancia constitu-
cional que hacen las recurrentes, pues lo 
que denuncian es un error de Derecho: 
la, en su opinión, incorrecta aplicación 
de la legalidad procesal) pero sí requiere 
un examen en términos de razonabilidad. 
El órgano judicial no entra en la preten-
sión subsidiaria a fin de no incidir en in-
congruencia extra petita y en reformatio 
in peius, y vincula este argumento al 
comportamiento procesal llevado a cabo 
por la parte. Este planteamiento coloca a 
las recurrentes en una situación de inde-
fensión porque, no sólo dicho comporta-
miento se ajustó a la legalidad procesal, 
sino que no es evidente cuál debió ser el 
comportamiento procesal de la parte, ni 
la Audiencia lo señala claramente. En 
efecto, el razonamiento de la Audiencia 
indica que ha sido la actuación de las 
recurrentes la que ha frustrado su preten-
sión. Pero dicho comportamiento pro-
cesal responde a lo dispuesto en la Ley de 
enjuiciamiento civil (LEC) para el recurso 
de apelación civil: que sólo el deman-

dado apelara en el proceso a quo y la otra 
parte se limitara a oponerse es coherente 
con lo que prescribe la Ley, pues sólo el 
perjudicado por la Sentencia puede recu-
rrir (arts. 448.1 y 456.1 LEC) y, en el caso 
de autos, la ausencia de perjuicio a las 
recurrentes en la Sentencia de primera 
instancia es indiscutible (debe recordarse 
que se estimaba la pretensión planteada 
como principal, y sin ningún pronuncia-
miento, ni directo ni indirecto, sobre la 
subsidiaria; a diferencia de lo que ocurría 
en el supuesto resuelto por la 
STC 250/2004, de 20 de diciembre, FJ 5). 
Como la apelación, la adhesión a la ape-
lación, cuya denominación actual de 
«impugnación» es significativa, también 
requiere el perjuicio en la instancia 
(art. 461.1 LEC). El Tribunal ya se ha pro-
nunciado sobre esta cuestión cuando en 
la STC 103/2005, de 9 de mayo, estimó 
el amparo ante el silencio del órgano ju-
dicial, que no entró en la pretensión sub-
sidiaria habida cuenta del comporta-
miento procesal del recurrente, en el 
caso, la falta de adhesión a la apelación, 
cuando el art. 85.4 de la Ley reguladora 
de la jurisdicción contencioso-adminis-
trativa exige a tal efecto el perjuicio en la 
instancia. De esta suerte, hemos afirmado 
que «al no concurrir los requisitos legales 
para adherirse a la apelación –la Sen-
tencia apelada no le resultaba perjudi-
cial–, no pronunciarse sobre la cuestión 
solicitada en virtud del referido argu-
mento resulta irrazonable» (STC 103/2005, 
de 9 de mayo, FJ 5).

La LEC no prescribe una actuación de-
terminada para que la parte satisfecha en 
la instancia incorpore la pretensión sub-
sidiaria de forma expresa en la apelación, 
de modo que, en caso de estimación del 
recurso, se asegure un pronunciamiento 
también sobre esa pretensión. Esta rea-
lidad corresponde al plano de la lega-
lidad ordinaria y por lo tanto debe resol-
verse por la jurisdicción. Pero una moti-
vación constitucionalmente válida no 
puede utilizarlo para concluir en una si-
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tuación como la que resulta en este caso, 
en la que una parte queda inerme entre 
lo dispuesto en la LEC, a cuyo dictado 
acomodó su comportamiento procesal, y 
la formalmente correcta motivación de la 
Audiencia, que pune ese comporta-
miento. La Sentencia señala que las recu-
rrentes formularon escrito de oposición y 
se limitaron a solicitar la confirmación de 
la Sentencia apelada. Ciertamente podían 
haber desplegado una exquisita dili-
gencia y reproducido de forma expresa la 
pretensión subsidiaria. Pero, habida 
cuenta de que no existe tal obligación y 
que la oposición se ajustó a los términos 
en que el apelante delimitó el ámbito del 
efecto devolutivo, resulta desproporcio-
nado calificar esta falta de mayor dili-
gencia como negligencia (ya hemos dicho 
que no se puede imponer a quien obtuvo 
Sentencia favorable a sus pretensiones la 
«carga desproporcionada» de recurrir, 
STC 227/2002, de 9 de diciembre, FJ 4, y 
STC 196/2003, de 27 de octubre, FJ 8), o, 
más aún, como manifestación de que 
aquel extremo ha sido consentido 
(STC 103/2005, de 9 de mayo, FJ 4), y 
validar con ello la ausencia de respuesta 
sobre la pretensión. En este contexto, 
como señala el Ministerio Fiscal, debe 
ponderarse la exigencia del órgano judi-
cial respecto de la conducta procesal de 
las recurrentes frente a la actuación del 
propio órgano judicial que, consciente de 
dejar «lamentablemente» imprejuzgada 
la pretensión, no desplegó actividad al-
guna para procurar otra solución que ga-
rantizara los derechos fundamentales de 
las partes.

9. Siguiendo con el análisis de la mo-
tivación en términos de razonabilidad, y 
a la luz de la doctrina constitucional pre-
citada, se impone otra consideración. El 
órgano judicial no entra en la pretensión 
subsidiaria a fin de no incidir en incon-
gruencia extra petita y en reformatio in 
peius. Pero lo que descalificaría constitu-
cionalmente el pronunciamiento del ór-
gano judicial no es el pronunciamiento 

en sí sino el hecho de que provocara una 
vulneración del principio de contradic-
ción y con ello, una indefensión material 
(STC 41/2007, de 26 de febrero, FJ 8). 
Afirmar de forma axiomática que no se 
conoce de la pretensión a fin de no in-
cidir en incongruencia extra petita y re-
formatio in peius, permite indebidamente 
a la Sentencia omitir cualquier razona-
miento sobre lo relevante a efectos cons-
titucionales, esto es, si debatir en la ape-
lación la pretensión subsidiaria provoca 
efectivamente, no potencialmente, en el 
caso concreto, una privación o minora-
ción sustancial del derecho de defensa y 
un menoscabo sensible de los principios 
de contradicción y de igualdad de las 
partes en el proceso (lo que sí se constató 
en la STC 196/1999, de 25 de octubre, 
FJ 4).

Además, al afirmar categóricamente 
que un pronunciamiento sobre la preten-
sión no trasladada expresamente a la ape-
lación genera de forma evidente incon-
gruencia extra petita y reformatio in peius 
se obvia la doctrina constitucional que 
admite la pretensión implícita. Como se 
ha señalado en relación con la incon-
gruencia extra petita, el órgano judicial 
sólo está vinculado por la esencia de lo 
pedido y discutido en el pleito, y no por 
la literalidad de las concretas preten-
siones ejercitadas, tal y como hayan sido 
formalmente solicitadas por los litigantes, 
de forma que no existirá la incongruencia 
extra petitum cuando el juez o tribunal 
decida o se pronuncie sobre una preten-
sión que aun cuando no fue formal o 
expresamente ejercitada, estaba implícita 
o era consecuencia inescindible o nece-
saria de los pedimentos articulados o de 
la cuestión principal debatida en el pro-
ceso. En este sentido, se ha entendido 
que la pretensión ha sobrevivido en la 
apelación de forma implícita, si los per-
files del debate procesal fueron «trasla-
dados más o menos confusamente pero 
de manera suficientemente apreciable a 
la fase impugnatoria». Precisamente la 
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pretensión implícita es lo que determina 
la estimación del amparo en la 
STC 218/2003, de 15 de diciembre, en un 
supuesto similar al de autos, que, además, 
se desenvuelve en el seno de un recurso 
de suplicación.

En el caso de autos se observa que, 
bien que con distintas condiciones, la 
pretensión subsidiaria de las deman-
dantes en la demanda principal, y la pre-
tensión subsidiaria de la reconviniente en 
la demanda reconvencional, eran simi-
lares: las demandantes solicitaban la con-
dena a la empresa propietaria de los te-
rrenos a comprar lo construido por una 
cantidad, mientras que la empresa pro-
pietaria de los terrenos solicitaba la en-
trega de lo construido gratuitamente. Esta 
relación entre las pretensiones de las dos 
partes hace destacar la ausencia de moti-
vación en lo que interesa constitucional-
mente, esto es, si el pronunciamiento 
sobre la pretensión inatendida vulneraría 
el principio de contradicción y causaría 
un perjuicio al apelante por un fallo sor-
presivo.

A lo anterior se han de sumar las refe-
rencias a la pretensión subsidiaria en los 
escritos de la apelación. Más allá de que 
la pretensión que se traslada a la apela-
ción es la desestimación «íntegra» de la 
demanda, conforme a la doctrina consti-
tucional precitada, interesan los términos 
en que las partes sustanciaron sus escritos 
en la apelación. En este sentido, ha de 
recordarse que, como ha quedado ex-
puesto en los antecedentes, en el escrito 
de apelación, primer motivo, el recu-
rrente sostiene que el caso no debe resol-
verse sobre la base de una Ley especial 
catalana sino sobre la base del art. 278 de 
la Compilació, que para este caso sólo 
prevé un derecho de retención, por lo 
que, dice textualmente: «Conforme al 
art. 278 de la Compilación la parte ac-
tora: a) ni puede solicitar la consolida-
ción a su favor de lo edificado en suelo 
ajeno, b) ni puede solicitar el precio ac-
tual de construcción», esto es, se refiere 

a la pretensión principal [apartado a)] y 
la pretensión subsidiaria [apartado b)]. 
En el escrito de apelación, cuarto motivo, 
el recurrente sostiene la ilegalidad de lo 
construido y dice textualmente: «Del 
mismo modo las acciones subsidiarias 
articuladas de adverso también se ven 
afectadas por la ilegalidad de sus cons-
trucciones. En este sentido … hemos de 
insistir en que habida cuenta que la parte 
actora solicita como “acción subsidiaria” 
que Construcciones Alza, S.L. le compre 
sus dos construcciones … es fundamental 
determinar si dichas viviendas son bienes 
de lícito comercio y por tanto suscepti-
bles de ser adquiridas». Al fin, en el es-
crito de oposición a la apelación las de-
mandantes de amparo se refieren a la 
pretensión subsidiaria al oponerse al mo-
tivo cuarto para discutir el motivo de la 
contraparte.

En síntesis, afirmar categóricamente 
que, de pronunciarse sobre la pretensión 
subsidiaria se incidiría en incongruencia 
extra petita y reformatio in peius, sin ex-
teriorizar razonamiento alguno que per-
mita conocer que efectivamente el ór-
gano ha constatado la vulneración del 
principio de contradicción y la concu-
rrencia en el caso de indefensión material 
es una argumentación irrazonable. 
Abunda en esta calificación el hecho de 
que, existiendo referencias a la preten-
sión subsidiaria en la apelación, tampoco 
se exteriorice razonamiento alguno que 
permita conocer que el órgano ha descar-
tado que la pretensión estuviera implí-
cita.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por doña 
Amalia Cuesta Estébanez, Cruz Roja Es-
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pañola y Cáritas Española y, en su 
virtud:

1.º Declarar vulnerado el derecho de 
las recurrentes en amparo a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 CE).

2.º Restablecerlas en su derecho y, a 
tal fin, anular la Sentencia de 20 de oc-
tubre de 2005, así como el Auto de 2 de 
febrero de 2006, ambos de la Audiencia 
Provincial de Barcelona (Sección Deci-
mocuarta), recaídos en rollo de apelación 
núm. 121-2005, retrotrayendo las actua-
ciones al momento inmediatamente an-
terior al del dictado de la primera de las 
resoluciones citadas, a fin de que se dicte 
una nueva respetuosa con el derecho fun-
damental vulnerado.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a quince de no-
viembre de dos mil diez.–Vicente Conde 
Martín de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni 
Gay Montalvo.–Ramón Rodríguez 
Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Firmado 
y rubricado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 92/2010, 
de 15 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 10064-2006. promovido por 
la compañía mercantil almond inmo, s.l., 
frente a la sentencia dictada por la sec-
ción cuarta de la audiencia provincial de 
málaga en reclamación de deuda por co-
munidad de propietarios. vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva: sen-
tencia de apelación que incurre en el error 
de identificar a quien era arrendatario de 
un inmueble propiedad de la empresa re-
currente con el representante legal de 
ésta. («boe» núm. 306 de 17 de diciembre 
de 2010.)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 

Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 10064-
2006, promovido por la compañía mer-
cantil Almond Inmo, S.L., representada 
por la Procuradora de los Tribunales doña 
Concepción Calvo Meijide y asistida por 
la Abogada doña María Guadalupe Ca-
denas del Prado, contra la Sentencia de 6 
de octubre de 2006 dictada por la Sec-
ción Cuarta de la Audiencia Provincial de 
Málaga en el rollo de apelación núm. 448-
2006, por la que se estimó el recurso de 
apelación interpuesto por la supracomu-
nidad Puerto del Almendro contra la Sen-
tencia de 28 de julio de 2005 dictada por 
el Juzgado de Primera Instancia núm. 4 
de Marbella en autos de juicio verbal 
núm. 294-2005. Ha comparecido la su-
pracomunidad Puerto del Almendro, re-
presentada por el Procurador don Pedro 
Antonio González Sánchez y asistida por 
el Abogado don Raúl Vegas Bonet. Ha 
intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido 
Ponente el Magistrado don Ramón Rodrí-
guez Arribas, quien expresa el parecer de 
la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal el 7 de noviembre de 2006 la 
Procuradora doña Concepción Calvo 
Meijide, en nombre y representación de 
Almond Inmo, S.L., interpuso recurso de 
amparo contra la resolución judicial 
mencionada en el encabezamiento por 
entender que vulnera su derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva sin in-
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defensión proclamado en el art. 24.1 de 
la Constitución Española, al haberse de-
cidido la cuestión litigiosa incurriendo el 
Tribunal de apelación en error patente.

2. Los hechos en que se fundamenta 
la demanda de amparo son, sucintamente 
expuestos, los siguientes:

a) La supracomunidad Puerto del Al-
mendro interpuso frente a la recurrente 
en amparo demanda de procedimiento 
monitorio en reclamación de 1.836,64 
euros, a la que Almond Inmo, S.L., se 
opuso alegando que no forma parte de 
ninguna supracomunidad, que la actora 
no está constituida como comunidad de 
propietarios, y que en la asamblea de 
mayo de 2002 no se aprobó ninguna 
deuda a su cargo por el importe recla-
mado. La demanda siguió su tramitación 
por los cauces del juicio verbal ante el 
Juzgado de Primera Instancia núm. 4 de 
Marbella, que dictó Sentencia de fecha 28 
de julio de 2005 por la que desestimó la 
demanda interpuesta y absolvió a la de-
mandada, hoy recurrente en amparo, de 
las pretensiones deducidas contra ella, 
con expresa condena en costas.

b) Contra la mencionada Sentencia 
del Juzgado de Marbella se interpuso por 
la actora recurso de apelación, que fue 
estimado por Sentencia de fecha 6 de oc-
tubre de 2006 dictada por la Sección 
Cuarta de la Audiencia Provincial de Má-
laga. En su argumentación la Audiencia 
motiva la estimación del recurso en que 
«la demandada asistió debidamente re-
presentada al acto constituyente de la 
Supracomunidad, y que el resto de los 
propietarios ni los órganos constituidos, 
tenían porqué saber la relación interna 
del Sr. Goullet con la mercantil citada a 
la Junta, ésta queda vinculada al haber 
participado en la constitución, como 
igualmente podría haber asistido e im-
pugnado los acuerdos, ya que las cita-
ciones han sido recogidas por la persona 
física que habita la vivienda propiedad de 
la mercantil demandada, sin hacer nin-

guna objeción, y esta persona no sólo es 
arrendatario, sino que a su vez es el re-
presentante de la administradora única 
de la mercantil demandada».

3. La entidad demandante de amparo 
denuncia la vulneración de su derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva 
sin indefensión (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de haberse decidido la cues-
tión litigiosa incurriendo el Tribunal de 
apelación en un error patente al con-
fundir a don Steven Gunnell con don 
André Marie Robert Goullet, el primero 
arrendatario de la propiedad de la de-
mandante y el segundo el legal represen-
tante de la sociedad propietaria de la 
finca, habiendo sido dicho error determi-
nante de la decisión de estimar el re-
curso.

4. Por providencia de fecha 10 de 
diciembre de 2007 la Sección Cuarta de 
este Tribunal acordó, de conformidad con 
lo dispuesto en el art. 50.3 de la Ley Or-
gánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC), en su redacción anterior a la 
aprobada por la Ley Orgánica 6/2007, 
de 24 de mayo, y disposición transitoria 
tercera de la referida Ley, conceder a la 
demandante y al Ministerio Fiscal plazo 
de diez días para que formulasen, con las 
aportaciones documentales que proce-
dieran, las alegaciones pertinentes en 
relación con lo dispuesto en el art. 50.1 
LOTC.

5. Por providencia de 29 de mayo 
de 2008 la Sala Segunda de este Tribunal 
acordó admitir a trámite el recurso de 
amparo presentado contra la Sentencia 
de 6 de octubre de 2006 de la Sección 
Cuarta de la Audiencia Provincial de Má-
laga, interesando del Juzgado de Primera 
Instancia núm. 4 de Marbella el emplaza-
miento de quienes hubieran sido parte en 
el procedimiento del que trae causa el 
presente de amparo para que compa-
rezcan en éste, si lo desean, al tiempo 
que ordenó formar pieza separada para la 
tramitación del incidente sobre la suspen-
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sión interesada por la recurrente, suspen-
sión que fue denegada por ATC 153/2009, 
de 18 de mayo.

6. Por diligencia de ordenación de 
fecha 26 de mayo de 2009 del Secretario 
de Justicia de la Sala Segunda de este 
Tribunal se tuvo por personado y parte en 
el procedimiento al Procurador de los 
Tribunales don Pedro Antonio González 
Sánchez, en nombre y representación de 
la supracomunidad de propietarios Puerto 
del Almendro, asistida por el Abogado 
don Raúl Vegas Bonet. Y a tenor de lo 
dispuesto en el art. 52.1 LOTC se acordó 
dar vista de todas las actuaciones del pre-
sente recurso, por un plazo común de 
veinte días, a las partes personadas y al 
Ministerio Fiscal para que dentro de dicho 
término pudieran presentar las alega-
ciones que estimaran pertinentes.

7. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal el 25 de junio de 2009 evacuó 
el trámite de alegaciones conferido la en-
tidad recurrente, solicitando la estima-
ción del recurso de amparo y la anula-
ción de la Sentencia impugnada con re-
troacción de las actuaciones al momento 
de dictarse Sentencia en el recurso de 
apelación, para que por la Audiencia de 
Málaga se pronuncie nueva Sentencia 
respetuosa con el derecho fundamental 
vulnerado. Reitera en su escrito la recu-
rrente la existencia de error patente deter-
minante del fallo en la resolución recu-
rrida al confundir ésta al Sr. Gunnell, 
arrendatario de la finca propiedad de la 
demandante de amparo, con el Sr. 
Goullet, representante legal de la misma, 
lo que ha lesionado de su derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva sin in-
defensión (art. 24.1 CE), aduciendo en 
apoyo de su queja la doctrina de este 
Tribunal sobre los requisitos y presu-
puestos que deben concurrir en el error 
como causa de lesión del invocado de-
recho fundamental.

8. Mediante escrito registrado el 26 
de junio de 2009 cumplimentó el trámite 

de alegaciones el Procurador don Pedro 
Antonio González Sánchez en represen-
tación de la supracomunidad de propie-
tarios Puerto del Almendro. En su escrito 
la citada comunidad aduce el conoci-
miento y participación de la sociedad 
recurrente en la celebración y acuerdos 
adoptados en la junta de constitución de 
la supracomunidad, en la que compa-
reció por medio de su representante, sin 
que se produjera impugnación de los 
acuerdos adoptados ni se formulara re-
húse o protesta respecto de las numerosas 
comunicaciones dirigidas por la comu-
nidad al lugar en el que se halla la finca 
propiedad de la recurrente.

9. Por su parte el Fiscal ante el Tri-
bunal Constitucional evacuó el trámite de 
alegaciones mediante escrito registrado 
el 2 de julio de 2009, por el que interesa 
el otorgamiento del amparo solicitado. 
Tras hacer un somero repaso a la doctrina 
consolidada por este Tribunal sobre el 
contenido y requisitos del error patente 
como causa de vulneración constitu-
cional, y repasar la motivación que deter-
mina el fallo de la Sentencia, el Fiscal 
concluye que la Sentencia incurre en un 
grosero error patente de carácter fáctico 
con relevancia en su razonamiento y 
fallo, error que consiste en confundir al 
inquilino de la propiedad de la entidad 
recurrente, Sr. Gunnell, con el apoderado 
y representante legal de Almond Inmo, 
S.L., Sr. Goullet, en lo que se refiere a la 
notificación de la celebración de la asam-
blea constituyente de la supracomunidad 
y la persona asistente a la misma en 
nombre de la recurrente. Entiende el 
Fiscal que, a la vista de la documentación 
obrante en los autos, es claro que en 
modo alguno puede considerarse debida-
mente formalizada ni la citación ni la 
presencia de Almond Inmo, S.L., en la 
reunión constituyente de la supracomu-
nidad, pues el Sr. Gunnell, que fue quien 
recibió la citación para la reunión y 
asistió a la misma, carecía de representa-
ción alguna de dicha entidad, y tampoco 
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consta en autos que diera cuenta de la 
citación a su arrendadora, por lo que, no 
habiendo sido debidamente convocada a 
la constitución de la comunidad, no pudo 
estar presente en la reunión mencionada 
para poder alegar lo que conviniese a su 
derecho y, en su caso, impugnar los 
acuerdos. A juicio del Ministerio Fiscal 
ese error produce la vulneración del de-
recho fundamental a la tutela judicial 
efectiva en su contenido de motivación 
de las resoluciones judiciales, en la inter-
pretación que del mismo ha mantenido 
el Tribunal Constitucional al amparo de 
lo declarado en el art. 24.1 CE.

10. Por providencia de 11 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 15 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Conforme se ha dejado expuesto 
en los antecedentes, la compañía mer-
cantil recurrente denuncia la lesión de su 
derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) como consecuencia 
de haber incurrido la Sentencia impug-
nada en un error patente al confundir a 
don Steven Gunnell con don André Marie 
Robert Goullet, el primero arrendatario 
de la finca propiedad de la demandante 
de amparo y el segundo legal represen-
tante de la sociedad propietaria de la 
finca, habiendo sido dicho error determi-
nante del fallo al entender erróneamente 
la Sala sentenciadora, que condena a la 
entidad ahora demandante de amparo al 
abono de las «cuotas comunitarias», que 
la misma fue debidamente citada y asistió 
a la reunión constitutiva de la supraco-
munidad en la persona de su represen-
tante legal, el Sr. Goullet.

Frente a la queja deducida la entidad 
compareciente y demandante en el pro-
cedimiento del que trae causa el presente 
de amparo (la supracomunidad Puerto 

del Almendro) interesa la desestimación 
del amparo solicitado por cuanto la en-
tidad recurrente participó debidamente 
representada en el proceso de constitu-
ción de la comunidad y tuvo cumplido 
conocimiento de los acuerdos de recla-
mación de la suma adeudada mediante 
las comunicaciones que se le dirigieron.

Finalmente el Fiscal solicita la estima-
ción del amparo solicitado por advertir el 
error con relevancia constitucional en la 
motivación de la Sentencia impugnada 
que denuncia la entidad recurrente en su 
escrito de demanda.

2. Conforme se desprende de lo ya 
reseñado el objeto del presente recurso 
de amparo consiste en determinar si, 
como denuncia la entidad recurrente y 
comparte el Fiscal, la Sentencia de la Au-
diencia de Málaga ahora impugnada in-
currió en un error patente lesivo del de-
recho a la tutela judicial efectiva procla-
mado en el art. 24.1 CE al motivar la 
condena de la entidad aquí recurrente.

Procede, pues, comenzar nuestro en-
juiciamiento recordando la consolidada 
doctrina de este Tribunal sobre el error 
con relevancia constitucional; la 
STC 167/2008, de 15 de diciembre, nos 
ofrece una síntesis precisa de la misma. 
Señala dicha Sentencia, citando otras an-
teriores, que: «para poder apreciar un 
error de este tipo es necesario que con-
curran los siguientes requisitos: a) que el 
error sea determinante de la decisión 
adoptada, esto es, que constituya el so-
porte único o básico de la resolución 
(ratio decidendi), de modo que, consta-
tada su existencia, la fundamentación 
jurídica de la resolución judicial pierda 
el sentido y alcance que la justificaba, y 
no pueda conocerse cuál hubiese sido su 
sentido de no haberse incurrido en el 
error; b) que sea atribuible al órgano ju-
dicial, es decir, que no sea imputable a la 
negligencia de la parte; c) que sea de 
carácter eminentemente fáctico, además 
de patente, esto es, inmediatamente veri-
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ficable de forma incontrovertible a partir 
de las actuaciones judiciales y sin nece-
sidad de recurrir a ninguna valoración o 
consideración jurídica; y d) que produzca 
efectos negativos en la esfera del ciuda-
dano.» (FJ 2).

3. La aplicación de la doctrina rese-
ñada al caso ahora examinado conduce 
forzosamente a la conclusión de que la 
Sentencia de 6 de octubre de 2006 dic-
tada por la Sección Cuarta de la Audiencia 
Provincial de Málaga, que aquí se im-
pugna, es efectivamente una resolución 
judicial incursa en un error patente con 
relevancia constitucional y, por consi-
guiente, ha vulnerado el derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la 
sociedad mercantil demandante de am-
paro.

En el rollo de apelación que resuelve 
la Sentencia impugnada se discutían sus-
tancialmente dos cuestiones: una, relativa 
a la existencia o no de zonas y elementos 
comunes que justificaran la creación de 
la supracomunidad del Puerto del Al-
mendro, y la otra si Almond Inmo, S.L., 
había asistido legalmente representada a 
la asamblea constituyente de dicha supra-
comunidad, así como la recepción por la 
misma de las notificaciones y requeri-
mientos de pago remitidos por la referida 
comunidad en reclamación de las «cuotas 
comunitarias» adeudadas. Pues bien, res-
pecto de esta segunda cuestión, en la que 
se manifiesta el error patente denunciado, 
la resolución judicial impugnada funda-
menta la revocación de la Sentencia ab-
solutoria apelada y la condena de la 
ahora recurrente en los siguientes tér-
minos (fundamento de Derecho se-
gundo):

«También consta acreditado que la 
mercantil Almond Inmo S.L., fue consti-
tuida el día 18 de enero de 1998, que su 
representante lega (sic) es otra sociedad, 
la administradora única Fideso S.L., que 
a su vez representada por don Andre 
Goullet, quien asistió a la Junta constitu-

yente en nombre de la propiedad y sin 
hacer objeción alguna en este aspecto. 
Así las cosas, se está en el caso de estimar 
el recurso interpuesto, ya que de confor-
midad con lo argumentado, al constar 
que la mercantil demandada asistió debi-
damente representada al acto constitu-
yente de la Supracomunidad, y que el 
resto de propietarios ni los órganos cons-
tituidos, tenían porqué saber la relación 
interna del Sr. Goullet con la mercantil 
citada a la Junta, ésta queda vinculada al 
haber participado en la constitución, 
como igualmente podría haber asistido e 
impugnado los acuerdos, ya que las cita-
ciones han sido recogidas por la persona 
física que habita en la vivienda propiedad 
de la mercantil demandada, sin hacer 
ninguna objeción, y esta persona no sólo 
es arrendatario, sino que a su vez es el 
representante de la administradora única 
de la mercantil demandada. Y este era el 
motivo de oposición esgrimido en la opo-
sición al proceso monitorio inicial, donde 
no se aludía a la falta de elementos co-
munes.»

La motivación transcrita permite apre-
ciar de inmediato el error en el que in-
curre la Sala sentenciadora al considerar 
que la notificación y la asistencia a la 
asamblea constituyente de la supracomu-
nidad se entendieron con el Sr. Goullet, 
que efectivamente era el representante 
legal de Almond Inmo, S.L., cuando de la 
documentación obrante en los autos se 
desprende con toda evidencia que no fue 
así, sino que aquella notificación y asis-
tencia recayeron en el Sr. Gunnell, que, 
conforme expresa la Sentencia dictada en 
la primera instancia, era el arrendatario 
de la propiedad de Almond Inmo, S.L., de 
la que no consta que el Sr. Gunnell tu-
viera atribuida representación alguna. 
Dicho error patente y de carácter fáctico, 
que no es otro que confundir al inquilino, 
Sr. Gunnell, con el apoderado y represen-
tante legal de Almond Inmo, S.L., el Sr. 
Goullet, ha resultado determinante del 
sentido del fallo revocatorio de la resolu-
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ción apelada, conforme explícitamente 
reconoce el razonamiento empleado por 
la Sala sentenciadora cuando, partiendo 
de la premisa de la asistencia del repre-
sentante legal de la recurrente a la refe-
rida asamblea constituyente, enlaza di-
rectamente sobre la misma la conclusión 
de que: «Así las cosas, se está en el caso 
de estimar el recurso interpuesto».

Concurren, pues, en el caso exami-
nado los presupuestos requeridos por 
nuestra doctrina (relevancia del error; im-
putabilidad del mismo al órgano judicial, 
carácter fáctico y manifiesto del mismo y 
trascendencia lesiva) para apreciar la 
existencia del error vulnerador del de-
recho a la tutela judicial efectiva procla-
mado en el art. 24.1 CE, lo que debe 
conducir a la estimación del presente re-
curso de amparo en los términos que se 
expresan en el siguiente fallo.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por la 
sociedad mercantil Almond Inmo, S.L., y, 
en consecuencia:

1.º Declarar que se ha vulnerado su 
derecho a la tutela judicial efectiva sin 
indefensión (art. 24.1 CE).

2.º Restablecerla en su derecho y, a 
tal fin, declarar la nulidad de la Sentencia 
de fecha 6 de octubre de 2006 dictada 
por la Sección Cuarta de la Audiencia 
Provincial de Málaga en el rollo de ape-
lación núm. 448-2006, dimanante autos 
de juicio verbal núm. 294-2005, retrotra-
yendo las actuaciones al momento ante-
rior al pronunciamiento de la Sentencia 
anulada para que por el citado órgano 
jurisdiccional se dicte nueva resolución 

respetuosa con el derecho fundamental 
reconocido.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a quince de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 93/2010, 
de 15 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 10669-2006. promovido por 
don roberto rodríguez jiménez frente a 
un auto de la sala de lo contencioso-ad-
ministrativo del tribunal superior de jus-
ticia de andalucía dictado en ejecución de 
sentencia. supuesta vulneración del de-
recho a la tutela judicial efectiva (intangi-
bilidad): ejecución razonablemente cohe-
rente de una sentencia que repone al de-
mandante en su derecho al uso gratuito 
del agua. («boe» núm. 306 de 17 de di-
ciembre de 2010.)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 10669-
2006, promovido por don Roberto Rodrí-
guez Jiménez, representado por el Procu-
rador de los Tribunales don Miguel Ángel 
Castillo Sánchez y asistido por el Letrado 
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don Miguel Ángel Rodríguez Llopis contra 
Autos de 6 de julio y 2 de noviembre 
de 2006, de la Sección Primera de la Sala 
de lo Contencioso-Administrativo con 
sede en Granada del Tribunal Superior de 
Justicia de Andalucía, recaídos en ejecu-
ción de sentencia. Ha sido parte el Le-
trado de la Junta de Andalucía, y ha inter-
venido el Ministerio Fiscal. Ha sido Po-
nente la Magistrada doña Elisa Pérez Vera, 
quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el 
Registro General de este Tribunal el día 27 
de noviembre de 2006, el Procurador de 
los Tribunales don Miguel Ángel Castillo 
Sánchez, en nombre y representación de 
don Roberto Rodríguez Jiménez, inter-
puso recurso de amparo contra las reso-
luciones judiciales que figuran en el en-
cabezamiento de esta Sentencia.

2. Los hechos en los que se funda-
menta la demanda de amparo son, sucin-
tamente expuestos, los que siguen:

a) En fecha 25 de marzo de 2002, la 
Sección Primera de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior 
de Justicia de Andalucía (sede de Granada) 
dictó Sentencia estimatoria en parte del 
recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por el actor contra la denegación 
administrativa de la solicitud de indemni-
zación formulada por el recurrente por la 
afección sufrida en el caudal utilizado por 
él, como consecuencia de sondeos y aflo-
ramientos realizados por el Instituto Na-
cional de Colonización para el suministro 
de agua a zona regable. El fallo condenaba 
a la Administración a «que abone al recu-
rrente la parte proporcional del 64 por 100 
de las facturas de energía eléctrica del 
caso, desde el momento en que se su-
primió el correspondiente derecho, en la 
forma relatada en el fundamento de de-
recho cuarto de esta resolución». En dicho 

fundamento cuarto se detallaba la con-
dena de la Administración a «reponer al 
recurrente en su preexistente derecho al 
uso gratuito de 19 horas de agua en tandas 
de 12 días (doc. Nº 9 ramo prueba del 
actor) en la forma en que se venía satisfa-
ciendo por la Administración, abonando 
al recurrente la parte proporcional del 64 
por 100 de las facturas de energía eléctrica 
del caso, desde el momento en que se 
suprimió la prestación y hasta tanto quede 
extinguido el correspondiente derecho, en 
aplicación de la norma contenida en la D. 
Transitoria tercera antes aludida».

b) Interpuesto recurso de casación 
contra dicha Sentencia por el Letrado de 
la Junta de Andalucía, en representación 
del Instituto Andaluz de Reforma Agraria, 
se tuvo por preparado por la Sala a quo, 
inadmitiéndose por el Tribunal Supremo 
mediante Auto de 30 de Septiembre 
de 2004, en aplicación de la disposición 
transitoria primera, apartado 2, último 
inciso, de la Ley 29/1998, reguladora de 
la jurisdicción contencioso-administra-
tiva (LJCA).

c) Firme la Sentencia del Tribunal 
Superior de Justicia tras la precitada inad-
misión, mediante diligencia de ordena-
ción de 22 de noviembre de 2004 se re-
mitió testimonio de la misma a la Conse-
jería de Agricultura y Pesca de la Junta de 
Andalucía para ser llevada a puro y de-
bido efecto, disponiéndose dicho cumpli-
miento por esta Administración mediante 
Orden de 3 de diciembre de 2004.

d) A través de escrito presentado en 
fecha 20 de abril de 2005 ante la Sala de 
lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucía, 
la parte recurrente instó la ejecución de 
la Sentencia al amparo de los artícu-
 los 104.2 y 113.2 LJCA, al no habérsele 
repuesto en el uso de las aguas por tiempo 
de diecinueve horas en tandas de doce 
días. Requerida la Administración para 
que informara sobre el cumplimiento de 
lo fallado, ésta remitió, por escrito de 20 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 516



           

– 517 –

de octubre de 2005, informe de 17 de 
octubre de 2005, del Servicio de Asenta-
mientos Agrarios de la Consejería de 
Agricultura y Pesca (Dirección General 
de regadíos y estructuras) de la Junta de 
Andalucía mediante el que se comuni-
caba que se encontraba «en fase de es-
tudio» la forma de abono de las indemni-
zaciones. Dada vista de este oficio a la 
parte ejecutante para alegaciones, la re-
presentación del recurrente, mediante 
escrito de 25 de noviembre de 2005, ma-
nifestó que por la Administración se es-
taba incumpliendo el pronunciamiento 
esencial de la Sentencia, referido a la 
reposición al actor en su preexistente de-
recho al uso del agua de la Ventilla en la 
forma y con el caudal determinado, soli-
citando que por el Tribunal se ordenara a 
la Administración la puesta a disposición 
del caudal correspondiente durante die-
cinueve horas en tandas de doce días, en 
el término de quince días desde el dic-
tado de la resolución de la ejecución.

e) Mediante Auto de 6 de julio 
de 2006 se declaraba no haber lugar a lo 
solicitado por la recurrente, pues la pre-
tensión de reposición en el uso de las 
aguas no era acorde con lo decidido en 
la Sentencia, que limitaba las consecuen-
cias de la estimación a «la asunción por 
el Instituto Nacional de reforma y Desa-
rrollo Agrario de la obligación de abono 
del 64 por 100 de las facturas de energía 
eléctrica generadas».

f) Frente a dicha resolución interpuso 
el actor recurso de súplica, que fue des-
estimado por Auto de 2 de noviembre 
de 2006, en el que la Sala insistía en las 
conclusiones del Auto recurrido, con cita 
de un escrito anterior del demandante a 
la Consejería de Agricultura y Pesca, 
donde implícitamente estaría recono-
ciendo la asunción del abono de las fac-
turas como única reivindicación.

3. En la demanda de amparo, el recu-
rrente denuncia la vulneración de su de-
recho fundamental a la tutela judicial 

efectiva en la vertiente del derecho a la 
intangibilidad de las resoluciones judi-
ciales, vulneración que, según sostiene, se 
habría producido en fase de ejecución de 
Sentencia, al rechazar el Tribunal la obli-
gación de la Administración de reponer al 
actor en el uso gratuito de determinadas 
horas de agua como parte integrante del 
fallo de la Sentencia, y ello por entender 
la Sala que dicho fallo únicamente obli-
gaba a la Administración al abono de la 
parte proporcional del 64 por 100 de las 
facturas de energía eléctrica.

4. Mediante providencia de 28 de 
octubre de 2008, la Sala Segunda de este 
Tribunal acordó la admisión a trámite de 
la demanda de amparo, y en cumpli-
miento de lo preceptuado por el art. 51 
de la Ley Orgánica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC), interesar de la Sección 
Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de 
Justicia de Andalucía, sede de Granada, 
el emplazamiento de quienes fueron 
parte en el procedimiento, con excepción 
de la parte demandante, para que puedan 
comparecer en el plazo de diez días en 
el proceso constitucional, dirigiendo 
atentos oficios respectivamente a dicha 
Sala y a la Sección Primera de la Sala 
Tercera del Tribunal Supremo para la re-
misión, en plazo que no excediera de 
diez días, de certificación o fotocopia ad-
verada de las actuaciones de instancia y 
casación, respectivamente.

5. Por medio de escrito presentado 
el 19 de enero de 2009, se personó en el 
presente recurso de amparo la Letrada de 
la Junta de Andalucía, en la representa-
ción que ostenta.

6. Por diligencia de ordenación de 
fecha 12 de marzo de 2009, se tuvo por 
personada a la Junta de Andalucía, acor-
dando dar vista de las actuaciones a las 
partes personadas y al Ministerio Fiscal 
por plazo común de veinte días para pre-
sentación de las alegaciones que esti-
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maran pertinentes, conforme determina 
el art. 52.1 LOTC.

7. El Fiscal formuló sus alegaciones 
en escrito presentado el 2 de abril 
de 2009, en el que interesó la denegación 
del amparo, por entender que la determi-
nación del sentido del fallo es función 
privativa de la jurisdicción ordinaria, li-
mitándose el control de este Tribunal 
Constitucional a examinar la racionalidad 
de la decisión. Es decir, se trata de un 
control de sentido negativo, en el que es 
necesaria una valoración global, como 
establece, por todas, la STC 240/1998, lo 
que incluiría una reflexión secuencial no 
sólo sobre el fallo declarativo concreto y 
el fundamento cuarto al que se remite, 
sino en relación con toda la Sentencia.

Esta perspectiva sirve al Ministerio pú-
blico para hacer un examen integrador de 
la totalidad de los fundamentos jurídicos 
de la Sentencia, de donde deduce que, ya 
desde su fundamento primero, la Sen-
tencia parte de que el objeto del recurso 
era el derecho al pleno dominio de las 
aguas, que le correspondía al actor antes 
de los sondeos que afectaron al caudal, y 
que habría sido inicialmente cuantificado 
en la concesión gratuita de uso de 38 
horas de agua en tandas de doce días. 
Dicha cuantificación sería concretada, a 
su vez y a partir del año 1981, en la asun-
ción, por el Instituto Público, de la obli-
gación del abono del 64 por 100 de las 
facturas de energía eléctrica, con lo que 
el Tribunal lo que hace es, tras constatar 
la imposibilidad de restituir in natura al 
recurrente, declarar su derecho a la in-
demnización tal y como se venía ha-
ciendo por la Administración, es decir, 
exclusivamente a través de dicho abono 
parcial de las facturas. Por ello, parte el 
Fiscal de que no existe un error en la 
ejecución del fallo, sino que lo que se 
debería haber impugnado por el deman-
dante es la posible incongruencia de éste 
con las pretensiones vertidas en la de-
manda, bien a través de la denuncia de 
incongruencia, bien a través de la aclara-

ción, pero sosteniendo que, en todo caso, 
el defecto no se encuentra en la ejecu-
ción del fallo sino, en su caso, en la 
propia génesis del mismo como conse-
cuencia de la defectuosa delimitación de 
las pretensiones realmente interesadas 
por la parte en su escrito de demanda.

8. Mediante escrito registrado el 6 de 
abril de 2009, el Procurador de los Tribu-
nales don Miguel Ángel Castillo Sánchez, 
en nombre del demandante, presentó es-
crito de alegaciones en similares términos 
a los de la demanda de amparo.

9. Por escrito presentado el 22 de 
abril de 2009, el Letrado de la Junta de 
Andalucía interesó, como pretensión 
principal, la inadmisión del recurso de 
amparo por carecer de contenido consti-
tucional, carencia que, a juicio de dicho 
Letrado, resultaba evidente con la mera 
lectura del fallo de la Sentencia en rela-
ción con el Auto de ejecución recurrido, 
con cita del ATC 358/2008, de 10 de 
noviembre, que sustentaría dicha falta de 
contenido. Subsidiariamente interesaba 
la denegación del amparo por considerar 
que la inexistencia de condena al resta-
blecimiento en el uso de las aguas era 
consecuencia lógica del carácter parcial 
de la estimación, pues en el fundamento 
cuarto de la Sentencia se reconocía la 
ilegítima privación del uso del agua, obli-
gando a la reposición en el derecho del 
actor como lo venía haciendo la Adminis-
tración, es decir, exclusivamente a través 
de la compensación mediante el pago 
del 64 por 100 del importe de las facturas 
de energía eléctrica generadas.

10. Por providencia de 11 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y votación de la presente Sentencia 
el día 15 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El presente recurso de amparo se 
dirige contra el Auto de 6 de julio de 2006, 
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de la Sección Primera de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo del Tribunal 
Superior de Justicia de Andalucía, sede de 
Granada, dictado en ejecución de Sen-
tencia de 25 de marzo de 2002, y por el 
que se declaraba no haber lugar a la soli-
citud de la parte demandante de ser rein-
tegrada en su derecho al uso gratuito de 
diecinueve horas de agua en tandas de 
doce días, a la par que el abono por la 
Administración del 64 por 100 de las fac-
turas de energía eléctrica, por ser ambas 
obligaciones consecuencia y ejecución, 
según la demandante, del fallo de la Sen-
tencia de 25 de marzo de 2002. Asimismo, 
se impugna el Auto de 2 de noviembre 
de 2006, que desestimó el recurso de sú-
plica interpuesto contra el anterior.

La parte recurrente denuncia la vulnera-
ción de su derecho a la tutela judicial efec-
tiva, en la vertiente de la intangibilidad de 
las resoluciones judiciales (art. 24.1 CE), 
causada, según sostiene, porque el Auto 
dictado en ejecución habría cercenado 
uno de los dos pronunciamientos de con-
dena que incluía la Sentencia de 25 de 
marzo de 2002, en concreto, el relativo al 
restablecimiento del recurrente en el uso 
de las aguas, en la forma y proporción re-
ferida en el fundamento cuarto de la Sen-
tencia mencionada.

Por su parte, el Fiscal interesa la dene-
gación del amparo al no apreciar vulne-
ración del derecho a la ejecución de las 
Sentencias en sus propios términos, pues, 
de existir, la vulneración se habría dado 
en el propio proceso de configuración e 
interpretación de las pretensiones al 
dictar Sentencia, pero no en la posterior 
fase de ejecución. En similares términos 
se pronuncia el Letrado de la Junta de 
Andalucía, si bien postula con carácter 
principal la inadmisión del recurso por la 
para él evidente falta de contenido cons-
titucional de la demanda de amparo.

2. Antes de entrar a examinar el fondo 
del recurso, hemos de referirnos a la causa 
de inadmisión del recurso de amparo 

opuesta por el Letrado de la Junta de An-
dalucía, que sostiene con base en la falta 
de contenido constitucional de la de-
manda. Dicha causa de inadmisión en-
contraría apoyo en el art. 50.1.c) de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional, 
según la redacción anterior a la reforma 
operada por la Ley Orgánica 6/2007, 
de 24 de mayo, conforme al cual la Sec-
ción podía, por unanimidad de sus miem-
bros, inadmitir inicialmente por provi-
dencia el recurso de amparo cuando la 
demanda careciera manifiestamente de 
contenido que justificase una decisión 
sobre el fondo de la misma por parte de 
este Tribunal. Ahora bien, tal decisión de 
inadmisión por falta de contenido del re-
curso sólo podía producirse en la fase li-
minar de admisión del mismo, pero, una 
vez que ha tenido lugar la admisión a 
trámite, como en el caso que nos ocupa, 
la apreciación de tal carencia de conte-
nido en cuanto al fondo del recurso sólo 
podrá dar lugar a su desestimación en el 
momento de dictar Sentencia, mas ya no 
a su inadmisión. Por tanto, será en el mo-
mento de analizar las quejas del recurrente 
cuando debamos apreciar si presentan o 
no la manifiesta falta de fundamento que 
alega el Letrado de la Junta de Andalucía.

3. Aclarado lo anterior, debemos pre-
cisar que el objeto del presente amparo 
se ha de circunscribir, en virtud de la 
delimitación que de la pretensión de am-
paro hace el propio demandante, a la 
posible vulneración de la intangibilidad 
de las sentencias en fase de ejecución por 
el propio órgano que las dictó, sin que, 
dados los límites del control que en el 
caso ejerce este Tribunal, pueda la pre-
sente Sentencia realizar declaración al-
guna sobre las situaciones jurídicas pre-
existentes relacionadas especialmente 
con el derecho al caudal y uso gratuito de 
las aguas, como se pretende en el petitum 
de la demanda de amparo. Y a tal res-
pecto, es doctrina reiterada de este Tri-
bunal la sintetizada, por todas, en la 
STC 121/2007, de 21 de mayo, FJ 1, en la 
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que dijimos que «en cuanto que la inter-
pretación del sentido del fallo de las re-
soluciones judiciales es una función es-
trictamente jurisdiccional que, como tal, 
corresponde en exclusiva a los órganos 
judiciales, el alcance de las posibilidades 
de control, por parte de este Tribunal, del 
cumplimiento de la potestad jurisdic-
cional de hacer ejecutar lo juzgado 
(art. 117.3 CE) no es ilimitado. En este 
sentido, es también doctrina constitu-
cional consolidada que el control que 
este Tribunal puede ejercer sobre el modo 
en que los Jueces y Tribunales ejercen 
esta potestad se limita a comprobar si 
estas decisiones se adoptan de forma ra-
zonablemente coherente con el conte-
nido de la resolución que se ejecuta. Y, 
junto a ello, hemos advertido también 
reiteradamente que la determinación del 
alcance que quepa atribuir a la cosa juz-
gada constituye una cuestión que corres-
ponde igualmente a la estricta compe-
tencia de los órganos judiciales, por lo 
que sus decisiones en esta materia sólo 
serán revisables en sede constitucional si 
resultan incongruentes, arbitrarias o irra-
zonables (SSTC 242/1992, de 21 de di-
ciembre, FJ 3; 15/2002, de 28 de enero, 
FJ 3, 87/2006, de 27 de marzo, FJ 6, entre 
otras)».

Prosigue afirmando la citada Sen-
tencia, en el mismo fundamento jurí-
dico 1, que «lo anterior significa que en 
el recurso de amparo no puede debatirse 
de nuevo sobre el contenido de la Sen-
tencia que se ejecuta, ni sobre la interpre-
tación y consecuencias de su fallo, ya 
que, como recuerda la STC 116/2003, 
de 16 de junio, FJ 3, “(e)l canon constitu-
cional de fiscalización del ajuste de la 
actividad jurisdiccional de ejecución al 
fallo se compone pues, naturalmente, del 
fallo mismo (interpretado de acuerdo con 
la fundamentación y con el resto de los 
extremos del pleito), y asimismo de lo 
posteriormente resuelto para ejecutarlo, 
examinando si hubo o no un aparta-
miento irrazonable, arbitrario o erróneo 

en relación con el significado y con el 
alcance de los pronunciamientos de la 
parte dispositiva de la resolución que se 
ejecuta”». Y añade que «para determinar 
si los autos de ejecución se han apartado 
del significado y alcance de los pronun-
ciamientos de la Sentencia de la que 
traen causa es necesario partir del examen 
de tales pronunciamientos que, plas-
mados en el fallo o parte dispositiva, son 
consecuencia de la fundamentación jurí-
dica de dicha resolución judicial, en una 
línea secuencial que une las alegaciones 
y pretensiones de la parte actora con la 
fundamentación jurídica y argumenta-
ción que funda la Sentencia, para desem-
bocar en el fallo y concretos pronuncia-
mientos contenidos en éste. La función 
jurisdiccional de decir el Derecho, presu-
puesto necesario de la ejecución, no per-
mite una consideración aislada de cada 
uno de dichos momentos y actos proce-
sales, sino que requiere su valoración 
unitaria o global, pues ésta es la que per-
mite extraer, con mayor grado de certeza, 
el genuino alcance y significación de las 
determinaciones del órgano jurisdic-
cional y de los efectos jurídicos, de natu-
raleza formal o material, que deben pro-
ducir aquéllas».

4. La aplicación de la doctrina ex-
puesta al caso concreto obliga, así, a exa-
minar los Autos de ejecución impugnados 
desde el prisma de la efectiva existencia 
de un apartamiento irrazonable, arbi-
trario o erróneo, en relación con el signi-
ficado y alcance de los pronunciamientos 
del fallo de la concreta resolución a eje-
cutar y, a su vez, con la perspectiva y en 
el ámbito que circunscribe la fundamen-
tación jurídica, sin otra reflexión sobre la 
legalidad ordinaria aplicada que la estric-
tamente necesaria para la comprobación 
de la correlación entre fundamentación 
jurídica, parte dispositiva y resolución de 
ejecución.

En el presente supuesto, el fundamento 
de Derecho único del Auto de ejecución 
deniega lo interesado por el demandante 
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de amparo razonando que en la Sen-
tencia a ejecutar «se expresa que a partir 
del año de 1981 el derecho correspon-
diente habría quedado concretado “en la 
asunción por el Instituto Nacional de Re-
forma y Desarrollo Agrario de la obliga-
ción del abono del 64 por 100 de las 
facturas de energía eléctrica generadas 
…” que fue, a la postre, el derecho reco-
nocido en la parte dispositiva de la reso-
lución judicial de la litis». Dicha parte 
dispositiva de la Sentencia de 25 de 
marzo de 2002 condenaba a la Adminis-
tración a «que abone al recurrente la 
parte proporcional del 64 por 100 de las 
facturas de energía eléctrica del caso, 
desde el momento en que se suprimió el 
correspondiente derecho, en la forma re-
latada en el fundamento de derecho 
cuarto de esta resolución».

Así, lo que en ese fallo se establece es 
la remisión al fundamento cuarto de la 
propia Sentencia, a los efectos de detallar 
la forma y condiciones de la concreta 
condena de abono del 64 por 100 de las 
facturas eléctricas, «desde el momento en 
que se suprimió la prestación y hasta 
tanto quede extinguido el correspon-
diente derecho, en aplicación de la norma 
contenida en la D. Transitoria tercera 
antes aludida». Pero no abarca, como la 
parte pretende, la totalidad de un funda-
mento que, si bien recoge las dos actua-
ciones, de reposición en el uso gratuito 
de las diecinueve horas de agua, y de 
abono proporcional de las facturas, puede 
razonablemente interpretarse, como lo 
hace la Sala en el Auto de ejecución im-
pugnado, en el sentido de que la forma 
en que la Administración venía satisfa-
ciendo el derecho del recurrente a repo-
nerle en su preexistente derecho al uso 
gratuito del agua era, precisa y exclusiva-
mente, el abono de la parte proporcional 
del 64 por 100 de las facturas de energía 
eléctrica. Dicha intelección no se en-
tiende irrazonable, arbitraria o errónea a 
la vista del propio fundamento y del fallo 
de la Sentencia, y la parte recurrente, en 

el momento de la recepción de ésta, tam-
poco apreció oscuridad o error que le 
indujeran a solicitar, al amparo del 
art. 267.2 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial (LOPJ), la aclaración de la Sen-
tencia, o a promover incidente de nulidad 
de actuaciones basado en incongruencia 
del fallo con las pretensiones, según la 
regulación vigente en el momento de dic-
tarse la Sentencia de cuya ejecución se 
trata, contenida en el art. 240.3 LOPJ.

Esta falta de reacción ante el tenor de 
la Sentencia desde el punto de vista de su 
pretendida falta de claridad y con-
gruencia, puesta de manifiesto por el Mi-
nisterio Fiscal, es en todo caso imputable 
a la parte demandante, e invariablemente 
revierte en el sentido del presente recurso 
de amparo, resaltando el hecho de que el 
defecto jurisdiccional, de existir, se ha-
llaría en la propia intelección –y conse-
cuente concepción– por la Sala de la 
pretensión originaria de la parte en el 
momento del dictado de Sentencia, pero 
no en la posterior fase de ejecución del 
fallo, ejecución que se limita a ratificar lo 
ordenado en el mismo y que, por ende, 
no adolece de vicio constitucional al-
guno.

En conclusión, este Tribunal no se 
puede pronunciar ex novo y en contra-
vención de la necesaria subsidiariedad 
del recurso de amparo, sobre si los razo-
namientos de la Sentencia de única ins-
tancia pudieran haber sido más claros 
–oscuridad cuya denuncia es carga previa 
de las partes–, sino si concurre, en la 
ejecución de dicha Sentencia, un aparta-
miento tal cuya arbitrariedad, irrazonabi-
lidad o error obligue a este Tribunal a 
pronunciarse corrigiendo la lesión, lo 
que, como ha quedado expuesto, no se 
ha producido en este caso, en el que la 
resolución dictada en la fase de ejecu-
ción resulta razonablemente coherente 
con el contenido de la resolución que se 
ejecuta, conclusión a la que se limita el 
control que este Tribunal puede ejercer 
sobre la potestad jurisdiccional de hacer 
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ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE), lo que 
conlleva la denegación del amparo en los 
términos solicitados.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Desestimar el presente recurso de am-
paro.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a quince de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 94/2010, 
de 15 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 171-2007. promovido por 
doña eugenia babiano pizarro frente a la 
sentencia de la audiencia provincial de 
barcelona que estimó el recurso de apela-
ción en causa por delitos de malos tratos 
habituales y lesiones, así como por faltas 
de lesiones y amenazas. vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva: sen-
tencia de apelación que no toma en cuenta 
los testimonios de la denunciante, cón-
yuge del acusado, y de la hija común de 
ambos, porque no se les había informado 
de que estaban legalmente exentas de la 
obligación de declarar. («boe» núm. 306 
de 17 de diciembre de 2010.)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 

Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 171-
2007, promovido por doña Eugenia Ba-
biano Pizarro, representada por la Procu-
radora de los Tribunales doña María Lo-
urdes Amasio Díaz y asistida por el 
Letrado don Juan Carlos García Navarro, 
contra la Sentencia de la Sección Vigé-
sima de la Audiencia Provincial de Bar-
celona núm. 884/2006, de 30 de octubre, 
recaída en el rollo de apelación núm. 351-
2006 contra la Sentencia del Juzgado de 
lo Penal núm. 5 de Barcelona 
núm. 220/2006, de 23 de mayo, dictada 
en procedimiento abreviado núm. 129-
2006 por delitos de malos tratos habi-
tuales y de lesiones y por faltas de le-
siones y de amenazas. Ha comparecido 
y formulado alegaciones el Ministerio 
Fiscal. Ha actuado como Ponente el Ma-
gistrado don Vicente Conde Martín de 
Hijas, quien expresa el parecer de la 
Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el 
Registro General de este Tribunal el día 8 
de enero de 2007, don Juan Carlos García 
Navarro, Letrado del turno de oficio, en 
nombre y representación de doña Eu-
genia Babiano Pizarro, interpuso recurso 
de amparo contra la resolución judicial a 
la que se ha hecho mención en el enca-
bezamiento de esta Sentencia.

2. En la demanda de amparo se re-
coge la relación de antecedentes fácticos 
que a continuación se resume.
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a) La demandante de amparo pre-
sentó diversas denuncias contra don J. P. 
V., padre de sus hijos, que dieron lugar a 
las diligencias previas núm. 709-2002 
tramitadas ante el Juzgado de Instrucción 
núm. 1 de Martorell y que, tras dictarse 
Auto de apertura de juicio oral, fueron 
remitidas al Juzgado de lo Penal núm. 5 
de Barcelona, que dictó la Sentencia 
núm. 220/2006, de 23 de mayo, en el 
procedimiento abreviado núm. 129-
2006. en la que se contiene el siguiente 
relatos de hechos probados:

«Único.–De una valoración crítica y 
objetiva de la prueba practicada en el 
acto del Juicio Oral han resultado pro-
bados y así se declaran los siguientes he-
chos:

[J. P. V.], con DNI […], mayor de edad 
y sin antecedentes penales, en pleno pro-
ceso de separación de su esposa llevó a 
cabo los siguientes hechos:

El día 16/06/2002 sobre las 10.00 
horas acudió al domicilio familiar sito en 
la calle […] de la localidad de Sant An-
dreu de la Barca, donde tras registrar el 
domicilio se dirigió a Eugenia Babiano 
Pizarro y exhibiéndole un cuchillo, que 
previamente había cogido del interior de 
una caja, le requirió la entrega de dinero, 
consiguiendo que la Sra. Babiano le en-
tregase una cantidad de dinero indetermi-
nada y una tarjeta de crédito, ante el 
temor que los hechos le produjo al estar 
presente la hija común del matrimonio.

El día 18/06/2002 sobre las 14.30 
horas el acusado acudió de nuevo al do-
micilio anteriormente indicado y encon-
trándose con la Sra. Babiano en el as-
censor la empujó al interior del mismo, 
haciéndola caer al suelo al tiempo que 
trataba de quitarle las llaves del coche. 
Como consecuencia de estos hechos la 
Sra. Babiano sufrió contusiones en ambos 
brazos y en región cervical, que preci-
saron para su sanidad de una primera 
asistencia facultativa, tardando en curar 

tres días, uno de los cuales se halló impe-
dida para sus ocupaciones habituales.

Sobre las 2,30 horas del día 19/06/2002 
el acusado se dirigió al “parquing” comu-
nitario de la vivienda sita en la calle Urgel 
donde pinchó las cuatro ruedas del vehí-
culo Audi A-6, matrícula […], propiedad 
de la Sra. Babiano al tiempo que hacía 
suya la carátula del radiocassette y di-
versos discos compactos. Como conse-
cuencia de tal acción el citado vehículo 
sufrió desperfectos que han sido pericial-
mente tasados en la cantidad de 560,26 
euros.

En fecha 21/06/2002 el Juzgado de Ins-
trucción núm. 1 de Martorell dictó auto 
de alejamiento por el que prohibía al 
acusado aproximarse a Eugenia Babiano 
y a su domicilio y comunicarse con ella.

Asimismo la Sra. Babiano como legal 
representante de su hijo [A.], menor de 
edad en la fecha del 16/06/2002, de-
nunció que el citado día el acusado 
acudió a su domicilio y hallando en el 
interior del mismo a su hijo le golpeó 
causándole lesiones que precisaron para 
su sanidad de una primera asistencia fa-
cultativa.

Tras la actividad probatoria no han 
quedado acreditados tales hechos.»

b) El Juzgado de lo Penal núm. 5 de 
Barcelona absolvió a don J. P. V. del delito 
de violencia doméstica habitual 
[art. 153.2 del Código penal (CP)] y de 
una falta de lesiones (art. 617.1 CP) de los 
que había sido acusado y le condenó 
como autor responsable de un delito de 
daños (art. 263 CP), de una falta de ame-
nazas (art. 620.2 CP) y de otra falta de 
lesiones (art. 617.1 CP), sin la concu-
rrencia de circunstancias modificativas 
de la responsabilidad criminal, a las 
penas de seis meses de multa, por el de-
lito de daños, un mes de multa, por la 
falta de lesiones, y diez días de multa, por 
la falta de amenazas, con una cuota diaria 
en todos los casos de seis euros y con la 
responsabilidad personal subsidiaria de 
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un día de privación de libertad por cada 
dos cuotas no satisfechas, así como al 
pago de la mitad de las costas procesales 
causadas en la instancia.

Por vía de responsabilidad civil se le 
condenó a indemnizar a la recurrente en 
amparo en la cantidad de 560,24 € por 
los desperfectos ocasionados en el vehí-
culo de su propiedad, y en la cantidad 
de 1.000 € por el periodo de sanidad de 
las lesiones sufridas y los daños morales 
ocasionados.

c) Contra la anterior Sentencia inter-
pusieron recurso de apelación la deman-
dante de amparo y don J. P. V. La deman-
dante de amparo adujo, en síntesis, vicio 
de incongruencia omisiva, al haber omi-
tido el Juzgado de lo Penal pronuncia-
miento sobre la calificación de los hechos 
como constitutivos de un delito de robo 
con violencia (art. 242 CP), un delito de 
allanamiento (art. 202 CP) y otro delito de 
robo con fuerza (art. 238 CP); error en la 
valoración de la prueba, al no haber efec-
tuado el Juzgado una valoración crítica 
de la prueba practicada, en concreto, la 
testifical del hijo del matrimonio; error en 
la valoración de la prueba, al no haberse 
apreciado la habitualidad exigida por el 
art. 153 CP; y, en fin, la insuficiencia de 
la cantidad fijada en concepto de respon-
sabilidad civil, que en modo alguno com-
pensaba la pesadilla padecida por la re-
currente en amparo.

d) La Sección Vigésima de la Au-
diencia Provincial de Barcelona dictó la 
Sentencia núm. 884/2006, de 30 de oc-
tubre, en la que, modificando el relato de 
hechos probados de la Sentencia de ins-
tancia, estableció el siguiente relato fác-
tico:

«el día 29 de junio de 2002, el acu-
sado se dirigió al “parquin” comunitario 
de la vivienda sita en la calle […], donde 
se encontraba el vehículo Audi A-6, ma-
trícula […], que figura a nombre de la Sra. 
Babiano al tiempo que abrió el mismo 
con una copia de llaves e hizo suya la 

carátula del radiocassette y diversos 
discos compactos. No ha quedado acre-
ditada la autoría de los daños del vehí-
culo y tampoco de manera concreta a 
quien pertenecían los cd’s y radiocassette 
que se encontraban en el interior del 
mismo.»

La Sala, dictó Sentencia con el si-
guiente fallo:

«Fallamos, Estimando parcialmente el 
recurso de apelación interpuesto por la 
representación de D. [J. P. V.], contra la 
sentencia dictada por el Juzgado de lo 
Penal número 5 de Barcelona, dictada en 
fecha 23 de mayo de 2006, en Procedi-
miento Abreviado número 129/2006 de 
los de dicho órgano jurisdiccional. Revo-
camos íntegramente la resolución dic-
tada, y debemos absolver y absolvemos a 
D. [J. P. V.], de todos los delitos por lo que 
vino condenado con todos los pronuncia-
mientos favorables.»

3. En la fundamentación jurídica de 
la demanda de amparo, bajo la invoca-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, sin que, en ningún caso, pueda pro-
ducirse indefensión (art. 24.1 CE), se 
aducen las siguientes vulneraciones del 
referido derecho fundamental.

a) Se sostiene, en primer término, 
que la demandante de amparo, con base 
en una interpretación rigorista y forma-
lista de la legislación procesal, no ha ob-
tenido de la Audiencia Provincial una 
respuesta a sus legítimas pretensiones res-
pecto a la denunciada incongruencia 
omisiva en la que habría incurrido la Sen-
tencia del Juzgado de lo Penal en relación 
con la no tipificación de los hechos en-
juiciados como constitutivos de un delito 
de robo con intimidación y otro de robo 
con fuerza. En el recurso de apelación 
había quedado meridianamente claro 
cuál era la infracción alegada y la vo-
luntad de la recurrente de que se subsa-
nara el evidente error puesto de mani-
fiesto. La Audiencia Provincial ha vulne-
rado con su respuesta la reiterada 
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jurisprudencia de este Tribunal Constitu-
cional sobre la finalidad de los requisitos 
procesales. Es obvio que, si lo que pro-
cede procesalmente es la nulidad de la 
Sentencia, que no del juicio, es lo que se 
está solicitando en el recurso, y el suplico 
del mismo debe ser integrado con el con-
tenido de todo el recurso, sin que en 
ningún caso el pronunciamiento de la 
Audiencia Provincial implicara una vul-
neración del art. 240.2 de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial (LOPJ), ya que no 
estaría declarando una nulidad de oficio 
sino a petición de parte.

Asimismo, en conexión con el denun-
ciado vicio de incongruencia omisiva en 
el que habría incurrido la Sentencia del 
Juzgado de lo Penal, se sostiene en la 
demanda que en ningún momento se 
concreta ni se fundamenta en la Sen-
tencia de apelación la afirmación de que 
en el caso actual no concurren los requi-
sitos exigidos por la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo para poder estimar el 
motivo alegado. Esta falta de motivación 
hace que la demandante no sepa si la 
desestimación de sus pretensiones viene 
determinada por cuestiones formales, 
que considera rigoristas, o de fondo, que 
califica de manifiestamente erróneas.

b) La Audiencia Provincial anula 
prácticamente la totalidad de lo practi-
cado en la sesión del juicio oral por una 
supuesta vulneración del art. 416 de la 
Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim), 
al entender que no se había advertido a 
la demandante de amparo y a su hija de 
la posibilidad y del derecho a no declarar 
contra el denunciado.

Tras reproducir el art. 416 LECrim, se 
afirma que la LECrim no contiene ningún 
mandato que obligue al Juez enjuiciador, 
distinto del instructor, a realizar la adver-
tencia a la que se hace referencia en 
aquel precepto. Advertencia que en este 
caso sí se llevó a cabo por el Juez Ins-
tructor, respecto de quien está ejerciendo 
de forma voluntaria la acusación parti-

cular, que disponía de un Abogado que 
le informó de tales extremos, y, en fin, 
que tiene un interés concreto en que se 
enjuicien los hechos denunciados. No 
puede olvidarse que en la Sentencia del 
Juzgado de lo Penal se consigna expresa-
mente que “la actividad probatoria, que 
se ha circunscrito esencialmente a la de-
claración de la denunciante y de los hijos 
del acusado, quienes haciendo uso de la 
facultad que les confiere el artícu  lo 416 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal han 
manifestado su voluntad de querer de-
clarar” (fundamento de Derecho pri-
mero).

De otra parte dicho argumento no fue 
alegado por la representación del acu-
sado. En cualquier caso, aun en el su-
puesto de que no se hubiera informado 
del contenido del art. 416 LECrim, ello no 
supondría ninguna vulneración de una 
norma esencial del procedimiento, pues 
no se trata de ningún derecho del acu-
sado, sino de una simple potestad de los 
testigos en beneficio único de éstos, no 
de los inculpados.

c) La Audiencia Provincial, sin res-
petar el acertado y razonado criterio de 
la Sentencia de instancia, revoca ésta por 
dar plena credibilidad a la versión excul-
patoria del acusado y considerar que los 
objetos que éste entregó a la policía eran 
de su propiedad, sin tener en cuenta que 
dichos objetos no fueron entregados, sino 
encontrados en el lugar de trabajo del 
acusado, entre los que figuraban, además 
de la radio y los cd’s, la varilla de aceite 
del coche y otros documentos y objetos 
personales de la demandante. Lo que evi-
dencia la ubicación del acusado en el 
lugar de los hechos, así como su voluntad 
de menoscabar el patrimonio y la tran-
quilidad de la demandante.

De otra parte, en la Sentencia, al refe-
rirse al supuesto delito de robo con 
fuerza, se afirma que los hechos serían 
antijurídicos en virtud del art. 268 CP al 
no constar si la separación ese día era de 
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hecho o legal, cuando el citado artícu  lo no 
distingue entre una y otra separación.

Tales argumentaciones son arbitrarias 
e irracionales y, por ello, lesivas del de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE).

d) En relación con el delito de vio-
lencia doméstica lo que la demandante 
de amparo pretendía con el recurso de 
apelación era que la Audiencia Provin-
cial, con base en los hechos declarados 
probados en la Sentencia de instancia, 
valorase los razonamientos que había 
efectuado el Juzgado de lo Penal, pues se 
trataba simplemente de apreciar o no la 
habitualidad que en su momento exigía 
el art. 153 CP y que, a juicio de la deman-
dante de amparo, concurría en los he-
chos declarados probados en la Sentencia 
del Juzgado de lo Penal.

Ello supone una vulneración del art. 24 
CE, al no darse respuesta a lo que se 
pedía, que no era la revisión de la prueba, 
sino la calificación de los hechos pro-
bados.

Concluye la demanda suplicando del 
Tribunal Constitucional que, tras los trá-
mites pertinentes, dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo solicitado y se 
declare la nulidad de la Sentencia de la 
Audiencia Provincial, retrotrayendo las 
actuaciones judiciales al momento inme-
diatamente anterior al de haberse dictado 
dicha Sentencia. Por otrosí se interesó se 
librara el correspondiente oficio al Co-
legio de Procuradores de Madrid, a fin de 
proceder a la designación de represen-
tante causídico para la demandante, be-
neficiara del derecho de asistencia jurí-
dica gratuita.

4. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de la Sala Segunda del Tribunal 
Constitucional de 18 de enero de 2007, 
previamente a la designación de Procu-
rador del turno de oficio, de conformidad 
con lo dispuesto en el art. 50.5 de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC), se concedió a la recurrente un 

plazo de diez días para que presentase 
escrito firmado por doña Eugenia Ba-
biano Pizarro, en el que manifestara su 
propósito de interponer recurso de am-
paro, o bien se ratificase en el escrito ya 
presentado por su Letrado, así como para 
que éste acreditara que había dado cum-
plimiento a lo dispuesto en el art. 4.3 del 
Acuerdo del Pleno de este Tribunal de 18 
de junio de 1996 («BOE» de 19 de julio) 
sobre asistencia jurídica gratuita en los 
procesos de amparo constitucional, en 
relación con el art. 27 de la Ley 1/1996, 
de 10 de enero, de asistencia jurídica 
gratuita, aportando copia del escrito de 
renuncia a percibir honorarios presen-
tado ante los titulares del derecho a la 
asistencia jurídica gratuita y ante el Co-
legio en que se halle inscrito.

Acreditados los anteriores extremos 
mediante escrito presentado por el Le-
trado don Juan Carlos García Navarro en 
fecha 12 de febrero de 2007, con su co-
rrespondiente documentación adjunta, 
por nueva diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Segunda 
del Tribunal Constitucional, de 20 de fe-
brero de 2007, se acordó dirigir atenta 
comunicación al Colegio de Procura-
dores de Madrid, a fin de que, conforme 
a lo dispuesto en la Ley 1/1996, de 10 de 
enero, de asistencia jurídica gratuita, y en 
el Acuerdo del Pleno de este Tribunal 
de 18 de junio de 1996 sobre asistencia 
jurídica gratuita en los procesos de am-
paro constitucional, se designara, si pro-
cediese, Procurador del turno de oficio 
que representara a la recurrente en am-
paro.

Por nueva diligencia de ordenación de 
la Secretaría de la Sala Segunda del Tri-
bunal Constitucional, de 24 de abril 
de 2007, se tuvo por designada por el 
turno de oficio como Procuradora a doña 
María Lourdes Amasio Díaz y como Abo-
gado designado por la recurrente a don 
Juan Carlos García Navarro; se hizo saber 
a los mismos y a la demandante tales 
designaciones; y se le concedió un plazo 
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de diez días a la indicada Procuradora 
para que se ratificara en el escrito de in-
terposición del recurso de amparo pre-
sentado en fecha 8 de enero de 2007.

Por escrito presentado en fecha 10 de 
mayo de 2007, doña María Lourdes 
Amasio Díaz, Procuradora de doña Eu-
genia Babiano Pizarro, se ratificó en el 
citado escrito de interposición del recurso 
de amparo.

5. La Sección Cuarta del Tribunal 
Constitucional, por providencia de 21 de 
mayo de 2008, de conformidad con lo 
dispuesto en el art. 50.3 LOTC, en la re-
dacción anterior a la aprobada por la Ley 
Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, y con 
lo establecido en la disposición transi-
toria tercera de esta Ley, acordó conceder 
a la parte demandante y al Ministerio 
Fiscal el plazo común de diez días para 
que formulasen, con las aportaciones do-
cumentales que tuvieran por conveniente, 
las alegaciones que procediesen en rela-
ción con el art. 50.1 LOTC.

Evacuado el trámite de alegaciones 
conferido, la Sala Segunda del Tribunal 
Constitucional, por providencia de 28 de 
octubre de 2008, admitió a trámite la de-
manda de amparo y, en aplicación de lo 
dispuesto en el art. 51 LOTC, acordó di-
rigir sendas comunicaciones a la Sección 
Vigésima de la Audiencia Provincial de 
Barcelona y al Juzgado de lo Penal núm. 5 
de Barcelona, a fin de que, en plazo que 
no excediera de diez días, remitiesen, 
respectivamente, certificación o foto-
copia adverada de las actuaciones corres-
pondientes al rollo de apelación 
núm. 351-2006 y al procedimiento abre-
viado núm. 129-2006, debiendo previa-
mente el Juzgado emplazar a quienes 
hubieran sido parte en el procedimiento, 
a excepción de la demandante de am-
paro, para que si lo deseasen pudieran 
comparecer, en el plazo de diez días, en 
este recurso de amparo.

6. Doña María Lourdes Ramos 
Agundo, Letrada designada de oficio de 

don J. P. V., mediante escrito dirigido a la 
Sala Segunda del Tribunal Constitucional 
y presentado en el Juzgado de lo Penal 
núm. 5 de Barcelona, solicitó se le tuviera 
por comparecida en el recurso de am-
paro, así como se designara a don J. P. V. 
Abogado y Procurador del turno de 
oficio.

Por diligencia de ordenación de la Sala 
Segunda del Tribunal Constitucional, 
de 30 de diciembre de 2008, subsanada 
por posterior diligencia de ordenación 
de 19 de enero de 2009, previamente a 
solicitar la designación de Abogado y 
Procurador del turno de oficio se acordó 
conceder a don J. P. V. un plazo de diez 
días para que presentase escrito suscrito 
y firmado por él en el que manifestara su 
propósito de personarse en el presente 
recurso de amparo, advirtiéndole que, de 
no atender a este requerimiento en el 
plazo indicado, la Sección podría acordar 
continuar la tramitación del recurso sin 
su intervención.

Presentado en fecha 30 de marzo 
de 2009 un escrito firmado por don J. P. 
V. en el que se ratificó en el escrito pre-
sentado por su Letrado, por diligencia de 
ordenación de la Secretaría de la Sala 
Segunda del Tribunal Constitucional, 
de 27 de marzo de 2009, se dirigió atenta 
comunicación al Colegio de Abogados 
de Madrid a fin de que, de conformidad 
con lo dispuesto en Ley 1/1996, de 10 de 
enero, de asistencia jurídica gratuita, y en 
el Acuerdo del Pleno de este Tribunal 
de 18 de junio de 1996, sobre asistencia 
jurídica gratuita en los procesos de am-
paro constitucional, se designara, si pro-
cediese, Abogado y Procurador del turno 
de oficio que le defendiera y represen-
tase, respectivamente, acompañando a 
dicha comunicación copia del escrito 
presentado.

En fecha 6 de julio de 2009 tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal un escrito del turno de oficio/asis-
tencia jurídica gratuita del Colegio de 
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Abogados de Madrid en el que se comu-
nicó al Tribunal Constitucional que, al no 
haberse cumplimentado el requerimiento 
efectuado por dicho Colegio, se procedió 
en fecha 23 de junio de 2009 al archivo 
de la solicitud de asistencia jurídica gra-
tuita formulada por don J. P. V.

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, por providencia de 7 de julio 
de 2009, acordó incorporar a las actua-
ciones el anterior escrito y tener por de-
caído el derecho de don J. P. V. a perso-
narse en este recurso de amparo, salvo 
que en el plazo de diez días compare-
ciese con Abogado y Procurador de su 
libre designación y a su costa.

Por nueva providencia de 17 de sep-
tiembre de 2009 la Sala acordó tener a 
don J. P. V. por decaído en su derecho a 
personarse en el presente recurso de am-
paro, al no haber subsanado la falta de 
postulación en el plazo concedido.

7. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Segunda 
del Tribunal Constitucional, de 21 de oc-
tubre de 2009, se acordó dar vista de las 
actuaciones recibidas a la parte deman-
dante y al Ministerio Fiscal por plazo 
común de veinte días, dentro del cual 
pudieron efectuar las alegaciones que tu-
vieron por conveniente, de conformidad 
con lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC.

8. El Ministerio Fiscal evacuó el trá-
mite de alegaciones conferido mediante 
escrito registrado en fecha 1 de diciembre 
de 2009, que, en lo sustancial, a conti-
nuación se extracta.

a) En relación con la obligada decla-
ración de nulidad de la Sentencia de ins-
tancia que debería haber acordado la 
Audiencia Provincial por el vicio de in-
congruencia omisiva en el que aquélla 
incurría a juicio de la demandante, el 
Ministerio Fiscal sostiene que la respuesta 
de la Audiencia no puede considerarse 
vulneradora del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE), pues la impre-
cisión de la concreta pretensión deducida 

(«subsanar en la forma que procesal-
mente establece nuestro ordenamiento») 
no permitía al órgano judicial conocer 
con la precisión debida cuál era la parti-
cular pretensión deducida, habida cuenta 
de la amplitud, generalidad y variedad de 
vías que procesalmente puede establecer 
el Ordenamiento jurídico, no siendo exi-
gible al órgano judicial sustituir a las 
partes procesales, ni que realice una 
labor interpretativa de lo que efectiva-
mente éstas hayan podido solicitar, asu-
miendo, en definitiva, una responsabi-
lidad de impulso procesal que no le com-
pete y de la que se derivarían 
consecuencias (nuevo enjuiciamiento del 
acusado e hipotética absolución –pues se 
ignora si lo que se pretende es la nulidad 
de la Sentencia o del juicio–) que, al no 
ser queridas por la actora, le llevarían sin 
duda a sostener entonces la extralimita-
ción del órgano judicial en sus come-
tidos.

Pero además, la Audiencia Provincial 
ha resuelto la cuestión planteada recha-
zando expresamente la existencia de in-
congruencia omisiva, al señalar que tal 
incongruencia no existiría en tanto los 
hechos que constituyen la descripción de 
las figuras penales que se proponen se 
relacionan en su integridad y se emplean 
para configurar otras figuras penales dife-
rentes por las que finalmente en la Sen-
tencia de instancia se condena al incul-
pado. De este modo es evidente que el 
Juez de lo Penal responde tácitamente a 
las pretensiones de la acusación parti-
cular, pues, relatando las conductas y 
valorándolas ampliamente, llega a la 
conclusión de que integran un delito de 
daños y sendas faltas de amenazas y le-
siones, desestimando así la realidad de 
los supuestos delitos de robo con vio-
lencia, allanamiento y robo con fuerza. 
En definitiva, el órgano de apelación ni 
siquiera estima procedente declarar la 
nulidad de la Sentencia de instancia 
–aunque fuera esto lo que se le pedía en 
el recurso–, pues entiende que los pro-
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nunciamientos de aquélla son plena-
mente congruentes con lo pedido.

b) Respecto a la denunciada lesión 
del derecho a la tutela judicial efectiva 
por el supuesto error patente en el que ha 
incurrido la Audiencia Provincial en rela-
ción con el cumplimiento de lo dispuesto 
en el art. 416 LECrim, el Ministerio Fiscal 
alega que el examen del acta del juicio y 
el visionado del primer cd en el que se 
registró videográficamente la vista oral 
celebrada el día 9 de mayo de 2006 
obligan a estimar plenamente ajustada a 
la realidad la aseveración de la Sentencia 
de instancia de que tanto la esposa como 
los hijos del acusado hicieron uso de la 
facultad de declarar para la que les habi-
lita el art. 416 LECrim.

Ciertamente, como se sostiene en la 
Sentencia de apelación, al inicio de la 
declaración de la esposa no se le advierte 
expresamente por el Juez de su derecho 
a no declarar, limitándose a preguntarle 
si está divorciada y contestando aquélla 
que su estado civil es el de separada. En 
la declaración de su hija se le pregunta si 
quiere declarar, contestando afirmativa-
mente. La Sala de apelación deduce de 
tal modo de producirse las correspon-
dientes testificales que no se habrían res-
petado escrupulosamente las exigencias 
del art. 416 LECrim.

Sea cual sea el fundamento legal de la 
dispensa que prevé el art. 416 LECrim y 
la postura del Tribunal Supremo acerca 
del mismo, el Ministerio Fiscal afirma que 
el Alto Tribunal ha venido reiterando que 
la excepción o dispensa de declarar al 
pariente procesado o al cónyuge que es-
tablece el citado precepto tiene por fina-
lidad resolver el conflicto que se le puede 
plantear al testigo entre el deber de decir 
la verdad y el vínculo de solidaridad y 
familiaridad que le une al procesado. 
Dicha colisión se resuelve con la dis-
pensa de declarar, que es igualmente vá-
lida para el testigo en quien concurre la 
condición de víctima del delito que se 

imputa al inculpado. La finalidad no 
puede ser otra que la de evitar el conflicto 
moral que al pariente se le plantea entre 
la alternativa de cumplir una obligación 
–decir la verdad– y el hecho de no perju-
dicar con ello a quienes mantienen con 
el declarante una relación afectiva. En 
esta tesitura decir, como se afirma en la 
Sentencia, que no consta la decisión de 
los testigos de eludir tal dilema moral y 
decantarse por la comunicación de la 
verdad es tanto como exigir un forma-
lismo rituario y absolutamente enervante 
que no quiere aceptar la realidad de lo 
acontecido en el procedimiento judicial 
ahora examinado. Difícilmente puede 
sostenerse que la esposa no haya ejerci-
tado voluntariamente esa opción cuando 
precisamente es la promotora de la acu-
sación contra su marido, hallándose per-
sonada en la causa como acusación par-
ticular. Si su dilema moral le hubiera 
imposibilitado perjudicar con sus ac-
ciones a su marido, no habría tomado la 
importantísima decisión de postular una 
grave condena para él. Con respecto a la 
hija cabe decir que la misma renuncia a 
la dispensa del art. 416 LECrim cuando 
contesta afirmativamente en el juicio a la 
pregunta del Juez acerca de su deseo de 
declarar o no.

Lo que pretende la Audiencia Provin-
cial es introducir un rigorismo excesivo e 
innecesario que carece de justificación. 
La actuación del órgano de apelación re-
sulta por ello manifiestamente arbitraria 
en cuanto adopta una medida carente de 
la más elemental lógica, como es la de 
entender que la libérrima voluntad de la 
ex mujer, solicitando primero del Juzgado 
el nombramiento de letrado de oficio 
para personarse como acusación parti-
cular en el proceso, y actuando después 
como tal interesando la imposición de 
graves penas a su ex marido, puede en-
tenderse desvinculada de su intervención 
en el proceso como testigo. Si la persona-
ción como acusación particular supone 
la libre decisión de posibilitar una grave 
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sanción penal, con ello se evidencia que 
no se conciben en el caso concreto per-
juicios morales que se antepongan a la 
persecución de hechos de tanta gravedad 
como son los de la violencia de género. 
En esta tesitura exigir al Juzgador de ins-
tancia que introduzca formalmente en el 
juicio una manifestación de voluntad de 
la testigo por la que ésta exprese la inexis-
tencia de tales escrúpulos morales para 
declarar la verdad y con ello originar un 
previsible perjuicio a su ex marido es 
tanto como pretender la reiteración inne-
cesaria de un propósito más que evidente. 
Y lo mismo cabe decir en relación al 
testimonio de la hija, pues cuando en la 
vista se le pregunta si quiere declarar es 
obvio que se le está facultando para ello, 
pues de no ser la testigo pariente del acu-
sado no tendría opción alguna de mani-
festar su voluntad al respecto. La pregunta 
del Juez encierra implícitamente la infor-
mación acerca de la dispensa que prevé 
el art. 416 LECrim y que la testigo com-
prende perfectamente, tal y como se 
muestra en el registro videográfico del 
juicio.

Desde la óptica del derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) la decisión 
de la Audiencia Provincial de prescindir 
de los dos testimonios citados resulta, en 
opinión del Ministerio Fiscal, manifiesta-
mente arbitraria e irracional, al derivar de 
un entendimiento rigorista carente de 
cualquier fundamento. Tal quiebra en la 
interpretación del art. 416 LECrim no su-
pone sin más una irregularidad procesal 
que, denunciada por la recurrente, se 
considere como un mero obstáculo para 
el logro de la final imposición de una o 
varias penas. De conformidad con la doc-
trina de la STC 145/2009 la víctima de un 
delito no tiene un derecho fundamental a 
la condena penal de otra persona, sino 
que meramente es titular del ius ut proce-
datur o derecho a poner en marcha un 
proceso substanciado de conformidad 
con las reglas del proceso justo en el que 
pueda obtener una respuesta razonable y 

fundada en Derecho. Este derecho ha 
sido configurado por el Tribunal Consti-
tucional como una manifestación especí-
fica del derecho a la jurisdicción, no ago-
tándose en un mero impulso del proceso 
o una mera comparecencia en el mismo, 
en tanto que de él derivan con natura-
lidad y necesidad los derechos relativos a 
las reglas esenciales en su desarrollo.

Por tanto la función de este Tribunal 
debiera ceñirse a enjuiciar si la resolu-
ción judicial impugnada ha respetado el 
ius ut procedatur del justiciable que ha 
solicitado la protección penal de los de-
rechos que las leyes en vigor reconocen. 
Con esta perspectiva el Ministerio Fiscal 
entiende que la irrazonable decisión de 
prescindir del testimonio de las dos tes-
tigos rompe absolutamente el principio 
de equilibrio e igualdad de partes en el 
proceso, vulnerando el derecho de la ac-
tora a un proceso con todas las garan-
tías.

c) Por lo que se refiere a la denun-
ciada lesión del derecho a la tutela judi-
cial efectiva por la respuesta de la Sala a 
la cuestión prejudicial referida al estado 
civil de los ex cónyuges y a la determina-
ción de la ajeneidad o no de algunos 
objetos, el Ministerio Fiscal considera 
que la Audiencia Provincial efectúa una 
valoración jurídica de los hechos soste-
niendo que en una fecha en concreto no 
se podía saber aún si los cónyuges es-
taban o no separados de hecho y, por lo 
tanto, si el vehículo pertenecía a uno u 
otro o a ambos conjuntamente. La Sala se 
ha inclinado por la interpretación más 
favorable al acusado, que es la única po-
sible cuando en el ámbito del Derecho 
penal se están depurando responsabili-
dades, no pudiendo establecerse en 
modo alguno la presunción en contra del 
reo de que el dolo del sujeto activo de la 
infracción abarcaba el elemento de la 
ajeneidad del bien. Tal razonamiento no 
puede calificarse de arbitrario.
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d) En cuanto a la supuesta infracción 
del derecho a un proceso con todas las 
garantías (art. 24.2 CE) por haber fundado 
en la imposibilidad de la valoración de 
las pruebas personales de la instancia 
(STC 167/2002) una condena revocatoria 
de una previa absolución del órgano ju-
dicial inferior, el Ministerio Fiscal pone 
de relieve el interesado entendimiento de 
dicha doctrina, que se pretende utilizar 
precisamente para lo contrario, como es 
atacar la absolución que enmienda una 
previa condena y no una condena que 
corrige una previa absolución. Es obvio 
que ni el derecho del acusado a un pro-
ceso con todas las garantías, ni su de-
recho a la presunción de inocencia apa-
recen en modo alguno comprometidos.

El Ministerio Fiscal concluye su escrito 
de alegaciones interesando del Tribunal 
Constitucional que dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo solicitado, se 
reconozca el derecho de la actora a un 
proceso con todas las garantías y se de-
clare la nulidad de la Sentencia de la 
Audiencia Provincial, retrotrayendo las 
actuaciones al momento inmediatamente 
anterior al de su dictado, para que, par-
tiendo del efectivo conocimiento de los 
testigos de su derecho a declarar o no se 
dicte la Sentencia que corresponda.

9. Por providencia de 11 de no-
viembre de 2010, se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 15 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. La presente demanda de amparo 
tiene por objeto la impugnación de la 
Sentencia de la Sección Vigésima de la 
Audiencia Provincial de Barcelona 
núm. 884/2006, de 30 de octubre, que, 
revocando la Sentencia del Juzgado de lo 
Penal núm. 5 de Barcelona núm. 220/2996, 
de 23 de noviembre, absolvió a don J. P. 
V. de un delito de daños [art. 263 del 

Código penal (CP)] y de sendas faltas de 
amenazas (art. 620.2 CP) y lesiones 
(art. 617.1 CP) por los que había sido 
condenado en primera instancia.

La recurrente en amparo, esposa en el 
momento del proceso de don J. P. V., im-
puta a la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona la vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva, sin 
que, en ningún caso, pueda producirse 
indefensión (art. 24.1 CE), por considerar 
formalista y rigorista la respuesta dada a 
la denunciada incongruencia omisiva en 
la que habría incurrido la Sentencia del 
Juzgado de lo Penal; por tener por no 
realizada la Audiencia Provincial la 
prueba testifical de la demandante de 
amparo y de su hija al no haberles infor-
mado el Juzgado de lo Penal de la dis-
pensa de la obligación de declarar del 
art. 416 de la Ley de enjuiciamiento cri-
minal (LECrim); por haber dado credibi-
lidad a la versión exculpatoria de éste en 
relación con el delito de daños por el que 
fue condenado en primer instancia; y, en 
fin, por no haber procedido a valorar la 
Audiencia Provincial la concurrencia o 
no de la habitualidad exigida por el 
art. 153 CP en relación con el delito de 
violencia doméstica por el que se había 
formulado también acusación.

El Ministerio Fiscal se pronuncia a 
favor de la estimación de la demanda de 
amparo al considerar que la decisión de 
la Audiencia Provincial de tener por no 
realizada la prueba testifical de la recu-
rrente en amparo y de su hija incurre en 
un formalismo rituario y absolutamente 
enervante, que desde la óptica del de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE) resulta manifiestamente arbitraria e 
irracional, descartando la lesión del de-
recho fundamental invocado con base en 
el resto de los motivos aducidos en la 
demanda.

2. Con el fin de abordar la cuestión 
central de la presente demanda de am-
paro, esto es, si ha resultado lesionado o 
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no el derecho de la recurrente a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) como con-
secuencia de la decisión de la Audiencia 
Provincial de tener por no realizada la 
prueba testifical de la recurrente y de su 
hija al no haber sido informadas de la 
dispensa de la obligación de declarar pre-
vista en el art. 416 LECrim, hemos de 
examinar previamente los demás motivos 
de amparo aducidos en la demanda, que 
sin necesidad de un detenida y pormeno-
rizada argumentación han de ser desesti-
mados.

En efecto, como el Ministerio Fiscal 
pone de manifiesto en su escrito de ale-
gaciones, la Audiencia Provincial ha re-
chazado expresamente, mediante un ra-
zonamiento fundado en Derecho que no 
cabe tildar de irrazonable o arbitrario, 
que la Sentencia del Juzgado de lo Penal 
hubiera incurrido en un vicio de incon-
gruencia omisiva, por lo que por no 
puede estimarse vulnerado por el motivo 
denunciado el derecho de la recurrente a 
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). 
De otra parte, bajo la invocación del 
mencionado derecho fundamental, la de-
mandante de amparo se limita a discrepar 
de la valoración de las pruebas que en el 
ejercicio de su función jurisdiccional 
(art. 117.3 CE) ha llevado a cabo el ór-
gano judicial de apelación en relación 
con el delito de daños por el que el acu-
sado había sido condenado en primera 
instancia. Y, en fin, desde la óptica cons-
titucional ningún reproche puede me-
recer la decisión de la Audiencia Provin-
cial de rechazar la pretensión condena-
toria reiterada en el recurso de apelación 
en relación con el delito de violencia 
domestica fundada en la imposibilidad 
de valorar las pruebas personales practi-
cadas en instancia.

3. También con carácter previo al 
examen de la cuestión de fondo suscitada 
es necesario referirnos, en cuanto la de-
manda de amparo se dirige contra una 
Sentencia penal absolutoria, al canon de 
control de constitucionalidad en materia 

de recursos de amparo contra dicho tipo 
de Sentencias.

Como se recuerda en la STC 145/2009, 
de 15 de junio, recapitulando precedente 
doctrina constitucional, la víctima de un 
delito no tiene derecho fundamental 
constitucionalmente protegido a la con-
dena penal de otra persona, sino que es 
meramente titular del ius ut procedatur, 
es decir, del derecho a poner en marcha 
un proceso, substanciado de conformidad 
con las reglas del proceso justo, en el que 
pueda obtener una respuesta razonable y 
fundada en Derecho, que ha sido confi-
gurado por este Tribunal como una mani-
festación específica del derecho de juris-
dicción y que no se agota en un mero 
impulso del proceso o una mera compa-
recencia en el mismo, sino que de él 
derivan con naturalidad y necesidad los 
derechos relativos a las reglas esenciales 
del desarrollo del proceso. Por ende la 
función de este Tribunal en el cauce cons-
titucional de amparo se limita a enjuiciar 
si las resoluciones judiciales impugnadas 
han respetado el ius ut procedatur del 
justiciable que ha solicitado protección 
penal de los derechos que las leyes en 
vigor reconocen.

En este sentido hemos precisado que, 
si la queja del recurrente en amparo que 
ha intervenido como titular del ius ut pro-
cedatur en un proceso penal en el que ha 
recaído un pronunciamiento absolutorio 
se fundamenta en la vulneración de de-
rechos procesales garantizados en el 
art. 24 CE, es procedente, en caso del 
otorgamiento del amparo, declarar la nu-
lidad de las resoluciones judiciales im-
pugnadas y retrotraer las actuaciones al 
momento procesal oportuno anterior a 
aquél en que se produjo la lesión esti-
mada, pues la imposibilidad de que este 
Tribunal declare la nulidad de las Senten-
cias penales absolutorias no ha de enten-
derse referido a las resoluciones absolu-
torias dictadas en el seno de un proceso 
penal sustanciado con lesión de las más 
esenciales garantías procesales de las 
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partes, ya que toda resolución judicial ha 
de dictarse en el seno de un proceso res-
petando en él las garantías que le son 
consustanciales.

En aplicación de la doctrina reseñada 
este Tribunal ha estimado posible la anu-
lación de Sentencias absolutorias y la 
retroacción de actuaciones por haberse 
sustanciado el recurso de apelación sin 
unir el escrito de impugnación de la acu-
sación particular y, por tanto, sin que el 
órgano judicial lo tomara en considera-
ción (STC 138/1999, de 22 de julio); por 
haberse producido una incongruencia 
extra petitum, al introducirse en la Sen-
tencia de apelación un elemento que no 
había sido objeto de debate contradic-
torio (STC 215/1999, de 29 de noviembre); 
por haberse dictado Sentencia absolu-
toria en apelación sin haber tenido lugar 
el juicio oral en el que las partes hubieran 
podido ejercer su derecho de defensa 
(STC 168/2001, de 16 de julio); o, en fin, 
por poder incurrir la Sentencia absolu-
toria en arbitrariedad, irrazonabilidad o 
error patente, no satisfaciendo así las exi-
gencias del derecho a la tutela judicial 
efectiva (STC 45/2005, de 28 de febrero, 
FJ 3) [FJ 4 y doctrina constitucional allí 
citada].

4. En este caso la Audiencia Provin-
cial ha revocado la condena de don J. P. 
V. como autor de una falta de amenazas 
y otra de lesiones al considerar que de-
bían tenerse por no realizadas las decla-
raciones testificales prestadas en el acto 
del juicio por la demandante de amparo 
y por su hija, al no haberles informado el 
órgano judicial de la dispensa de la obli-
gación de declarar del art. 416 LECrim, al 
ser cónyuge e hija, respectivamente, del 
acusado.

En relación con la declaración de la 
demandante de amparo, esposa de don J. 
P. V. en el momento del juicio, la Sala 
razona que «del visionado completo del 
CD de grabación, en la primera sesión del 
juicio no consta que se advirtiera a la 

citada testigo de la dispensa de declarar 
contra su marido al amparo del art. 416.1 
de la LECrim, que establece aquella dis-
pensa para “los cónyuges”, al preexistir el 
vínculo entre ambos, puesto que no se 
encuentran divorciados, en puridad y le-
galmente la Sra. Babiano, a la sazón de-
nunciante, debía ser advertida de dicha 
dispensa y de este modo, su declaración 
y valoración de la misma hubiese cum-
plido con todas las garantías legales. Sin 
embargo, la juzgadora preguntó: “se en-
cuentra Vd. divorciada” a lo que la testigo 
contestó que no, que estaba separada. 
Seguidamente la juez a quo, le advirtió 
que comparecía en calidad de testigo, 
obligándola a decir la verdad y aperci-
biéndola que para el caso de no hacerlo 
incurría en el delito de falso testi-
monio».

La Sala estima asimismo que «tampoco 
se hizo la preceptiva y expresa informa-
ción sobre la dispensa de declarar que 
tenía la hija con respecto a su padre 
[pues] en este caso, la juzgadora se limitó 
a decir ¿quiere Vd. Declarar?, proce-
diendo después a advertirla de los aper-
cibimientos para el caso de faltar a la 
verdad, en este caso concreto, el vínculo 
no es modificable (disolviéndose por 
anulación o divorcio) sino que nos en-
contramos ante un vínculo permanente, 
paterno-filial y pese a ello la juzgadora 
desoyó la obligación de informar a la hija 
del derecho a no declarar contra su padre, 
de manera clara y expresa y al amparo 
del precitado artícu  lo 416 de la Le-
crim».

La falta de información a ambas tes-
tigos sobre la dispensa de la obligación 
de declarar del art. 416 LECrim ha su-
puesto, a juicio de la Sala, «la vulnera-
ción de una norma esencial del procedi-
miento, infringiéndose consecuente-
mente, el derecho fundamental a un 
juicio con todas las garantías», por lo que 
concluye que procede «tener por no rea-
lizada la referida testifical de la hija y de 
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la esposa del acusado» (fundamento de 
Derecho segundo).

5. A la luz de la doctrina constitu-
cional antes expuesta ha de ser exami-
nada la queja de la recurrente en amparo, 
para quien dicha decisión vulnera su de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE). Argumenta al respecto que el art. 416 
LECrim no contiene mandato alguno que 
obligue al Juez enjuiciador, sino al Juez 
de instrucción, quien sí le advirtió de la 
dispensa de la obligación de declarar 
contra su marido. En todo caso considera 
que dicha falta de información no supone 
ninguna vulneración de una norma esen-
cial del procedimiento, pues no se trata 
de ningún derecho del acusado, sino de 
una potestad de los testigos en beneficio 
de ellos.

El inciso final del art. 24.2 CE establece 
que «[l]a ley regulará los casos en que, 
por razón de parentesco o de secreto pro-
fesional, no se estará obligado a declarar 
sobre hechos presuntamente delictivos». 
Con este mandato constitucional en-
tronca el art. 416 LECrim, que dispensa 
de la obligación de declarar como tes-
tigos, a los efectos que a este recurso de 
amparo interesan, a «1. [l]os parientes del 
procesado en línea directa ascendiente y 
descendiente, su cónyuge o persona 
unida por relación de hecho análoga a la 
matrimonial, sus hermanos consanguí-
neos o uterinos y los colaterales consan-
guíneos hasta el segundo grado civil, así 
como los parientes a los que se refiere el 
número 3 del artícu  lo 261».

Es cierto, como se pone de manifiesto 
en la demanda y revela el propio tenor 
del precepto, que es al Juez instructor, no 
al órgano juzgador, a quien el art. 461 
LECrim le impone la obligación de ad-
vertir al testigo comprendido en alguno 
de los supuestos mencionados de la dis-
pensa de la obligación de declarar, de-
biendo el Secretario judicial consignar la 
contestación que diera a esta respuesta. 
No puede obviarse, sin embargo, que el 

art. 707 LECrim viene a dispensar de la 
obligación de declarar en el acto del 
juicio oral, al establecer que «[t]odos los 
testigos que no se hallen privados del uso 
de su razón están obligados a declarar lo 
que supieren sobre lo que les fuera pre-
guntado, con excepción de las personas 
expresadas en los artícu  los 416, 417 
y 418 en sus respectivos casos». En esas 
circunstancias la consideración de si la 
exención de la obligación de declarar 
conlleva o no la advertencia para su po-
sible ejercicio, y si esa advertencia, explí-
citamente referida en el art. 416 LECrim 
al Juez de instrucción, puede entenderse 
extensible al órgano juzgador, es una 
cuestión de legalidad ordinaria, a la que 
desde la óptica constitucional no puede 
dársele la transcendencia que se pretende 
en la demanda de amparo.

De otra parte, sin necesidad de entrar 
en otro tipo de consideraciones, no consta 
acreditado en las actuaciones, frente a lo 
que se afirma en la demanda, que la re-
currente en amparo hubiera sido infor-
mada por el Juez de instrucción en las 
diversas declaraciones que prestó ante el 
mismo de la dispensa de la obligación de 
declarar contra el entonces imputado.

6. Sentado cuanto antecede, la tarea 
de este Tribunal con ocasión del presente 
recurso de amparo en el ejercicio de su 
jurisdicción no consiste, como es obvio, 
en interpretar o enjuiciar las interpreta-
ciones efectuadas por los órganos judi-
ciales de los preceptos legales que re-
gulan la obligación de informar a deter-
minados testigos de la dispensa de no 
estar obligados a declarar contra el de-
nunciado (art. 261 LECrim), imputado o 
procesado (arts. 416 y 707 LECrim), al 
tratarse, en principio, de una cuestión de 
legalidad que compete a aquéllos en el 
ejercicio de la función jurisdiccional que 
les confiere el art. 117.3 CE, sino, más 
concretamente, en determinar si en el 
caso que nos ocupa la decisión de la 
Audiencia Provincial de Barcelona de 
tener por no realizada la prueba testifical 
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de la demandante de amparo y de su hija 
al no haber sido advertidas por el órgano 
judicial de la dispensa de la obligación 
de declarar del art. 416 LECrim ha vulne-
rado el derecho de la recurrente a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

El Tribunal Supremo, en una reiterada 
línea jurisprudencial constitucionalmente 
adecuada, invoca como fundamento de 
la dispensa de la obligación de declarar 
prevista en los artícu  los 416 y 707 LE-
Crim los vínculos de solidaridad que 
existen entre los que integran un mismo 
circulo familiar, siendo su finalidad la de 
resolver el conflicto que pueda surgir 
entre el deber de veracidad del testigo y 
el vínculo de familiaridad y solidaridad 
que le une al acusado. Y califica la infor-
mación sobre dicha dispensa, en los su-
puestos legalmente previstos, como una 
de las garantías que deben ser observadas 
en las declaraciones de los testigos a los 
que se refiere el art. 416 LECrim, repu-
tando nulas y, en consecuencias, no uti-
lizables las declaraciones prestadas 
contra el procesado sin la previa adver-
tencia, al no haber sido prestadas con 
todas las garantías. En cuanto a su prác-
tica requiere que se informe a los testigos 
de la dispensa, si bien admite que su 
presencia espontánea puede entrañar una 
renuncia al derecho de no declarar contra 
el procesado o acusado, siempre que tal 
renuncia resulte concluyentemente ex-
presada, lo que puede apreciarse en los 
casos en los que se trate de un hecho 
punible del que el testigo haya sido víc-
tima (SSTS, Sala de lo Penal, núms. 
6621/2001, de 6 de abril; 1225/2004, 
de 27 de octubre; 134/2007, de 22 de 
febrero; 385/2007, de 10 de mayo; 
625/2007, de 12 de julio; 13/2009, de 20 
de enero; 31/2009, de 27 de enero; 
129/2009, de 10 de febrero; y 292/2009, 
de 26 de marzo).

En el caso que nos ocupa es preciso 
distinguir entre la declaración de la de-
mandante de amparo y la de su hija. Por 
lo que se refiere a esta última ningún re-

proche cabe efectuar, desde la óptica del 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE), a la decisión de la Au-
diencia Provincial de tener por no reali-
zada la prueba testifical al no haber sido 
expresamente advertida por el órgano ju-
dicial de la dispensa de la obligación de 
declarar. En efecto, en modo alguno cabe 
tildar de irrazonable, arbitraria o forma-
lista la decisión del órgano judicial de 
apelación, pues ciertamente la hija de la 
recurrente en amparo, según resulta del 
acta del juicio y del visionado de la gra-
bación del acto de la vista, no fue infor-
mada por el órgano judicial de dicha 
dispensa, quien se limitó a preguntarle si 
quería declarar, sin que exista dato o ele-
mento alguno del que pueda inferirse que 
la testigo era conocedora de la posibi-
lidad de aquella dispensa, ni conste ac-
tuación alguna por su parte que eviden-
ciase de manera concluyente que renun-
ciaba a la misma. A estos efectos ninguna 
objeción cabe efectuar con la perspectiva 
del derecho a la tutela judicial efectiva a 
la decisión del órgano judicial de consi-
derar insuficiente el hecho de que la hija 
contestase afirmativamente a la pregunta 
del órgano judicial sobre si quería de-
clarar y que efectivamente prestase decla-
ración contra su padre, pues de este ele-
mento fáctico, único existente respecto a 
dicha testigo, no puede inferirse de ma-
nera indubitada que conociera la facultad 
de dispensa que le confería el art. 416.1, 
en relación con el art. 707, ambos LE-
Crim, y que renunciase a ella.

Sin embargo es distinta la valoración 
que ha de merecer la decisión de la Au-
diencia Provincial en relación con la 
prueba testifical de la recurrente en am-
paro. Aunque el Juez de lo Penal tampoco 
informó expresamente a ésta, víctima de 
los hechos objeto del proceso penal, de 
la dispensa de la obligación de declarar, 
la espontánea actitud procesal de la de-
mandante de amparo, en las concretas 
circunstancias que concurren en este 
caso, no puede sino razonablemente en-
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tenderse como reveladora de su inten-
ción y voluntad de primar el deber de 
veracidad como testigo al vínculo de so-
lidaridad y familiaridad que le unía al 
acusado, finalidad a la que obedece, 
como ya hemos tenido ocasión de se-
ñalar, la dispensa del art. 416 LECrim. En 
efecto, siendo sin duda exigible y de-
seable que los órganos judiciales cum-
plan con las debidas formalidades con el 
mandato que les impone el art. 416 LE-
Crim, lo que ciertamente, como la Au-
diencia Provincial viene a poner de ma-
nifiesto en su Sentencia, no ha acontecido 
en este caso, no puede sin embargo ob-
viarse la continua y terminante actuación 
procesal de la recurrente en amparo, 
quien denunció en varias ocasiones a su 
marido por actos constitutivos de vio-
lencia doméstica, prestó declaraciones 
contra éste por los hechos denunciados 
tanto ante la autoridad policial como ante 
el Juzgado de Instrucción, ejerció la acu-
sación particular solicitando la imposi-
ción de graves penas contras él, así como, 
pese a la Sentencia condenatoria del Juz-
gado de Penal, interpuso recurso de ape-
lación contra ésta al haber sido desesti-
madas sus más graves pretensiones califi-
catorias y punitivas. Como el Ministerio 
Fiscal afirma, difícilmente puede soste-
nerse que la esposa del acusado no hu-
biera ejercitado voluntariamente la op-
ción que resulta del art. 416 LECrim 
cuando precisamente es la promotora de 
la acusación contra su marido, habién-
dose personado en la causa como acusa-
ción particular y habiendo solicitado para 
él la imposición de graves penas, pues si 
su dilema moral le hubiera imposibilitado 
perjudicar con sus acciones a su marido 
no habría desplegado contra él la conclu-
yente actividad procesal reveladora de 
una, al menos, implícita renuncia a la 
dispensa que le confería el art. 416 LE-
Crim.

A la vista de la espontánea y conclu-
yente actuación procesal de la deman-
dante de amparo, la decisión de la Au-

diencia Provincial de tener por no reali-
zada su declaración testifical al no haberle 
informado el Juez de lo Penal de la dis-
pensa de prestar declaración reconocida 
en el art. 416 LECrim resulta, desde la 
óptica del derecho a la tutela judicial 
efectiva, desproporcionada por su forma-
lismo, al sustentarse en un riguroso en-
tendimiento de aquella facultad de dis-
pensa desconectada de su fundamento y 
finalidad, que ha menoscabado, de con-
formidad con la doctrina constitucional 
expuesta en el fundamento jurídico 3, el 
ius ut procedatur del que es titular la de-
mandante de amparo, lo que al propio 
tiempo determina su falta de razonabi-
lidad.

7. En consecuencia, con base en las 
precedentes consideraciones, ha de esti-
marse que la Audiencia Provincial ha 
vulnerado el derecho de la recurrente en 
amparo a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1), en la medida en que ha tenido 
por no realizada como prueba testifical 
su declaración en el acto del juicio.

El restablecimiento de la recurrente en 
la integridad de su derecho requiere que 
se retrotraigan las actuaciones al mo-
mento inmediatamente anterior al de ha-
berse dictado la Sentencia de apelación 
para que se dicte una nueva respetuosa 
con el derecho fundamental vulnerado.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente la demanda de 
amparo promovida por doña Eugenia Ba-
biano Pizarro y, en su virtud:

1.º Declarar vulnerado el derecho de 
la recurrente en amparo a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE).
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2.º Restablecerla en su derecho y, a 
tal fin, declarar la nulidad de la Sentencia 
de la Audiencia Provincial de Barcelona 
núm. 884/2006, de 30 de octubre, re-
caída en el rollo de apelación núm. 351-
2006, retrotrayendo las actuaciones al 
momento anterior al de haberse pronun-
ciado la mencionada Sentencia para que 
se dicte una nueva respetuosa con el de-
recho fundamental vulnerado.

3.º Desestimar la demanda de am-
paro en todo lo demás.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a quince de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 95/2010, 
de 15 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 2112-2008. promovido por 
don juan luis castro moreno y don miguel 
Ángel castro moreno frente a las senten-
cias de la audiencia provincial y de un 
juzgado de lo penal de madrid, que les 
condenaron por un delito contra la Ha-
cienda pública. vulneración del derecho a 
la tutela judicial efectiva: stc 195/2009 
(apreciación sobre la prescripción del de-
lito inconstitucional; doctrina constitu-
cional vinculante). voto particular. («boe» 
núm. 306 de 17 de diciembre de 2010.)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 2112-
2008, promovido por don Juan Luis 
Castro Moreno y don Miguel Ángel Castro 
Moreno, representados por la Procura-
dora de los Tribunales doña Adela Gil-
sanz Madroño y asistidos del Letrado don 
Manuel Roque Vives Reus, contra la Sen-
tencia núm. 144/2007, dictada por el 
Juzgado de lo Penal núm. 9 de Madrid, 
el 19 de abril de 2007, que les condenaba 
como autores de un delito contra la Ha-
cienda pública, y contra la Sentencia de 
la Sección Vigesimosexta de la Audiencia 
Provincial de Madrid, de fecha 4 de fe-
brero de 2008, dictada en el rollo de 
apelación núm. 309-2007, que desestima 
el recurso de apelación interpuesto contra 
la anterior. Ha sido parte el Abogado del 
Estado y ha intervenido el Ministerio 
Fiscal. Ha sido Ponente la Magistrada 
doña Elisa Pérez Vera, quien expresa el 
parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal el 13 de marzo de 2008, doña 
Adela Gilsanz Madroño, Procuradora de 
los Tribunales, en nombre y representa-
ción de don Juan Luis Castro Moreno y de 
don Miguel Ángel Castro Moreno, inter-
puso recurso de amparo contra las reso-
luciones que se mencionan en el encabe-
zamiento de esta Sentencia.

2. Los hechos más relevantes para la 
resolución de la presente demanda de 
amparo son, en síntesis, los siguientes:

a) En fecha 7 de febrero de 2003 por 
el Juzgado de Instrucción núm. 20 de 
Madrid se dictó Auto de incoación de 
diligencias previas, que fueron registradas 
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con el núm. 60-2003. Dichas diligencias 
previas tienen su origen en la denuncia 
interpuesta contra los demandantes por 
la Fiscalía del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid (Sección de Delitos Eco-
nómicos), por dos delitos contra la Ha-
cienda pública, referidos al impuesto de 
sociedades y al impuesto sobre el valor 
añadido correspondientes al ejercicio 
de 1997, que fue presentada en fecha 3 
de enero de 2003 ante el Juzgado Decano 
de Madrid.

b) Dicho procedimiento dio lugar a 
la Sentencia núm. 144/2007, dictada por 
el Juzgado de lo Penal núm. 9 de Madrid, 
el 19 de abril de 2007, que condenó a los 
recurrentes como autores penalmente 
responsables de un delito contra la Ha-
cienda pública, sin la concurrencia de 
circunstancias atenuantes, a la pena de 
un año de prisión, inhabilitación especial 
para el derecho de sufragio pasivo, du-
rante el tiempo de la condena y multa 
de 217.198,87 euros, con responsabi-
lidad subsidiaria de cuatro meses, así 
como a la pérdida de la posibilidad de 
obtener subvenciones o ayudas públicas 
y del derecho a gozar de los beneficios o 
incentivos fiscales o de la Seguridad So-
cial por un periodo de cuatro años, impo-
niéndoles la obligación de indemnizar 
conjunta y solidariamente a la Hacienda 
pública con la cantidad de 217.198,87 
euros.

La Sentencia desestima la cuestión 
previa de prescripción planteada por los 
recurrentes en el turno de intervenciones 
previsto en el art. 786.2 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, con cita de la 
STC 63/2005, de 14 de marzo, indicando 
que el Auto de incoación de diligencias 
previas se dictó el 7 de febrero de 2003, 
«lo cual significa que habría transcurrido 
el plazo de prescripción de 5 años desde 
que finalizó el plazo para la declaración 
del último periodo impositivo». No obs-
tante, argumenta que, según reiterada y 
pacifica jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, la denuncia y la querella forman 

parte del procedimiento a los efectos de 
interrupción del plazo de prescripción a 
que se refiere el artícu  lo 132 del Código 
Penal (CP). Tras hacer suyas las argumen-
taciones expuestas por la Sentencia del 
Tribunal Supremo núm. 331/2006, de 24 
de marzo, expone que dicho criterio no 
se opone al sostenido por la STC 63/2005 
al tratarse en dicha Sentencia «un caso 
excepcional de presentación de querella 
que permanece dormida en el juzgado 
durante dos años», ser «un precedente 
aislado, no dictado por el Pleno del TC y 
con la concurrencia de votos particu-
lares», y no interponerse el recurso de 
amparo «ante una sentencia del T.S. sino 
frente a una resolución de la Audiencia 
Provincial». Prosigue indicando que el 
Tribunal Supremo, apoya una sólida línea 
interpretativa, emanada de las competen-
cias que le confiere el art. 123 CE y la 
STC 63/2001, de 17 de enero, que «con-
sideró que la apreciación en cada caso de 
la concurrencia o no de la prescripción 
es una cuestión de legalidad que corres-
ponde decidir a los Tribunales ordinarios, 
careciendo por propio contenido de rele-
vancia constitucional». Por último ex-
pone que el Ministerio Fiscal, tras tal Sen-
tencia del Tribunal Constitucional, sigue 
manteniendo los mismos criterios que 
antes sostenía.

Tras detallar los presupuestos necesa-
rios para la comisión del delito contra la 
Hacienda pública, infiere que los recu-
rrentes tenían la dirección efectiva de la 
sociedad al ser ambos los que firmaban 
las declaraciones tributarias, estaban au-
torizados y disponían de fondos de la 
sociedad, y contactaron con el asesor 
fiscal. Considera acreditado el importe de 
la defraudación en virtud de informe pe-
ricial no impugnado. Dicho informe 
aplica el régimen de estimación indirecta 
al considerar la concurrencia de los pre-
supuestos del art. 50 de la Ley general 
tributaria de 1963 y concluye que la 
cuota liquidada defraudada fue 
de 36.138.851 pesetas, es decir, 
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217.198,87 euros. Descarta, en la deter-
minación del importe de la cuota defrau-
dada, la aplicación del régimen especial 
de bienes usados, con sustento en el in-
forme pericial, al incumplirse los requi-
sitos formales necesarios para ello. (fun-
damento jurídico 3).

c) Mediante Sentencia dictada por la 
Sección Vigesimosexta de la Audiencia 
Provincial de Madrid, el 4 de febrero 
de 2008, se desestimó el recurso de ape-
lación interpuesto por los demandantes 
de amparo. Interesa destacar de su funda-
mentación lo siguiente:

1.º En lo concerniente a la prescrip-
ción, reproduce en su fundamento jurí-
dico segundo los argumentos expuestos 
en la Sentencia recurrida, que traen a su 
vez causa de la STS de 24 de marzo 
de 2006, recurso 1127-2004, a los que 
añade que «independientemente de tales 
motivaciones hay una fundamental en 
opinión de esta Sala y es que el caso de 
autos no contradice aquella doctrina del 
T. Constitucional, pues una iniciación del 
proceso de oficio, según actos de investi-
gación, decididos por el Instructor (actos 
de interposición judicial) dirigidos contra 
personas bien delimitadas (nominaciones 
precisas y concretas) terminan por su ci-
tación en calidad de imputados. En nin-
guna parte de la sentencia del T.C. 63/05 
se identifica el acto de interposición judi-
cial o dirección de la investigación con 
respecto a determinadas personas, con la 
citación de las mismas en concepto de 
imputadas. Tampoco se requiere la reali-
zación de cualquiera acto formal de im-
putación, como citación en calidad de 
imputado, procesamiento, escritos de ca-
lificación, etc. Consecuentemente el mo-
tivo debe estimarse, no considerado pres-
crito el presunto delito de imprudencia 
punible con resultado de muerte atri-
buible a los acusados».

2.º Comparte los argumentos ex-
puestos en la Sentencia apelada para in-
ferir la autoría de los demandantes de 

amparo y la procedencia del régimen de 
estimación aplicado por la Administra-
ción Tributaria, y en definitiva, «el im-
porte de la cuota defraudada de acuerdo 
con el mencionado informe pericial que 
no fue impugnado y con el resto de la 
documental obrante en autos.» (FJ 3).

3. En la demanda de amparo se alega 
la vulneración del derecho a obtener la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en 
relación con la vulneración del derecho 
a la libertad (art. 17.1 CE). Consideran los 
recurrentes, que tanto la Sentencia del 
Juzgado de lo Penal como la Sentencia de 
la Audiencia, inaplican la doctrina cons-
titucional establecida en relación con la 
prescripción del delito. Enlazando con 
ello, se examina si la aplicación o no de 
la institución de la prescripción tiene «re-
levancia constitucional» al objeto de que 
la cuestión planteada pueda ser anali-
zada por el Tribunal Constitucional, re-
solviendo la cuestión afirmativamente 
con cita de la STC 29/2008, de 20 de fe-
brero, al tratarse de «una cuestión de ín-
dole constitucional» ya que afecta al de-
recho fundamental a la libertad y puede 
ser tratada dentro del ámbito del recurso 
de amparo. Tras ello considera que la 
mera interposición de la denuncia o que-
rella no significa la existencia de un pro-
cedimiento dirigido contra el culpable, 
por lo que es exigible un acto del órgano 
jurisdiccional para entender interrumpida 
la prescripción conforme al tenor del 
art. 132.2 CP. Indica que cuando el Juz-
gado de Instrucción núm. 20 dictó el 
Auto de incoación de diligencias previas, 
en fecha 7 de febrero de 2003, el delito 
se encontraba prescrito, al haber transcu-
rrido el plazo de cinco años desde el 30 
de enero de 1998, dies a quo del periodo 
de cómputo del plazo de prescripción.

A continuación entiende vulnerado el 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE), en su vertiente de incon-
gruencia omisiva, por no haber dado res-
puesta la Sentencia de la Sección Vigesi-
mosexta de la Audiencia Provincial de 
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Madrid a la tercera impugnación conte-
nida en el recurso de apelación relativa a 
la infracción de precepto legal por no 
aplicar el régimen especial de bienes 
usados, en lugar del impuesto sobre el 
valor añadido, infracción relevante para 
el cálculo de la cuota defraudada, que 
hubiera determinado la atipicidad de la 
conducta.

Por medio de otrosí, la parte actora 
solicitó la suspensión de la ejecución de 
la pena de prisión así como de la pena de 
multa e igualmente de la condena de sa-
tisfacer en concepto de responsabilidad 
civil las cantidades fijadas en la Sentencia 
dictada, por cuanto dicha ejecución haría 
perder al amparo toda posible eficacia y 
finalidad.

4. Por providencia de 28 de sep-
tiembre de 2009, la Sala Segunda de este 
Tribunal acordó la admisión a trámite del 
recurso de amparo y, en aplicación de lo 
previsto en el art. 51 de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional (LOTC), di-
rigir atenta comunicación a la Sección 
Vigesimosexta de la Audiencia Provincial 
de Madrid y al Juzgado de lo Penal núm. 9 
de Madrid, a fin de que en el plazo de 
diez días remitieran certificación o foto-
copia adverada de las actuaciones corres-
pondientes, respectivamente, al rollo 
núm. 309-2007 y al procedimiento abre-
viado núm. 456-2005, interesándose al 
mismo tiempo que se emplazase a 
quienes hubieran sido parte en el proce-
dimiento, excepto la parte recurrente en 
amparo, para que pudieran comparecer 
en este proceso constitucional, si lo esti-
masen pertinente.

Asimismo, de conformidad con lo ins-
tado por el actor, en la misma provi-
dencia, se acordó formar la oportuna 
pieza para la tramitación del incidente de 
suspensión, en la que tras evacuar alega-
ciones el Ministerio Fiscal, por Auto de la 
Sala Segunda con fecha de 28 de octubre 
de 2009 se acordó conceder la suspen-
sión solicitada únicamente en lo referente 

a la pena privativa de libertad de un año 
de prisión impuesta a cada de uno de los 
demandantes, denegándose la suspen-
sión de los restantes pronunciamientos 
condenatorios.

5. El Abogado del Estado, por escrito 
registrado en este Tribunal el día 16 de 
noviembre de 2009, solicitó que se le tu-
viese por personado en el presente pro-
cedimiento constitucional, lo que así fue 
acordado mediante diligencia de ordena-
ción de la Sala Segunda de este Tribunal 
de fecha 8 de febrero de 2010. Igual-
mente se acordó, a tenor de lo dispuesto 
en el art. 52 LOTC, dar vista de las actua-
ciones por plazo común de veinte días a 
las partes personadas y al Ministerio 
Fiscal para que dentro del mismo pu-
dieran presentar las alegaciones que esti-
masen pertinentes.

6. Por escrito registrado en este Tri-
bunal el 24 de febrero de 2010, el Abo-
gado del Estado formuló alegaciones con-
siderando inadmisibles por falta de justi-
ficación de la especial trascendencia 
constitucional las dos quejas planteadas, 
la desestimación de ambas por falta de 
especial trascendencia constitucional, y 
la inadmisión por falta de agotamiento de 
la vía jurisdiccional de la queja relativa a 
la incongruencia omisiva. Subsidiaria-
mente entiende que esta última también 
debe desestimarse por no concurrir la 
vulneración alegada.

En primer lugar interesa que se declare 
inadmisible la demanda de amparo por 
no haberse justificado la especial trascen-
dencia constitucional del recurso 
[art. 50.1.b) LOTC] cuando llevaba casi 
diez meses en vigor la reforma de la 
LOTC. Entiende que la exigencia del pre-
cepto es perentoria y debe concurrir «en 
todo caso», sin que el Tribunal pueda 
dispensarla, o efectuar apreciaciones de 
grado, o suplir o paliar la falta de levan-
tamiento de dicha carga favoreciendo al 
que no cumple la ley. Con cita de la 
STC 155/2009, FJ 2 y de los 
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AATC 188/2008, de 21 de julio, FJ 3; 
289/2008, de 22 de septiembre, FFJJ 2 
y 3; 290/2008, de 22 de septiembre, 
FFJJ 2 y 3; 80/2009, de 9 de marzo, FJ 2; 
236/2009, de 7 de septiembre, FJ 2 
y 240/2009, de 21 de septiembre, FJ 2, 
estima que la especial trascendencia 
constitucional del recurso de amparo no 
puede identificarse con la verosimilitud 
de la lesión que lo fundamenta, exigiendo 
que el recurso de amparo contenga dos 
argumentaciones diferentes, ambas con-
tenidas en el art. 49.1 LOTC, la relativa a 
la existencia de lesión del derecho funda-
mental y la destinada a justificar expresa-
mente la especial trascendencia constitu-
cional del recurso. Significa que la de-
manda está totalmente ayuna de 
argumentación sobre la especial trascen-
dencia constitucional. Indica que cuando 
la demanda se refiere a que hay que «de-
terminar si la aplicación de la institución 
de la prescripción tiene relevancia cons-
titucional», sólo pretende recordar, con 
cita de la STC 29/2008, de 20 de febrero, 
que la prescripción de los delitos puede 
alcanzar dimensión constitucional, en-
marcando el razonamiento en el ámbito 
de la vulneración constitucional. Añade 
además que respecto de la incongruencia 
omisiva guarda absoluto silencio de su 
especial trascendencia constitucional, 
que, por otra parte, juzga inexistente.

Expone a continuación que no concu-
rren los supuestos típicos de la especial 
trascendencia constitucional enumerados 
en la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2. 
Entiende inexistente el supuesto de «ne-
gativa manifiesta del deber de acata-
miento de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional». Considera que ni el Juzgado 
de lo Penal, ni la Audiencia Provincial 
rechazan el efecto vinculante de la 
STC 63/2005, «aunque entienden –quizá 
con no excesivo acierto– que no opera 
«automática e indefectiblemente» (Juz-
gado) o «implacablemente» (Audiencia) 
por concurrir circunstancias que ambas 
sentencias enuncian y argumentan». No 

existe «negativa manifiesta» al no existir 
una actitud de «resistencia desafiante 
frente a la doctrina constitucional o, por 
lo menos, la margine u orille sin motiva-
ción alguna», si bien indica que «sería 
negar la evidencia no admitir que las sen-
tencias penales se han abstenido de dar 
aplicación a la doctrina 63/2005, aunque 
lo hayan hecho razonadamente». Consi-
dera que de concederse el amparo por 
este motivo, deberían devolverse las ac-
tuaciones a la Audiencia Provincial.

Aduce la inadmisibilidad del motivo 
basado en incongruencia omisiva por no 
haberse agotado los medios de impugna-
ción en la vía judicial [art. 44.1.a) LOTC 
en relación con el art. 50.1.1 LOTC], por 
no haber promovido el imperativo inci-
dente de nulidad de actuaciones 
[art. 241.1 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial (LOPJ)], pese a atribuir la lesión 
a la Sentencia de la Sección Vigesimo-
sexta de la Audiencia Provincial de Ma-
drid. Con carácter subsidiario, considera 
que la incongruencia omisiva denunciada 
no existe, pese a que pueda dudarse que 
la motivación, por lo irrazonablemente 
escueta, pueda satisfacer el mínimo cons-
titucional, pero el defecto de motivación 
no ha sido denunciado, sin que proceda 
la reconstrucción de oficio de las de-
mandas.

7. Por escrito registrado en este Tri-
bunal el 15 de marzo de 2010, el Minis-
terio Fiscal interesó el otorgamiento del 
amparo, en el sentido de reconocer al 
actor su derecho fundamental a la tutela 
judicial efectiva del art. 24.1 CE, decla-
rándose la nulidad de la Sentencia de 
fecha 19 de abril de 2007 dictada por el 
Juzgado de lo Penal núm. 9 de Madrid y 
de la Sentencia de fecha 4 de febrero 
de 2008, dictada por la Sección Vigesi-
mosexta de la Audiencia Provincial de 
Madrid.

Tras sintetizar los hechos que han dado 
lugar al planteamiento del recurso de am-
paro y las alegaciones efectuadas por los 
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demandantes, el Fiscal comienza preci-
sando con relación al cómputo del plazo 
de prescripción de los delitos y faltas que 
la determinación del dies ad quem y la 
virtualidad de determinados actos proce-
sales en orden a la interrupción o no del 
plazo de prescripción, son cuestiones que 
ya han sido resueltas por la STC 63/2005, 
reiterada por las SSTC 29/2008 y 147/2009, 
en el sentido de negar relevancia alguna 
al hecho de la interposición de la querella 
o denuncia, al carecer tales actos de vir-
tualidad interruptiva del plazo prescrip-
tivo. El único acto procesal con capacidad 
interruptiva es la correspondiente resolu-
ción judicial. La aplicación de esta doc-
trina al asunto analizado supone que al 
haberse presentado el escrito de denuncia 
en fecha de 3 de enero de 2003 y no ha-
berse incoado el proceso hasta el 7 de 
febrero de 2003, la infracción correspon-
diente al ejercicio fiscal del año 1997 
había prescrito, pues el día inicial del 
cómputo correspondía al 30 de enero 
de 2003, superándose el plazo de pres-
cripción al dictarse el Auto de incoación. 
Se ha lesionado, entonces, el derecho a la 
tutela judicial efectiva del recurrente en 
amparo con relación a dicho ejercicio.

En relación al segundo de los motivos 
aducidos en la demanda, esto es, la vul-
neración del derecho a la tutela judicial 
efectiva en su vertiente de incongruencia 
omisiva, considera que el órgano judicial 
dejó de contestar la pretensión del recu-
rrente consistente en la normativa apli-
cable –impuesto sobre el valor añadido o 
régimen especial de bienes usados–, al 
basarse en la escueta y apodíctica afirma-
ción de que la Sentencia no admite en-
mienda al basarse en un informe pericial. 
Tal falta de respuesta considera que le-
siona el derecho a la tutela judicial efec-
tiva del art. 24.1 CE.

8. La parte actora evacuó el trámite 
de alegaciones mediante escrito regis-
trado en este Tribunal el día 15 de marzo 
de 2010 en el que daba por reproducidas 

las mismas alegaciones formuladas en su 
escrito de demanda.

9. Por providencia de 11 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y votación de la presente Sentencia 
el día 15 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El presente recurso de amparo se 
dirige contra la Sentencia núm. 144-2007, 
dictada por el Juzgado de lo Penal núm. 9 
de Madrid, el 19 de abril de 2007, que 
condenaba a los demandantes como au-
tores de un delito contra la Hacienda pú-
blica, y contra la Sentencia de la Sección 
Vigesimosexta de la Audiencia Provincial 
de Madrid, de fecha 4 de febrero de 2008, 
recaída en el rollo de apelación núm. 309-
2007, que desestima el recurso de apela-
ción interpuesto contra la anterior.

Como ha quedado expuesto con más 
detalle en los antecedentes, consideran 
los demandantes que se ha lesionado, en 
primer lugar, su derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24 CE), en relación con 
el derecho a la libertad (art. 17.1 CE), al 
haber inaplicado los órganos jurisdiccio-
nales la doctrina constitucional sobre la 
interrupción del cómputo de la prescrip-
ción de los delitos y faltas expuesta en la 
STC 63/2005, de 14 de marzo, y, en se-
gundo lugar, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente 
de incongruencia omisiva, al no dar res-
puesta al tercer motivo alegado en el re-
curso de apelación.

El Abogado del Estado, por su parte, ha 
solicitado la inadmisión de la demanda de 
amparo por falta de justificación de la 
especial trascendencia constitucional, al 
considerar que las alegaciones efectuadas 
sobre la relevancia constitucional se en-
cuadran en la vulneración del primer de-
recho invocado o por no efectuar razona-
miento alguno en lo tocante a la segunda 
de las vulneraciones. Indicando además 
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que esta última incurre en falta de agota-
miento de la vía judicial previa [art. 44.1.a) 
de la Ley Orgánica del Tribunal Constitu-
cional], al no haber interpuesto la recu-
rrente incidente de nulidad. Subsidiaria-
mente, en cuanto al fondo, considera que 
la demanda carece de especial trascen-
dencia constitucional, al no concurrir nin-
guno de los supuestos mencionados en la 
STC 155/2009, de 25 de junio y, final-
mente, solicita la desestimación de la se-
gunda de las quejas invocadas.

Por último, el Ministerio Fiscal, ha so-
licitado la estimación de la demanda. En 
relación con la primera de las quejas, al 
considerar que la interpretación sobre la 
interrupción del cómputo de la prescrip-
ción se opone a las SSTC 63/2005, de 14 
de marzo; 29/2008, de 20 de febrero, 
y 147/2009, de 15 de junio, pues ninguna 
relevancia tiene la interposición de la 
querella o denuncia en plazo, al carecer 
tales actos de virtualidad interruptiva del 
plazo prescriptivo, ya que no puede en-
tenderse que con tales escritos el proce-
dimiento se haya dirigido contra el cul-
pable. Y, en lo concerniente a la segunda, 
por no haber dado respuesta al motivo 
contenido en el recurso de apelación re-
lativo a la aplicación del régimen espe-
cial de bienes usados en lugar del im-
puesto sobre el valor añadido.

2. Suscitadas por el Abogado del Es-
tado como óbices procesales sendas 
causas de inadmisión de la demanda de 
amparo, debemos pronunciarnos sobre las 
mismas antes de entrar a analizar, en su 
caso, el fondo de las quejas planteadas.

Comenzando por la falta de agota-
miento de la vía judicial previa, en refe-
rencia a la incongruencia omisiva invo-
cada, por no plantear el preceptivo inci-
dente de nulidad de actuaciones, debemos 
indicar que el art. 44.1.a) de la Ley Orgá-
nica del Tribunal Constitucional (LOTC) 
establece que las violaciones de derechos 
fundamentales por actos u omisiones de 
órganos judiciales podrán dar lugar al re-

curso de amparo constitucional si, entre 
otros requisitos, se cumple el de haber 
agotado todos los medios de impugnación 
previstos por las normas procesales. Tal 
exigencia responde, como reiteradamente 
ha indicado este Tribunal desde sus pri-
meras resoluciones, en aparecer configu-
rado el amparo como un medio último y 
subsidiario de garantía de los derechos y 
libertades fundamentales (STC 31/1981 
de 28 de julio, FJ 1). Por lo que su tutela 
general se encomienda a los Tribunales 
ordinarios, conforme al art. 53.2 CE 
(STC 185/1990, de 15 de noviembre, entre 
otras). Es constante la doctrina que incluye 
entre los remedios procesales que los de-
mandantes de amparo han de intentar, el 
incidente de nulidad de actuaciones regu-
lado en el art. 241.1 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial (LOPJ), cuando, natural-
mente, resulta adecuado para tutelar la 
libertad o derecho que se entiende vulne-
rado (STC 105/2001, de 23 de abril, FJ 3, 
entre otras). Es claro que en el presente 
caso se daban las condiciones estable-
cidas en el art. 241.1 LOPJ –en la redac-
ción dada por la Ley Orgánica 6/2007, 
de 24 de mayo, vigente a la fecha de inter-
posición de la demanda de amparo–, para 
promover el incidente de nulidad de ac-
tuaciones. En efecto, fue la Sentencia de la 
Sección Vigesimosexta de la Audiencia 
Provincial la que supuestamente no dio 
respuesta a uno de los motivos invocados 
en el recurso de apelación, o, en términos 
del art. 241.1 LOPJ, la alegada violación 
del derecho a la tutela judicial efectiva 
tendría su origen inmediato y directo en 
dicha Sentencia, y no en otra resolución 
anterior. Dicha Sentencia no era suscep-
tible de recurso alguno, en virtud del 
art. 792.3 de la Ley de enjuiciamiento cri-
minal. El incidente de nulidad de actua-
ciones era, pues, un remedio procesal que 
habría permitido a la Audiencia Provincial 
reparar la vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva por incongruencia 
omisiva, preservando de tal modo el re-
curso de amparo ante este Tribunal Cons-
titucional el carácter subsidiario que le ha 
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atribuido la Constitución (STC 197/2009, 
de 28 de septiembre, FJ 2). Por tal razón 
debe apreciarse el óbice procesal de falta 
de agotamiento respecto de la incon-
gruencia omisiva.

3. A continuación procede examinar 
la pretensión de inadmisibilidad de la de-
manda planteada por el Abogado de Es-
tado con base en la falta de justificación 
de la especial trascendencia constitucional 
de la demanda, conforme al art. 50.1.b) 
LOTC. Tras citar en su apoyo resoluciones 
de éste Tribunal que configuran la carga de 
justificar la especial trascendencia consti-
tucional, considera que la demanda in-
cumple dicho presupuesto procesal. Alega 
que cuando la demanda se refiere a que 
hay que «determinar si la aplicación de la 
institución de la prescripción tiene rele-
vancia constitucional», sólo pretende re-
cordar, con cita de la STC 29/2008, de 20 
de febrero, que la prescripción de los de-
litos puede alcanzar dimensión constitu-
cional, enmarcando el razonamiento en el 
ámbito de la vulneración constitucional. 
Por otra parte descarta la existencia de 
mención alguna relativa a la justificación 
de la especial trascendencia constitucional 
vinculada a la segunda de las vulnera-
ciones alegadas.

El recurso de amparo, comienza la ex-
posición de la primera de las quejas con la 
cita los derechos vulnerados. Tras ello, in-
dica que las Sentencias impugnadas deses-
timan la existencia de la prescripción del 
delito, «basándose para ello en la inaplica-
ción al caso que nos ocupa de la doctrina 
dictada al efecto por parte del Tribunal 
Constitucional», planteando si la aplica-
ción o no de la institución de la prescrip-
ción por las Sentencias impugnadas tiene 
«relevancia constitucional», resolviendo la 
cuestión afirmativamente con cita de la 
STC 29/2008, de 20 de febrero. En un se-
gundo momento analiza si en el «caso que 
nos ocupa se ha producido la vulneración 
del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva y a la libertad por la inaplica-
ción de la prescripción».

Ciertamente la demanda no presenta 
una acabada exposición del presupuesto 
procesal indicado, sin embargo puede 
señalarse, que pese a la fecha de interpo-
sición de la demanda de amparo, anterior 
a que se dictara la primera resolución que 
aborda por vez primera la carga de justi-
ficar la especial trascendencia constitu-
cional (ATC 188/2008, de 21 de julio), el 
demandante expone, con adelanto, el 
que será uno de los supuestos en los que 
éste Tribunal (STC 155/2009, de 25 de 
junio), reconocerá la concurrencia de la 
especial trascendencia constitucional, 
esto es, la negativa manifiesta del deber 
de acatamiento de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional [FJ 2, letra f)], satis-
faciendo en tal sentido la demanda, la 
carga de justificar «la especial trascen-
dencia constitucional del recurso» 
(art. 49.1 LOTC), como «algo distinto a 
razonar la existencia de la vulneración de 
un derecho fundamental» (ATC 188/2008, 
de 21 de julio, FJ 2).

4. Rechazado el anterior óbice pro-
cesal, no sería necesario examinar la ob-
jeción de fondo también planteada por el 
Abogado del Estado sobre la no concu-
rrencia de ninguno de los supuestos de 
especial trascendencia constitucional 
enumerados en la STC 155/2009, de 25 
de junio, ni siquiera del referido a la «ne-
gativa manifiesta del deber de acata-
miento de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional», toda vez que ésta fue una 
cuestión objeto de especial examen por 
parte de este Tribunal en el momento de 
admitir a trámite el recurso de amparo, de 
acuerdo con lo exigido por el art. 50.1 
LOTC. No obstante, comoquiera que nos 
encontramos aún en un momento inicial 
de aplicación de la reforma de la LOTC 
operada por la Ley Orgánica 6/2007, 
de 24 de mayo, en lo relativo a la nueva 
concepción del recurso de amparo, nos 
detendremos aquí a analizar la objeción 
del Abogado del Estado sobre el fondo de 
la demanda.
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Tal y como hemos adelantado anterior-
mente la demanda ha sido interpuesta 
tras la entrada en vigor de la Ley Orgá-
nica 6/2007, de 24 de mayo, por la que 
se modifica la Ley Orgánica 2/1979, de 3 
de octubre, del Tribunal Constitucional. 
Hemos indicado que la «caracterización 
más distintiva» (ATC 188/2008, de 21 de 
julio, FJ 3 y STC 155/2009, 25 de junio, 
FJ 2) de la nueva regulación del recurso 
de amparo es «el requisito sustantivo o de 
fondo de la “especial trascendencia cons-
titucional” que impone el art. 50.1.b) 
LOTC para la admisión del recurso», 
«toda vez que, en principio, tras la re-
forma llevada a cabo la mera lesión de un 
derecho fundamental o libertad pública 
tutelable en amparo ya no será por sí sola 
suficiente para admitir el recurso, pues es 
imprescindible, además, su “especial 
trascendencia constitucional”, frente a la 
configuración por la que esencialmente 
se caracterizaba en su anterior regula-
ción, en tanto que recurso orientado pri-
mordialmente a reparar las lesiones cau-
sadas en los derechos fundamentales y 
libertades públicas del demandante sus-
ceptibles de amparo. Así pues, para la 
admisión del recurso de amparo no es 
suficiente la mera lesión de un derecho 
fundamental o libertad pública del recu-
rrente tutelable en amparo [arts. 53.2 
y 161.1.b) CE y 41 LOTC], sino que 
además es indispensable, en lo que ahora 
interesa, la especial trascendencia cons-
titucional del recurso [art. 50.1.b) 
LOTC].», siendo «a este Tribunal a quien 
corresponde apreciar en cada caso la 
existencia o inexistencia de esa “especial 
trascendencia constitucional”; esto es, 
cuándo, según el tenor del art. 50.1.b) 
LOTC, “el contenido del recurso justi-
fique una decisión de fondo por parte del 
Tribunal Constitucional en razón de su 
especial trascendencia constitucional”, 
atendiendo para ello a los tres criterios 
que en el precepto se enuncian: “a su 
importancia para la interpretación de la 
Constitución, para su aplicación o para 
su general eficacia y para la determina-

ción del contenido y alcance de los dere-
chos fundamentales”» (STC 155/2009, 25 
de junio, FJ 2). En la precitada Sentencia, 
también señalamos, que la especial tras-
cendencia constitucional concurre, entre 
otros supuestos, «en el caso de que un 
órgano judicial incurra en una negativa 
manifiesta del deber de acatamiento de 
la doctrina del Tribunal Constitucional 
(art. 5 de la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial)» [FJ 2 letra f)]. Y tal circunstancia es 
la que concurre en el presente caso, tal y 
como se desprende del examen de la vul-
neración del derecho alegada por los de-
mandantes.

5. A tenor de lo expuesto, nuestro 
análisis debe circunscribirse a la queja de 
que las resoluciones recurridas han vul-
nerado el derecho a obtener la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 CE), en relación 
con la vulneración del derecho a la li-
bertad (art. 17.1 CE), al inaplicar la doc-
trina constitucional establecida en rela-
ción a la prescripción del delito, según la 
cual es necesario un acto del órgano ju-
risdiccional para entender interrumpida 
la prescripción conforme al tenor del 
art. 132.2 CP, no bastando la mera inter-
posición de la denuncia o querella. El 
Ministerio Fiscal comparte el criterio de 
los demandantes al considerar que las 
Sentencias impugnadas se oponen a la 
STC 63/2005, con doctrina reiterada pos-
teriormente en las SSTC 29/2008 
y 147/2009. Y el Abogado del Estado con-
viene que «sería negar una evidencia no 
admitir que las sentencias penales se han 
abstenido de dar aplicación a la doctrina 
de la STC 63/2005, aunque lo hayan 
hecho razonadamente».

Supuestos similares al ahora planteado, 
en los que también se denunciaba el in-
cumplimiento por los órganos jurisdic-
cionales de la doctrina constitucional 
relativa a la interrupción del cómputo de 
la prescripción expuesta en la 
STC 63/2005, de 14 de marzo, han sido 
extensamente resueltos por esta Sala en 
las SSTC 147/2009, de 15 de junio, FJ 2; 
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195/2009, de 28 de septiembre, FFJJ 2 
a 5; y 206/2009, de 23 de noviembre, 
FFJJ 2 a 4. Tal y como indicábamos en la 
primera de ellas, «[s]in necesidad de en-
trar en las consideraciones que las Sen-
tencias impugnadas realizan con respecto 
a la oposición existente entre el criterio 
de este Tribunal Constitucional y una de 
las líneas interpretativas de la prescrip-
ción de las infracciones penales que ha 
seguido el Tribunal Supremo, oposición 
que, en todo caso, queda resuelta en apli-
cación de la previsión del art. 5.1 de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ), lo 
cierto es que para resolver la cuestión 
planteada basta con acudir a doctrina 
sentada por este Tribunal en las 
SSTC 63/2005, de 14 de marzo, y 29/2008, 
de 20 de febrero, relativas al cómputo de 
la prescripción penal y, más concreta-
mente, a la eficacia interruptiva de las 
denuncias o querellas, para apreciar la 
lesión del derecho a la tutela judicial 
efectiva del recurrente en amparo 
(art. 24.1 CE). En efecto, el art. 132.2 del 
Código penal (CP) dispone que la pres-
cripción “se interrumpirá, quedando sin 
efecto el tiempo transcurrido cuando el 
procedimiento se dirija contra el cul-
pable” y es doctrina de este Tribunal que 
la querella o denuncia de un tercero “es 
una solicitud de iniciación del procedi-
miento” (SSTC 63/2005, de 14 de marzo, 
FJ 8; y 29/2008, de 20 de febrero, FJ 10), 
“no un procedimiento ya iniciado” (pre-
cisa la STC 29/2008, de 20 de febrero, 
FJ 10), razón por la cual, no tiene por sí 
sola eficacia interruptiva del cómputo del 
plazo de prescripción, para lo cual es 
necesario un “acto de interposición judi-
cial” (STC 29/2008, de 20 de febrero, 
FJ 12.c) o de “dirección procesal del pro-
cedimiento contra el culpable” 
(STC 63/2005, de 14 de marzo, FJ 5).» 
(STC 147/2009, de 15 de junio, FJ 2).

En tal sentido referíamos en la 
STC 206/2009, de 23 de noviembre, FJ 2, 
que «la jurisdicción constitucional no 
puede eludir la declaración de inconsti-

tucionalidad en aquellos casos en los que 
la interpretación de la norma reguladora 
del instituto de la prescripción, aunque 
no pueda ser tildada de irrazonable o 
arbitraria, lleve consigo, al exceder de su 
más directo significado gramatical, una 
aplicación extensiva o analógica en per-
juicio del reo.» Refiriendo en el mismo 
fundamento, con transcripción de la 
STC 195/2009, de 28 de septiembre, FJ 2, 
citando la STC 29/2008, de 20 de febrero, 
FJ 10, que por ello, «la expresión “[la] 
prescripción se interrumpirá desde que el 
procedimiento se dirija contra el cul-
pable” (art. 132.2 CP) no pueda enten-
derse en sentido distinto al de su claro 
tenor literal, es decir, en el de que es in-
dispensable para dicha interrupción que 
haya comenzado un procedimiento que, 
al tener que estar dirigido contra el cul-
pable –cualquiera que sea la impropiedad 
con que este término haya sido em-
pleado–, no puede ser otro que el proce-
dimiento penal o, lo que es lo mismo, el 
abierto o iniciado por quien tiene atri-
buido el ejercicio del ius puniendi del 
Estado en el actual estado de la legisla-
ción; esto es, el Juez». Concluyendo a 
continuación que «la exégesis del citado 
precepto que, frente a la acabada de 
mencionar, considera interrumpida la 
prescripción con la presentación de de-
nuncia o querella, sin necesidad de 
ningún acto de interposición judicial, no 
respeta las exigencias de tutela reforzada 
antes señaladas, al no tomar en conside-
ración, ni las exigencias derivadas de la 
seguridad jurídica, ni el fundamento de 
la institución, ni la implicación del de-
recho a la libertad.». Además «la referida 
interpretación aparece absolutamente 
desvinculada del fundamento de la pres-
cripción en la renuncia del Estado al ejer-
cicio del ius puniendi, puesto que –en el 
actual estado de la legislación– dicho 
ejercicio sólo puede ser realizado por los 
órganos judiciales» (STC 147/2009, de 15 
de junio, FJ 2; 195/2009, de 28 de sep-
tiembre, FJ 3, y STC 206/2009, de 23 de 
noviembre, FJ 2).
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De la mera lectura de la argumenta-
ción seguida por las resoluciones impug-
nadas, extensamente detallada en los 
antecedentes, se evidencia que las Sen-
tencias objetivan dispares circunstancias 
con el común objetivo de inaplicar la 
doctrina de este Tribunal reflejada en la 
STC 63/2005 de 14 de marzo, invocada 
por los demandantes, y en consecuencia 
apartarse del valor vinculante de la doc-
trina de este Tribunal establecido en los 
artícu  los 5.1 y 7.2 LOPJ. Ello basta para 
considerar vulnerado el derecho a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Por 
una parte la interpretación judicial que 
considera no prescrita la responsabilidad 
criminal por el citado ejercicio con base 
en la idoneidad de la denuncia como 
acto interruptivo del cómputo del plazo 
de prescripción existente para exigir la 
correspondiente responsabilidad criminal 
derivada de un ilícito penal, es lesiva del 
derecho del demandante a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE), en cuanto que 
dicha interpretación abrió paso a la con-
dena a los demandantes por un delito 
contra la Hacienda pública afectando a 
bienes jurídicos protegidos constitucio-
nalmente, como es el derecho a la li-
bertad de los recurrentes ex art. 17 CE, 
(STC 29/2008, de 20 de febrero, FJ 10; 
STC 147/2009, FJ 2; y STC 206/2009, 
de 23 de noviembre, FJ 4). Y, en segundo 
lugar, porque no existe correlato en las 
actuaciones que dé cobertura a la argu-
mentación expuesta en la Sentencia recu-
rrida, consistente en la existencia de acto 
de interposición judicial, decidido por el 
instructor, anterior al Auto de incoación 
de diligencias previas.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente el recurso de am-
paro interpuesto por don Juan Luis Castro 
Moreno y don Miguel Ángel Castro Mo-
reno y, en su virtud:

1.º Declarar que se ha vulnerado el 
derecho a la tutela judicial efectiva sin 
indefensión (art. 24.1 CE) de los deman-
dantes de amparo.

2.º Restablecerlos en su derecho y, a 
tal fin, declarar la nulidad de la Sentencia 
del Juzgado de lo Penal núm. 9 de Ma-
drid, de fecha 19 de abril de 2007, y de 
la Sentencia de la Sección Vigesimosexta 
de la Audiencia Provincial de Madrid, de 
fecha 4 de febrero de 2008, recaída en el 
recurso de apelación núm. 309-2007.

3.º Inadmitir el recurso en todo lo 
demás.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a quince de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

voto particular Que formula el maGis-
trado don ramÓn rodrÍGueZ arribas, 
respecto de la sentencia de la sala 
de 15 de noviembre de 2010, dictada en 
el recurso de amparo nÚm. 2112-2008

En el ejercicio de la facultad que nos 
confiere el art. 90.2 LOTC y con pleno 
respeto a la opinión de la mayoría, ex-
preso mi discrepancia con la Sentencia 
que formalizo por remisión a los Votos 
particulares que formulé a las Sentencias 
dictadas en el recurso de amparo 
núm 6819-2002, en los acumu-
lados 1097-2003 y 1911-2003, en el 
núm. 8817-2006, y en el 3600-2008 y 
por su especial aplicación al caso repro-
duzco los dos últimos párrafos de los ci-
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tados en último lugar en que dije lo si-
guiente:

«La insistencia en mantener mi criterio 
sobre la interpretación del instituto de la 
prescripción, partiendo de la base de que 
es materia reservada, con carácter ge-
neral, a la jurisdicción ordinaria, espe-
cialmente a la Sala Segunda del Tribunal 
Supremo, y solo caso por caso a este 
Tribunal, aplicando nuestro canon sobre 
la tutela judicial efectiva, aunque sea con 
la exigencia de motivación reforzada, 
obedece a la esperanza de que alguna 
vez podamos modificar la doctrina que 
últimamente se viene sentando.

Ahora bien, ello no es obstáculo para 
reconocer que esa doctrina ha de ser res-
petada y aplicada por los órganos de la 
jurisdicción ordinaria, en acatamiento a 
lo dispuesto en el art. 5 de la LOPJ, sin 
que sea admisible, como sucede en el 
caso a que este recurso de amparo se 
refiere, que se prescinda de ella o se la 
discuta para no obedecerla.»

Madrid a quince de noviembre de dos 
mil diez.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Firmado y rubricado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 96/2010, 
de 15 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 2392-2008. promovido por la 
plataforma 8 de marzo de sevilla respecto 
a la sentencia de la sala de lo conten-
cioso-administrativo del tribunal superior 
de justicia de andalucía que desestimó su 
recurso contra la junta electoral provincial 
de sevilla sobre manifestación conmemo-
rativa del día internacional de la mujer. 
vulneración del derecho de reunión y ma-
nifestación: prohibición de una manifesta-
ción, convocada en período electoral, que 
carecía de la intención de captar sufragios 
(stc 170/2008). («boe» núm. 306 de 17 
de diciembre de 2010.)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-

ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, don Eugeni Gay 
Montalvo, doña Elisa Pérez Vera, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 2392-
2008, promovido por Plataforma 8 de 
marzo de Sevilla, representada por la Pro-
curadora de los Tribunales doña María Jesús 
González Díaz y asistida por la Abogada 
doña Rosario Carracedo Bullido, contra la 
Sentencia de la Sección Primera de la Sala 
de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucía, 
de 25 de febrero de 2008, que desestimó el 
recurso contencioso núm. 90-2008-R, inter-
puesto contra la resolución de 15 de febrero 
de 2008 de la Junta Electoral Provincial de 
Sevilla. Han intervenido el Ministerio Fiscal 
y el Abogado del Estado. Ha sido Ponente 
el Magistrado don Pascual Sala Sánchez, 
quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal Constitucional el 27 de marzo 
de 2008 la Procuradora de los Tribunales 
doña María Jesús González Díaz, en 
nombre y representación de Plataforma 8 
de marzo de Sevilla, interpuso recurso de 
amparo contra las resoluciones citadas en 
el encabezamiento.

2. Los hechos que fundamentan la 
demanda de amparo son resumidamente 
los siguientes:

a) Mediante escrito registrado el 8 de 
febrero de 2008 en la Subdelegación de 
Gobierno de Sevilla, doña Soledad Gra-
nero Toledano, en nombre de varias aso-
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ciaciones de mujeres integrantes de la 
Plataforma 8 de marzo de Sevilla, comu-
nicó a esa Subdelegación la celebración 
en Sevilla de una manifestación para el 
siguiente día 8 de marzo con motivo de 
la conmemoración del día internacional 
de la mujer. La citada comunicación ad-
vertía del recorrido y horario previstos y 
del servicio de orden ideado para garan-
tizar la seguridad de la marcha.

b) Mediante resolución de 15 de fe-
brero de 2008 la Junta Electoral Provin-
cial de Sevilla, luego de advertir que el 
acto convocado coincidía con las jor-
nadas de reflexión previa y de celebra-
ción de las elecciones generales y auto-
nómicas convocadas para el siguiente 
día 9 de marzo de 2009, y de alertar 
sobre el riesgo de que la marcha pudiera 
afectar a la tranquilidad y sosiegos desea-
bles en el día anterior al ejercicio del 
derecho al sufragio activo, acordó pro-
poner a las asociaciones convocantes la 
modificación de la fecha prevista para la 
celebración de la manifestación.

c) Contra esta resolución la plata-
forma recurrente en amparo interpuso re-
curso contencioso-administrativo denun-
ciando la lesión de su derecho funda-
mental de reunión y manifestación (art. 21 
CE), al considerar que la decisión recu-
rrida, además de carecer de la imprescin-
dible y suficiente motivación, era irrazo-
nable y desproporcionada por no des-
cansar en una correcta ponderación de los 
bienes constitucionales en juego, habida 
cuenta que la manifestación prevista no 
era de contenido político ni, por lo mismo, 
podía incidir en la necesaria neutralidad 
propia de la jornada de reflexión.

d) Mediante Sentencia de 25 de fe-
brero de 2008 la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de 
Justicia de Andalucía, sede de Sevilla, des-
estimó el recurso interpuesto al considerar 
que la resolución de la Administración 
electoral había efectuado una pondera-
ción adecuada de los distintos intereses y 

valores constitucionales en conflicto, pues, 
lejos de prohibir el acto de la manifesta-
ción, había propuesto simplemente en su 
lugar la modificación de la fecha prevista 
para su celebración. Más aún si se tiene en 
cuenta que, entre las asociaciones convo-
cantes, integrantes de la plataforma recu-
rrente, figuraba el área provincial de la 
mujer de Izquierda Unida-Los Verdes-
Convocatoria por Andalucía, fuerza polí-
tica concurrente a las elecciones.

3. En su demanda de amparo la pla-
taforma recurrente argumenta, como ya 
hiciera antes en la vía judicial, que la 
resolución de la Junta Electoral y la Sen-
tencia impugnadas son decisiones irrazo-
nables y desproporcionadas que no des-
cansan en una adecuada ponderación de 
las valores y bienes en conflicto y sí sólo, 
en cambio, en meras apelaciones a la 
eventual incidencia sobre la neutralidad 
política que debe presidir la jornada de 
reflexión, pero que están huérfanas de la 
necesaria demostración y, por tanto, son 
insuficientes para limitar con los efectos 
pretendidos el derecho de reunión y ma-
nifestación (art. 21 CE). Añade también 
que la modificación de la fecha prevista 
para la celebración de la manifestación 
no es tampoco una decisión proporcio-
nada y respetuosa con el ejercicio del 
citado derecho fundamental, toda vez 
que el 8 de marzo es precisamente la 
fecha elegida desde hace más de un siglo 
para conmemorar el día internacional de 
la mujer trabajadora, por lo que la citada 
modificación implica vaciar literalmente 
de contenido y privar de su genuino sen-
tido a la manifestación prevista.

4. Por providencia de 4 de mayo 
de 2010 la Sala Segunda de este Tribunal 
acordó, de conformidad con lo previsto en 
el art. 50.1 de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional (LOTC), admitir a trámite el 
presente recurso de amparo. Asimismo, en 
aplicación de lo dispuesto en el art. 51 
LOTC, acordó dirigir atenta comunicación 
a la Junta Electoral provincial de Sevilla a 
fin de que remitiera certificación o copia 
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adverada de las actuaciones correspon-
dientes a la resolución impugnada de 15 de 
febrero de 2008. Igualmente, en la misma 
providencia, acordó dirigir atenta comuni-
cación a la Sección Primera de la Sala de 
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal 
Superior de Justicia de Andalucía a fin de 
que remitiera certificación o copia adve-
rada de las actuaciones correspondientes al 
recurso contencioso núm. 90-2008-R, y 
emplazase a quienes hubieran sido parte en 
ese procedimiento, con excepción de la 
parte recurrente en amparo, para que en el 
plazo de diez días pudieran comparecen en 
este proceso constitucional de amparo.

5. Mediante escrito registrado el 6 de 
mayo de 2010 el Abogado del Estado so-
licitó que se le tuviera por personado y 
parte en el presente procedimiento. Por 
diligencia de ordenación del siguiente 10 
de junio se acordó tener por personado y 
parte al Abogado del Estado y, con arreglo 
a lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC, con-
ceder a todas las partes personadas y al 
Ministerio Fiscal plazo común por veinte 
días para que, con vista de las actuaciones 
recibidas, formulasen alegaciones.

6. El 6 de julio de 2010 el Abogado 
del Estado presentó sus alegaciones inte-
resando, de modo principal, la inadmi-
sión de la demanda de amparo por no 
contener ningún razonamiento específico 
destinado a justificar la especial trascen-
dencia constitucional del recurso y, por 
tanto, incumplir el requisito del art. 49.1 
LOTC. Y, subsidiariamente, su desestima-
ción, por entender que efectivamente, 
como declararon las resoluciones impug-
nadas, en el presente asunto existían ra-
zones fundadas para entender que la re-
unión o manifestación programada podía 
quebrar la necesaria neutralidad política 
propia de la denominada jornada de re-
flexión. A su juicio así lo probaría, en 
primer lugar, el que una de las asocia-
ciones integrantes de la plataforma con-
vocante fuera precisamente el área pro-
vincial de la mujer de Izquierda Unida-
Los Verdes-Convocatoria por Andalucía, 

fuerza política concurrente a las elec-
ciones. Y, en segundo lugar, el que la con-
memoración del Día Internacional de la 
Mujer Trabajadora tuvo durante buena 
parte de la primera mitad del siglo pasado 
un destacado componente o «tinte socia-
lista y comunista, [del que] no puede de-
cirse que se haya desprendido totalmente 
en la visión popular más difundida» y, por 
tanto, el que la celebración de ese día esté 
ligada a las fuerzas políticas de izquierda, 
de modo que la manifestación convo-
cada, aun sin confesarlo, podía equipa-
rarse a un acto de campaña por su efecto 
persuasivo sobre el elector «en favor del 
voto de izquierda y, especialmente, de 
IULV-CA, miembro de la Plataforma».

7. Con fecha 14 de julio de 2010 la 
plataforma recurrente presentó su escrito 
de alegaciones ratificándose en las ya for-
muladas en su escrito de demanda de 
amparo constitucional.

8. El Ministerio Fiscal, mediante es-
crito registrado el 7 de septiembre de 2010, 
presentó sus alegaciones interesando el 
otorgamiento del amparo solicitado. Tras 
resumir los antecedentes del caso el Fiscal 
recuerda a continuación, sirviéndose de la 
STC 37/2009, de 9 de febrero, la doctrina 
consolidada de este Tribunal sobre el con-
tenido y límites el derecho de reunión 
(art. 21 CE). Teniendo en cuenta esa doc-
trina constitucional el Fiscal concluye que 
las resoluciones administrativa y judicial 
impugnadas no acreditan suficientemente 
la existencia de ninguna razón ni circuns-
tancia que permita apreciar justificada-
mente el riesgo de que la manifestación 
considerada pudiera incidir en la jornada 
de reflexión. Considera, en consecuencia, 
que las decisiones recurridas en amparo 
se fundan en meras sospechas y, en cuanto 
tales, son insuficientes para limitar legíti-
mamente el ejercicio del derecho de ma-
nifestación en periodo electoral.

9. Por providencia de 11 de noviembre 
de 2010, se señaló para deliberación y 
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votación de la presente Sentencia el día 15 
de noviembre del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. La plataforma recurrente impugna 
la resolución de la Junta Electoral Provin-
cial de Sevilla de 15 de febrero de 2008 y 
la posterior Sentencia de la Sección Pri-
mera de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia 
de Andalucía, de 25 de febrero de 2008, 
que confirmó su legalidad, por considerar 
que vulneraron su derecho de reunión y 
manifestación (art. 21 CE). En su criterio 
esa resolución de la Junta Electoral, luego 
confirmada por el órgano judicial, que 
acordó no autorizar la manifestación con-
vocada para el 8 de marzo de 2008 en 
conmemoración del día internacional de 
la mujer y propuso la modificación de la 
fecha prevista para la manifestación, a fin 
de impedir que su celebración coincidiera 
con la jornada de reflexión previa a las 
elecciones generales y autonómicas con-
vocadas para el día siguiente 9 de marzo 
de 2008, es una decisión irrazonable y 
desproporcionada que no descansa en 
una adecuada ponderación de las valores 
y bienes en conflicto y sí sólo, en cambio, 
en meras apelaciones a la eventual inci-
dencia sobre la neutralidad política que 
debe presidir la jornada de reflexión, pero 
que están huérfanas de la necesaria de-
mostración y, por tanto, que son insufi-
cientes para limitar con los efectos preten-
didos el derecho de reunión y manifesta-
ción (art. 21 CE).

El Abogado del Estado interesa la inad-
misión de la demanda de amparo por 
entender que la plataforma recurrente no 
ha cumplido con la carga de justificar la 
especial trascendencia constitucional del 
recurso ex art. 49.1 de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional (LOTC) y, 
subsidiariamente, su desestimación por 
considerar que la resolución de la Admi-
nistración electoral, luego confirmada en 

vía judicial por la Sentencia también im-
pugnada en el presente proceso constitu-
cional, es una decisión proporcionada y 
justificada en razones suficientes para li-
mitar el derecho de reunión.

El Ministerio Fiscal, por su parte, inte-
resa la estimación del amparo por consi-
derar que, efectivamente, como defiende 
la plataforma recurrente, las resoluciones 
administrativa y judicial recurridas vulne-
raron su derecho de reunión.

2. Antes de examinar el fondo de la 
lesión constitucional denunciada de-
bemos hacer dos precisiones.

La primera para notar que, en contra 
de la mención que expresamente consta 
en la demanda de amparo, no estamos 
ante un recurso de amparo interpuesto 
por la vía del art. 44.1 LOTC, y ni siquiera 
tampoco, frente a la opinión que defiende 
el Ministerio Fiscal, ante un recurso de 
amparo de los que usualmente hemos 
denominado «mixtos», sino ante un re-
curso en el que la violación del derecho 
fundamental de reunión del art. 21 CE 
que se denuncia tiene su origen directo e 
inmediato en un acto de la Administra-
ción electoral y sólo mediata e indirecta-
mente en la Sentencia que desestimó el 
previo recurso contencioso-administra-
tivo, toda vez que la resolución judicial 
se limitó a confirmar la legalidad del 
acuerdo impugnado, pero sin incurrir al 
hacerlo en ninguna nueva y autónoma 
infracción constitucional. En conse-
cuencia debemos concluir, como tam-
bién hace el Abogado del Estado, que el 
presente recurso de amparo ha sido for-
mulado por la vía del art. 43 LOTC, con 
consecuente aplicación del plazo de in-
terposición de veinte días que previene el 
art. 43.2 LOTC para este tipo de casos, y 
que en todo caso, según conviene en re-
conocerlo el Abogado del Estado, ha sido 
correctamente observado por la plata-
forma recurrente.

Y la segunda para descartar la causa de 
inadmisibilidad opuesta por el Abogado 
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del Estado en su escrito de alegaciones. 
Conforme con más detalle se ha recor-
dado en los antecedentes, el Abogado del 
Estado considera que el presente recurso 
debiera ser inadmitido por considerar que 
la demanda de amparo no cumple con la 
carga de justificar, según es siempre obli-
gado ex art. 49.1 LOTC (AATC 188/2008, 
de 21 de julio y 290/2008, de 22 de sep-
tiembre y STC 155/2009, de 25 de junio), 
la especial trascendencia constitucional 
del recurso de amparo.

Al efecto, baste con subrayar ahora 
que la demanda formulada contiene esa 
específica mención a la especial trascen-
dencia del recurso y que este Tribunal ha 
considerado que efectivamente concurre 
el mencionado requisito.

3. Sobre el contenido del derecho de 
reunión (art. 21 CE) y los límites a su ejer-
cicio que forzosamente impone la protec-
ción de otros bienes o derechos constitu-
cionales y, de modo particular, en lo que 
ahora más nos interesa, la limpieza o la 
pureza de los procesos electorales o los 
derechos de participación política, este Tri-
bunal ha tenido ocasión de pronunciarse 
en fechas recientes (últimamente, por 
todas, STC 170/2008, de 15 de diciembre, 
a la que siguen luego las SSTC 37/2009 
y 38/2009, ambas de 9 de febrero).

Conforme entonces declaramos y con-
viene reiterar ahora, no hay duda de que 
el derecho de reunión y manifestación 
del art. 21 CE «no es un derecho absoluto 
o ilimitado, sino que, al igual que los 
demás derechos fundamentales, tiene lí-
mites, entre los que se encuentra tanto el 
específicamente previsto en el propio 
art. 21.2 CE –alteración del orden público 
con peligro para personas y bienes—, 
como aquellos otros que vienen im-
puestos por la necesidad de evitar que un 
ejercicio extralimitado de ese derecho 
pueda entrar en colisión con otros valores 
constitucionales». Ahora bien, como 
también precisábamos entonces, «para 
que los poderes públicos puedan incidir 

en el derecho de reunión constitucional-
mente garantizado, ya sea restringién-
dolo, modificando las circunstancias de 
su ejercicio, o prohibiéndolo incluso, es 
preciso, tal y como acaba de señalarse, 
que existan razones fundadas, lo que im-
plica una exigencia de motivación de la 
resolución correspondiente en la que se 
aporten las razones que han llevado a la 
autoridad gubernativa a concluir que el 
ejercicio del derecho fundamental de re-
unión, tal y como se hubo proyectado por 
su promotor o sus promotores, producirá 
una alteración del orden público pros-
crita en el art. 21.2 CE, o bien la despro-
porcionada perturbación de otros bienes 
o derechos protegidos por nuestra Cons-
titución». Pero para ello «no basta con 
que existan dudas sobre si el derecho de 
reunión pudiera producir efectos nega-
tivos, debiendo presidir toda actuación 
limitativa del mismo el principio o cri-
terio de favorecimiento del derecho de 
reunión … de manera que solamente ra-
zones convincentes e imperativas pueden 
justificar las restricciones a esa libertad» 
(STC 170/2008, FJ 3).

Concretamente, en relación con las 
manifestaciones con posible repercusión 
negativa en la limpieza de los procesos 
electorales, que aquí particularmente nos 
interesa, en esa misma doctrina constitu-
cional hemos declarado también que «no 
cabe duda que las opiniones derivadas de 
ese intercambio, exposición, defensa o 
reivindicación pueden llegar a influir en 
el ciudadano, pero dicha situación sólo 
puede ser contemplada como una mera 
sospecha o una simple posibilidad. De 
ahí que sólo cuando se aporten razones 
fundadas, en expresión utilizada por el 
art. 21.2 CE, sobre el carácter electoral de 
la manifestación, es decir, cuando su fi-
nalidad sea la captación de sufragios 
(art. 50.2 LOREG) … podrá desautori-
zarse la misma con base en dicho mo-
tivo». En otro caso, esto es, en defecto de 
esa necesaria demostración, «debe favo-
recerse el ejercicio del derecho de re-
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unión aun en detrimento de otros dere-
chos, en especial los de participación 
política, no sólo por significarse como un 
derecho esencial en la conformación de 
la opinión pública, sino por la necesidad 
de su previo ejercicio para una configu-
ración de la misma libre y sólida, base 
indispensable para el ejercicio de los 
mencionados derechos. Por este motivo, 
el ejercicio del derecho de reunión, del 
que el derecho de manifestación resulta 
una vertiente, debe prevalecer, salvo que 
resulte suficientemente acreditado por la 
Administración y, en su caso, por los Tri-
bunales, que la finalidad principal de la 
convocatoria es la captación de sufra-
gios» (SSTC 170/2008, FJ 4; 37/2009, 
FJ 3, y 38/2009, FJ 3).

4. Aunque los supuestos examinados 
por este Tribunal en las Sentencias que 
acabamos de recordar no sean exacta-
mente idénticos al que ahora conside-
ramos (toda vez que la presente contro-
versia versa, no sobre los límites al ejer-
cicio del derecho de reunión y 
manifestación durante la campaña elec-
toral, sino a propósito de los límites cons-
titucionalmente legítimos en relación con 
las manifestaciones a celebrar en la jor-
nada de reflexión previa a la celebración 
de las correspondientes elecciones y, por 
tanto, una vez ya finalizada la respectiva 
campaña electoral) sí ilustran suficiente-
mente, en todo caso, sobre el principio 
favor libertatis y favorable al ejercicio del 
derecho de reunión y manifestación que 
debe guiar las correspondientes deci-
siones de la Administración electoral y de 
los órganos judiciales, y, de otro, que este 
principio sólo puede ceder ante cualifi-
cados bienes o derechos dignos de pro-
tección constitucional, que en todo caso 
deberán ser debidamente acreditados, sin 
que a tal efecto puedan bastar las meras 
sospechas o la simple posibilidad de per-
turbación de esos bienes o derechos pro-
tegidos constitucionalmente.

Ciertamente el art. 53.1 de la Ley Or-
gánica 5/1985, de 19 de junio, del ré-

gimen electoral general (LOREG), esta-
blece que, una vez legalmente finalizada 
la campaña electoral y, por tanto, con 
arreglo al art. 51.3, durante la jornada 
previa a la celebración de las elecciones, 
«no puede difundirse propaganda elec-
toral ni realizarse acto alguno de cam-
paña electoral».

No obstante, como bien se comprende, 
esta prohibición legal no significa natu-
ralmente que durante la denominada jor-
nada de reflexión previa a las elecciones 
no pueda celebrarse ninguna manifesta-
ción cuyo objeto tenga algo que ver con 
el debate político y, por tanto, pueda in-
fluir indirectamente en las decisiones de 
los electores. Pues teniendo en cuenta el 
carácter de exposición pública y colec-
tiva de ideas, opiniones o reivindica-
ciones que es consustancial al ejercicio 
del derecho de reunión, es elemental 
que, por principio, toda reunión o mani-
festación puede conectarse en último tér-
mino, y aunque sea remotamente, con el 
debate político y, por lo mismo, con las 
decisiones de los electores. De modo 
que, de aceptar semejante planteamiento, 
por esa vía llegaríamos al absurdo de ad-
mitir la prohibición de toda reunión o 
manifestación por el simple hecho de 
serlo y coincidir con la jornada de re-
flexión previa a unas elecciones; una 
conclusión que obviamente debe ser re-
chazada, sin embargo, pues, según hemos 
advertido en otras ocasiones, «la mera 
posibilidad de que una reivindicación …, 
pueda incidir de una u otra forma en el 
electorado, se muestra como hipótesis 
insuficiente para limitar el derecho de 
reunión en periodo electoral» 
(STC 38/2009, de 9 de febrero, FJ 4).

De modo que, con arreglo a lo ex-
puesto, el examen de la constituciona-
lidad de las decisiones aquí impugnadas 
sigue su cauce habitual. Lo que significa 
que serán legítimas si se fundan en la 
existencia de meritorias y fundadas ra-
zones que prueben el carácter electoral 
de la manifestación considerada. En otro 
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caso no superarían este test de control y, 
en consecuencia, deberán ser anuladas.

5. En el presente caso, conforme se 
ha recordado en los antecedentes, la Ad-
ministración electoral propuso modificar 
la fecha prevista para la celebración de la 
manifestación en conmemoración del día 
internacional de la mujer por considerar 
que la misma podía repercutir negativa-
mente, al coincidir con la jornada de re-
flexión previa a las elecciones generales 
y autonómicas del siguiente día 9 de 
marzo de 2008, «en el derecho funda-
mental de todos los ciudadanos a parti-
cipar en [los] asuntos públicos[s], afec-
tando a la tranquilidad y sosiego desea-
bles en el día anterior al ejercicio del 
derecho de sufragio activo», pero sin nin-
guna motivación añadida.

Por su parte la Sentencia del Tribunal 
Superior de Justicia de Andalucía con-
firmó la legalidad de esa decisión de la 
Administración electoral al entender que, 
«aunque en principio y a priori la mani-
festación convocada no tiene por fina-
lidad directa la de intervenir en el debate 
político ni tratar de captar votos para 
ningún partido político, no puede descar-
tarse que de modo indirecto pueda afectar 
al principio de neutralidad política que 
debe presidir dicha jornada de reflexión, 
coadyuvando o favoreciendo la capta-
ción de sufragios a favor de algunas op-
ciones políticas». Para añadir a continua-
ción que, «entre las convocantes, inte-
grantes de la Plataforma 8 de marzo, se 
encuentra el Área Provincial de la Mujer 
de IULV-CA, formación política que con-
curre a las elecciones».

Con arreglo a esta motivación, no per-
mitir la celebración en la fecha prevista 
de la manifestación convocada con el 
objetivo confesado de garantizar la pu-
reza del proceso electoral es una decisión 
que no obedece a ninguna razón fundada 
y sí sólo, en cambio, a meras sospechas 
sobre la posibilidad de que la manifesta-
ción considerada pudiera perturbar la 

deseable neutralidad política propia de la 
jornada de reflexión, ni tiene en cuenta 
tampoco el principio favor libertatis que 
debe guiar las decisiones de este tipo.

De un lado, habida cuenta de las pro-
pias dudas que despunta ya en la resolu-
ción de la Junta Electoral Provincial y 
confirma luego expresamente la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia, 
que reconoce el carácter en principio 
ajeno a la contienda electoral de la ma-
nifestación controvertida. Y, de otro, 
porque el hecho, subrayado en la Sen-
tencia y que ha sido puesto también de 
relieve por el Abogado del Estado en el 
presente proceso constitucional, de que 
una de las asociaciones convocantes 
fuera precisamente el área provincial de 
la mujer de Izquierda Unida-Los Verdes-
Convocatoria por Andalucía, no es tam-
poco ninguna razón suficiente para con-
cluir sencillamente que la manifestación 
es de contenido político y su celebración 
puede influir en la contienda electoral y, 
en último término, en la decisión de los 
electores. Ni siquiera en el sentido indi-
recto o subliminal que sugiere el Abo-
gado del Estado por considerar que la 
conmemoración del día internacional de 
la mujer tenga, desde sus orígenes, un 
tinte o componente socialista y comu-
nista y, por tanto, esté ligado a las fuerzas 
políticas de izquierda. Pues, como hemos 
afirmado en otras ocasiones semejantes, 
cuando la capacidad de influir en la de-
cisión de los electores es simplemente 
remota o indirecta, como es el caso, 
«debe favorecerse el ejercicio del de-
recho de reunión aun en detrimento de 
otros derechos, en especial los de partici-
pación política, no sólo por significarse 
como un derecho esencial en la confor-
mación de la opinión pública, sino por la 
necesidad de su previo ejercicio para una 
configuración de la misma libre y sólida, 
base indispensable para el ejercicio de 
los mencionados derechos» 
(STC 170/2008, de 15 de diciembre, FJ 4). 
La «Plataforma 8 de marzo de Sevilla» se 
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limitó a convocar una manifestación para 
conmemorar el día internacional de la 
mujer que mundialmente se celebra en 
esa fecha, objetivo perfectamente legí-
timo desligado de la contienda electoral 
y propio de una asociación de esa natu-
raleza, sin que la misma pueda ser prohi-
bida, en defecto de la necesaria demos-
tración, por el simple hecho de coincidir 
casualmente con la jornada de reflexión 
electoral o por la razón de que uno de los 
cuarenta y siete colectivos que integran 
la citada plataforma forme parte a su vez 
de una de las formaciones políticas con-
currentes a las elecciones.

Por las razones expuestas debemos 
concluir que las decisiones administrativa 
y judicial impugnadas no han acreditado 
la existencia de razones fundadas que 
justifiquen que la manifestación convo-
cada pudiera incidir o perturbar la neu-
tralidad política propia de la denominada 
jornada de reflexión. En consecuencia 
procede otorgar el amparo solicitado por 
vulneración del derecho de reunión 
(art. 21 CE) y declarar la nulidad de la 
resolución de la Junta Electoral Provincial 
de Sevilla, así como de la Sentencia de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucía. La resolución de la Administración 
electoral por vulnerar de manera directa 
el derecho fundamental citado y la judi-
cial por no reparar la lesión constitucional 
entonces denunciada por ese motivo, si 
bien el fallo estimatorio habrá de tener un 
alcance meramente declarativo, por 
cuanto, como se desprende de los ante-
cedentes de la presente Sentencia, es ya 
imposible que la manifestación convo-
cada por la plataforma recurrente pueda 
tener lugar en la fecha inicialmente pre-
vista.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-

RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por la 
Plataforma 8 de marzo de Sevilla y, en su 
virtud:

1.º Declarar que ha sido vulnerado 
su derecho fundamental de reunión y ma-
nifestación (art. 21 CE).

2.º Restablecer a la recurrente en su 
derecho y, a tal fin, anular el Acuerdo de 
la Junta Electoral Provincial de Sevilla, 
de 15 de febrero de 2008, y la Sentencia 
dictada por la Sección Primera de la Sala 
de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucía, 
de 25 de febrero de 2008, en el recurso 
núm. 902008-R.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a quince de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 97/2010, 
de 15 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 1052-2010. promovido por 
don josé manuel tizón crespo frente a los 
autos de la sala de lo penal del tribunal 
militar territorial cuarto dictados en eje-
cución de condena. vulneración del de-
recho a la tutela judicial efectiva en rela-
ción con los derechos a la libertad y a la 
legalidad penal: apreciación sobre pres-
cripción de la pena que introduce causas 
interruptoras del cómputo del plazo de 
prescripción no previstas legalmente. 
(«boe» núm. 306 de 17 de diciembre 
de 2010.)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
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ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 1052-
2010, promovido por don José Manuel 
Tizón Crespo, representado por la Procu-
radora de los Tribunales doña Pilar Cen-
drero Mijarra y asistido por el Letrado don 
Francisco Javier Pérez Fernández, contra 
el Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal 
Militar Territorial Cuarto, de 18 de di-
ciembre de 2009, confirmado en súplica 
por Auto de 15 de enero de 2010, por el 
que se acuerda continuar con la ejecu-
ción de la pena impuesta al demandante 
de amparo en ejecutoria núm. 63-2001 
dimanante del sumario núm. 42/03/97. 
Ha comparecido y formulado alegaciones 
el Ministerio Fiscal. Ha actuado como 
Ponente el Magistrado don Vicente Conde 
Martín de Hijas, quien expresa el parecer 
de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el 
Registro General de este Tribunal el día 9 
de febrero de 2010 doña Pilar Cendrero 
Mijarra, Procuradora de los Tribunales, en 
nombre y representación de don José Ma-
nuel Tizón Crespo, interpuso recurso de 
amparo contra las resoluciones judiciales 
a las que se ha hecho mención en el en-
cabezamiento de esta Sentencia.

2. En la demanda de amparo se re-
coge la siguiente relación de antece-
dentes fácticos:

a) La Sala de lo Penal del Tribunal 
Militar Territorial Cuarto dictó Sentencia 
de fecha 21 de enero de 2000 en el su-
mario núm. 42/03/97, en la que condenó 
al demandante de amparo, como autor 
del subtipo agravado de un delito de des-
obediencia del art. 102.2 CPM (Código 
penal militar), a la pena de prisión de 
dieciocho meses, con las accesorias le-
gales de suspensión de empleo y cargo 
público, así como del derecho de sufragio 
pasivo durante el tiempo de la condena.

La Sala Quinta del Tribunal Supremo 
dictó Sentencia de fecha 9 de abril 
de 2001, en la que, estimado parcial-
mente el recurso de casación interpuesto 
por el demandante de amparo, le con-
denó, como autor consumado de un de-
lito de desobediencia del art. 102, párrafo 
primero, CPM, a la pena de nueve meses 
de prisión, con las accesorias legales de 
suspensión de empleo y cargo público, 
así como del derecho de sufragio pasivo 
durante el tiempo de la condena.

b) El demandante de amparo, me-
diante escrito de fecha 15 de enero 
de 2002, solicitó la concesión de indulto, 
siendo suspendida la ejecución de la 
pena por Auto de la Sala de lo Penal del 
Tribunal Militar Territorial Cuarto, de 18 
de febrero de 2002.

Por Acuerdo del Consejo de Ministros 
de 6 de septiembre de 2002 fue dene-
gado el indulto.

c) El ahora demandante interpuso 
recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional contra la Sentencia de la Sala 
Quinta del Tribunal Supremo, de 9 de 
abril de 2001.

El Tribunal Constitucional, por Auto 
de 18 de diciembre de 2002, acordó sus-
pender la ejecución de la pena impuesta, 
en tanto no se resolviera el recurso de 
amparo. Por Auto de la Sala de lo Penal 
del Tribunal Militar Territorial Cuarto, 
de 19 de diciembre de 2002, se acordó 
la suspensión de la ejecución de la 
pena.
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Por Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 20 de diciembre de 2005 se 
denegó el amparo solicitado.

d) La Sala de lo Penal del Tribunal 
Militar Territorial Cuarto, por providencia 
de 10 de diciembre de 2009, confirió al 
demandante de amparo un plazo de tres 
días para que alegase lo que estimare 
oportuno sobre la prescripción de la pena 
impuesta.

Evacuado el trámite de alegaciones 
conferido, la Sala, por Auto de 18 de di-
ciembre de 2009, acordó continuar con 
la ejecución de la pena impuesta al de-
mandante de amparo al no estar pres-
crita.

e) El demandante de amparo inter-
puso recurso de súplica contra el anterior 
Auto, que fue desestimado por Auto de 15 
de enero de 2010.

3. En la fundamentación jurídica de 
la demanda se invoca, frente a las resolu-
ciones judiciales recurridas, la vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE), en relación con el de-
recho a la libertad (art. 17.1 CE) y con el 
derecho a la legalidad penal (art. 25.1 
CE).

Tras referirse, con cita de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y de la doc-
trina del Tribunal Constitucional, al fun-
damento constitucional de la prescrip-
ción y al canon aplicable a las decisiones 
judiciales dictadas en la materia, se 
afirma en la demanda que el art. 46 CPM 
únicamente regula los plazos de prescrip-
ción de las penas, lo que hace necesario 
acudir al art. 134 del Código penal (CP), 
que no menciona posibles causas de in-
terrupción o suspensión de la prescrip-
ción, con la excepción del quebranta-
miento de condena. Por su parte el 
art. 371 de la Ley procesal militar dispone 
que habrá de cumplirse la pena remitida 
condicionalmente, salvo que hubiera 
prescrito, si durante el tiempo de suspen-
sión el reo cometiese nuevo delito do-
loso. Se colige de ello, a sensu contrario, 

que la suspensión del cumplimiento de la 
pena por remisión condicional no inte-
rrumpe ni suspende el plazo de prescrip-
ción. Nada más se establece en nuestro 
Ordenamiento sobre el cómputo de los 
plazos de prescripción de la pena.

El razonamiento que el órgano judicial 
desarrolla en las resoluciones recurridas 
para denegar la prescripción de la pena 
no supera, a juicio del demandante, el 
canon reforzado de constitucionalidad, al 
ser manifiestamente incoherente con la 
norma que regula la prescripción de las 
penas (art. 134 CP) y con los fines de esta 
institución. La afirmación que hace de 
que «existen otras normas procesales con 
igual aptitud para interrumpir o dejar en 
suspenso dicha prescripción» no se apoya 
en normas legales, sino en jurisprudencia 
emanada tanto del Tribunal Supremo 
como de las Audiencias Provinciales que 
extienden la doctrina sobre la prescrip-
ción del delito a la prescripción de las 
penas. El Tribunal Supremo admite que la 
suspensión de la pena durante la tramita-
ción del indulto alcanza también a los 
plazos prescriptivos de la pena. Las Au-
diencias Provinciales van más allá y reco-
nocen efectos suspensivos de la prescrip-
ción a la suspensión de la ejecución de 
penas de libertad (art. 80 CP) y de suspen-
sión de la pena mientras se resuelve un 
recurso de amparo [art. 56 de la Ley Or-
gánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC)]. Por su parte el Tribunal Militar 
Territorial Cuarto niega que en esos casos 
se lleve a cabo una interpretación analó-
gica de las causas interruptoras de la pres-
cripción de los delitos al ámbito de la 
prescripción de las penas.

En la demanda se disiente de la argu-
mentación expuesta, ya que el art. 134 
CP sólo establece el dies a quo del cóm-
puto del plazo de la prescripción, no pre-
viendo ninguna causa ni motivo de inte-
rrupción o suspensión de la misma, de 
modo que no pueden crearse por los Tri-
bunales, so pena de vulnerar el derecho 
a la tutela judicial efectiva, causas de in-
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terrupción de las prescripción no con-
templadas legalmente. Es más, aun 
cuando no se incurriese en una interpre-
tación irrazonable o arbitraria de las 
normas que regulan dicho instituto, la 
consecuencia sería la misma, esto es, su 
inconstitucionalidad, ya que la dicción 
del art. 134 CP excluye cualquier causa 
de interrupción de la prescripción de la 
pena y la extensión analógica que efec-
túan los Tribunales es claramente perju-
dicial para el reo.

El Tribunal Militar Territorial Cuarto no 
se limita a extender al instituto de la pres-
cripción de la pena la causa y los efectos 
de la interrupción del delito regulados en 
el art. 132 CP, sino que crea nuevas 
causas de interrupción de la prescripción 
no previstas legalmente (como son la sus-
pensión de la pena durante la tramitación 
del recurso de amparo o del indulto) y les 
anuda los efectos establecidos para la 
única causa de interrupción de la pres-
cripción del delito. Este proceder vulnera 
el derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE), pues falta el nexo lógico 
entre la norma y la decisión adoptada.

Es cierto que en los supuestos a los que 
el órgano judicial otorga eficacia inte-
rruptiva (tramitación del indulto y del re-
curso de amparo) existe una norma que 
faculta al Tribunal competente para eje-
cutar la pena y para resolver el amparo 
para suspender su ejecución. No se anuda 
sin embargo a dicha suspensión en las 
normas que regulan las materias (arts. 4.4 
CP y 56 LOTC) el efecto que se le confiere 
en las resoluciones recurridas, esto es, 
interrupción de la prescripción de la 
pena. No es ésta una consecuencia pre-
vista legalmente, ni tampoco se des-
prende del tenor literal de aquellos pre-
ceptos, por lo que su aplicación en este 
ámbito de la prescripción de las penas no 
supera el canon de constitucionalidad 
reforzado. Además la motivación ex-
puesta choca frontalmente con los fines 
que justifican la institución de la prescrip-
ción de la pena (STC 63/2005), gene-

rando una situación contraria a dichos 
fines, ya que durante el periodo en que 
supuestamente estaría interrumpida la 
prescripción de la pena (durante la trami-
tación del indulto o del recurso de am-
paro), lapso que puede ser muy prolon-
gado, no operaría ni la prescripción del 
delito (al existir una Sentencia firme) ni la 
de la pena (dado que el plazo comen-
zaría nuevamente a correr cuando se re-
solviesen esos procedimientos).

Ninguna causa de la interrupción de la 
prescripción de la pena se prevé en el 
Código penal vigente, a diferencia de lo 
que sucedía en el derogado. Los órganos 
judiciales no pueden convertirse en legis-
lador e incorporar a nuestro ordena-
miento causas de la prescripción no con-
templadas en el mismo. En este sentido la 
interpretación llevada a cabo por el Tri-
bunal Militar Territorial Cuarto constituye 
una exégesis extensiva contra reo. El 
modo de cubrir lo que los Tribunales con-
sideran un vacío normativo sería recurrir 
al mecanismo del art. 4.2 CP, instando al 
legislador a yugular esa supuesta anomia, 
no pudiendo, entretanto no se regulen de 
forma expresa las causas de la interrup-
ción de la prescripción de la pena, hollar 
el principio de legalidad penal. Tampoco 
cabe que se haga extensiva contra reo la 
regulación que en el CP se contiene de la 
prescripción de los delitos. En definitiva, 
la normativa legal no contempla causas o 
motivos de la interrupción de la pena, por 
lo que a los Tribunales les está vedado, so 
pena de hollar el derecho a la legalidad 
penal (art. 25.1 CE), efectuar interpreta-
ciones praeter legem y contra el reo.

La demanda concluye suplicando del 
Tribunal Constitucional que, tras los trá-
mites oportunos, dicte Sentencia en la 
que se otorgue el amparo solicitado y se 
declare la nulidad de los Autos recurridos, 
cuya ejecución se solicita que se sus-
penda, de conformidad con lo dispuesto 
en el art. 56 LOTC.
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4. La Sala Segunda del Tribunal Cons-
titucional, por providencia de 25 de mayo 
de 2010, acordó admitir a trámite la de-
manda y, en aplicación de lo dispuesto 
en el art. 51 LOTC, dirigir atenta comuni-
cación al Tribunal Militar Territorial 
Cuarto a fin de que, en plazo que no ex-
cediera de diez días, remitiese certifica-
ción o fotocopia adverada de las actua-
ciones correspondientes a la ejecutoria 
núm. 63-2001, debiendo previamente 
emplazar a quienes hubieran sido parte 
en el procedimiento, a excepción del de-
mandante de amparo, para que, si lo de-
seasen, pudieran comparecer, en el plazo 
de diez días, en este recurso.

5. La Sala Segunda del Tribunal Cons-
titucional, por ATC 59/2010, de 25 de 
mayo, acordó suspender la ejecución del 
Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal 
Militar Territorial Cuarto, de 15 de enero 
de 2010, dictado en la ejecutoria núm. 63-
2001, en lo que se refiere a la pena pri-
vativa de libertad impuesta y accesoria de 
inhabilitación especial para el ejercicio 
del derecho de sufragio pasivo.

6. Por diligencia de ordenación de la 
Secretaría de Justicia de la Sala Segunda 
del Tribunal Constitucional, de 16 de 
junio de 2010, se acordó dar vista de las 
actuaciones recibidas a la parte recu-
rrente y al Ministerio Fiscal por plazo 
común de veinte días, dentro del cual 
pudieron presentar las alegaciones que 
estimaron pertinentes, de conformidad 
con lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC.

7. La representación procesal del re-
currente en amparo evacuó el trámite de 
alegaciones conferido mediante escrito 
registrado en fecha 24 de junio de 2010, 
en el que se remitió íntegramente a las 
efectuadas en el escrito de demanda.

8. El Ministerio Fiscal evacuó el trá-
mite de alegaciones conferido mediante 
escrito registrado en fecha 22 de julio 
de 2010, que, en lo sustancial, a conti-
nuación se resume.

Tras reproducir parcialmente la doc-
trina constitucional sobre la prescripción 
recogida en las SSTC 206/2009 (FJ 2), 
63/2005 (FJ 5) y del ATC 15/2009 (FJ 1), 
el Ministerio Fiscal sostiene que en este 
caso el Tribunal Militar Territorial Cuarto 
se ha limitado, frente a lo que se afirma 
en la demanda, a tomar en consideración 
preceptos tanto del CP como de la LOTC, 
que han sido aplicados en la ejecución 
de la pena de que se trata y, además, a 
instancia del recurrente en amparo. Éste 
solicitó primero el indulto al Gobierno e 
instó al Tribunal competente de la ejecu-
ción la suspensión de la pena durante su 
tramitación, en aplicación del art. 4.4 CP, 
a lo que accedió el órgano judicial. 
Además interpuso recurso de amparo in-
teresando que se suspendiera la ejecu-
ción de la condena penal, lo que acordó 
este Tribunal Constitucional, en virtud de 
lo dispuesto en el art. 56 LOTC. En suma, 
a instancia del recurrente se ha tramitado 
un expediente de indulto y un proceso de 
amparo constitucional, durante cuyo de-
curso la ejecución de la condena penal 
ha estado suspendida por preverlo así 
normas de derecho material y procesal.

Es más, aun cuando en la tramitación 
del indulto en un hipotético alargamiento 
de la misma el Tribunal ejecutor tiene 
facultades para dejar sin efecto la suspen-
sión a fin de evitar la prescripción de la 
pena, en el supuesto de la tramitación de 
un recurso de amparo carece de toda 
posibilidad legal de dejar sin efecto la 
suspensión acordada por el Tribunal 
Constitucional.

El Tribunal Militar Territorial Cuarto, en 
aplicación de una jurisprudencia abun-
dantemente mayoritaria, ha interpretado 
que las incidencias procesales habidas en 
la ejecución de la pena, que por impera-
tivo legal han determinado la imposibi-
lidad legal de su ejecución, tienen efecto 
interruptivo de la prescripción de la 
misma, porque son incidencias que han 
sido instadas por el ahora demandante. 
Por consiguiente su postura de pretender 
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además la prescripción por falta de eje-
cución la ha considerado contraria a la 
buena fe procesal, porque, de haber cul-
minado con éxito alguna de las vías em-
prendidas, la pena impuesta podría haber 
sido, ya reducida, ya dejada sin efecto, 
esto es, porque se está en presencia de 
trámites procesales que podrían modular 
la condena impuesta.

A juicio del Ministerio Fiscal las reso-
luciones judiciales recurridas superan el 
canon del art. 24.1 CE, ya que están ba-
sadas en una interpretación razonada de 
los preceptos legales de aplicación. Tam-
bién superan el canon de la motivación 
reforzada exigible en estos supuestos, 
puesto que en este caso no ha habido una 
renuncia al ejercicio del poder punitivo 
por el órgano judicial encargado de la 
ejecución mediante una inactividad pro-
cesal que se haya extendido durante un 
determinado periodo de tiempo, ni ha 
habido omisión judicial impeditiva del 
ejercicio del poder punitivo del Estado, 
que es el fundamento último de la pres-
cripción, sino imposibilidad de prosecu-
ción de dicha ejecución, de cualquier 
actuación judicial. Por estar así previsto 
legalmente, el Tribunal no podía, como 
lo hizo después de la denegación del am-
paro, y tras la rebeldía del recurrente, 
ordenar las pertinentes gestiones para su 
localización y cumplimiento de la pena.

Por lo demás, atribuir a los supuestos 
legales de suspensión de la ejecución los 
efectos interruptivos de la prescripción, 
esto es, que vuelvan a reanudarse los 
plazos íntegros, es atribuir los efectos que 
a la interrupción de la prescripción 
otorga, en general, el Ordenamiento jurí-
dico y que también se producen en los 
casos contemplados en el art. 134 CP en 
que, iniciado el periodo de prescripción, 
el penado es hallado y empieza a extin-
guir la condena que ulteriormente que-
branta, reanudándose íntegramente el 
plazo de prescripción. Lo que, en opinión 
del Ministerio Fiscal, tampoco merece 
reproche constitucional alguno.

El Ministerio Fiscal descarta también 
que el órgano judicial haya interpretado 
extensivamente el art. 134 CP, añadiendo 
supuestos de interrupción del plazo pres-
criptivo de las penas con base en criterios 
meramente jurisprudenciales. El Tribunal 
ha entendido que este precepto debe ser 
puesto en relación con otras preceptos 
legales que ordenan la suspensión de la 
ejecución de las penas de manera inequí-
voca y, ante ello, ha razonado que no 
puede empezar a correr el plazo de pres-
cripción de las penas o que debe ser inte-
rrumpido o suspendido cuando por impe-
rativo legal no pueda empezarse a ejecutar 
el cumplimiento de la pena o éste haya de 
dejarse sin efecto. Vedada legalmente la 
ejecución de la condena, en virtud de in-
cidentes, ya anteriores, ya coetáneos al 
inicio del cumplimiento de la misma por 
disponerlo así el legislador, el Tribunal ha 
considerado que estos periodos de impo-
sibilidad legal de que la pena pueda ser 
cumplida hasta la resolución de los expe-
dientes o procesos por disponerlo así la 
normativa aplicable constituyen un su-
puesto de imposibilidad legal del cumpli-
miento de la pena, al que anuda el efecto 
de interrumpir el plazo de prescripción de 
la misma, que se reanuda o se inicia tras 
alzarse la suspensión legal y ser por tanto 
ejecutable la pena. Y ello lo ha hecho en 
una interpretación razonada de los su-
puestos legalmente previstos de necesaria 
suspensión de la ejecución de la pena en 
beneficio del penado atendiendo a princi-
pios constitucionalmente inobjetables.

Se trata en suma de una interpretación 
armónica de la legislación aplicable que 
tiende a facilitar que los penados insten 
cuantos expedientes permite la ley para 
que se reconsidere la pena impuesta y 
que puede sufrir modificaciones para 
ellos favorables y de impedir que con su 
tramitación se tornen inejecutables. 
Dicho modo de razonar no se aparta del 
tenor literal de los preceptos, se acomoda 
a criterios de interpretación aceptados 
por la comunidad jurídica y que son se-
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guidos de forma casi unánime por la ju-
risprudencia.

El Ministerio Fiscal concluye su escrito 
de alegaciones interesando del Tribunal 
Constitucional que dicte Sentencia dene-
gando el amparo solicitado.

9. Por providencia de 11 de no-
viembre de 2010, se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 15 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. La presente demanda de amparo 
tiene por objeto la impugnación del Auto 
de la Sala de lo Penal del Tribunal Militar 
Territorial Cuarto, de 18 de diciembre 
de 2009, confirmado en súplica por Auto 
de 15 de enero de 2010, por el que se 
acuerda, al no estar prescrita, continuar 
la ejecución de la pena impuesta al recu-
rrente en amparo por Sentencia de la Sala 
Quinta del Tribunal Supremo 9 de abril 
de 2001, como autor de un delito de 
desobediencia [art. 102, párrafo primero, 
del Código penal militar (CPM)].

El demandante de amparo estima que 
las resoluciones judiciales impugnadas 
vulneran el derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE), en relación con el 
derecho a la libertad (art. 17.1 CE) y con 
el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 
CE). Aduce al respecto, en síntesis, que la 
decisión judicial de denegar la prescrip-
ción de la pena que le ha sido impuesta 
no supera el canon constitucional exi-
gible, al ser manifiestamente incoherente 
con la norma que regula la prescripción 
de la pena [art. 134 del Código penal 
(CP)] y con los fines de la institución. El 
art. 134 CP no prevé ninguna causa de 
interrupción de la prescripción de la 
pena, de modo que no pueden crearse 
por los órganos judiciales, sin vulnerar 
los derechos fundamentales invocados, 
causas de interrupción de la prescripción 
no contempladas legalmente. En este 

caso el Tribunal Militar Territorial Cuarto 
ha conferido efectos interruptivos de la 
prescripción a la suspensión de la ejecu-
ción de la pena durante la tramitación de 
una solicitud de indulto y durante la tra-
mitación de un recurso de amparo, 
creando así nuevas causas de interrup-
ción de la prescripción de la pena no 
establecidas legalmente, lo que supone, 
además, una interpretación extensiva de 
la legalidad en perjuicio del reo.

El Ministerio Fiscal se opone a la esti-
mación de la demanda de amparo. Sos-
tiene, en síntesis, que el Tribunal Militar 
Territorial Cuarto ha tomado en conside-
ración preceptos tanto del Código penal 
como de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional que han sido aplicados a 
la ejecución de la pena impuesta al recu-
rrente a instancia suya, ya que primero 
solicitó el indulto, obteniendo durante su 
tramitación la suspensión de la ejecución 
de la pena, y después interpuso recurso 
de amparo contra la Sentencia condena-
toria solicitando la suspensión de su eje-
cución durante la tramitación del recurso 
de amparo, a la que accedió el Tribunal 
Constitucional. El Tribunal Militar Territo-
rial Cuarto, en aplicación de una línea 
jurisprudencial mayoritaria, ha entendido 
que estas incidencias procesales acae-
cidas durante la ejecución de la pena, que 
han determinado la imposibilidad legal 
de su cumplimiento, interrumpen el plazo 
de prescripción de la pena. Para el Minis-
terio Fiscal, en definitiva, las resoluciones 
judiciales recurridas superan el canon re-
forzado que se exige en estos supuestos, 
ya que están basadas en una interpreta-
ción razonable de los preceptos legales 
aplicables, no ha habido por parte del 
órgano judicial encargado de la ejecución 
una renuncia al ejercicio del poder puni-
tivo, ni, en fin, llevan a cabo una interpre-
tación extensiva del art. 134 CP.

2. Así pues la cuestión suscitada por 
la presente demanda de amparo se con-
trae a determinar si ha resultado vulne-
rado o no el derecho del recurrente en 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 561



– 562 –

           

amparo a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE), en relación con el derecho 
a la libertad (art. 17.1 CE) y con el de-
recho a la legalidad penal (art. 25.1 CE), 
al no haber estimado el órgano judicial 
prescrita la pena que le ha sido impuesta 
por considerar interrumpido el plazo de 
prescripción de la misma como conse-
cuencia de la suspensión de su ejecución 
durante la tramitación de una solicitud de 
indulto y durante la posterior tramitación 
de un recurso de amparo.

Procede, por tanto, traer a colación, a 
fin de enjuiciar la cuestión planteada, la 
doctrina constitucional sentada por este 
Tribunal acerca del alcance del control 
externo que nos corresponde ejercer 
sobre las resoluciones judiciales dictadas 
en materia de prescripción penal. Doc-
trina que, si bien ha sido elaborada en 
relación con la prescripción de las infrac-
ciones penales, resulta de aplicación, con 
los matices correspondientes, a la pres-
cripción de la pena.

a) De acuerdo con la mencionada 
doctrina constitucional la apreciación en 
cada caso concreto de la concurrencia o 
no de la prescripción como causa extin-
tiva de la responsabilidad criminal es, en 
principio, una cuestión de legalidad que 
en origen corresponde decidir a los Tribu-
nales ordinarios y que carece, por su con-
tenido propio, de relevancia constitu-
cional, lo que no significa, sin embargo, 
que cualquiera que sea la decisión que se 
adopte en materia de prescripción en el 
proceso penal sea irrevisable a través del 
recurso de amparo, sino que, por el con-
trario, la aplicación de dicho instituto en 
el caso concreto puede ser objeto de 
examen constitucional en sede de am-
paro. Y ello porque la prescripción penal, 
institución de larga tradición histórica y 
generalmente aceptada, supone una au-
tolimitación o renuncia del Estado al ius 
puniendi por el transcurso del tiempo, 
que encuentra también fundamento en 
principios y valores constitucionales, 
pues toma en consideración la función de 

la pena y la situación del inculpado o 
condenado, su derecho a que no se dilate 
indebidamente esta situación o la virtual 
amenaza de la sanción penal; a lo que 
añadíamos que dicho instituto en general 
encuentra su propia justificación en el 
principio de seguridad jurídica.

b) El canon aplicable para proceder, 
en su caso, a la revisión de una decisión 
judicial apreciando o denegando la exis-
tencia de prescripción es el propio del 
art. 24 CE, en cuanto exige para entender 
otorgada la tutela judicial efectiva que la 
pretensión sea resuelta mediante una re-
solución razonada, es decir, basada en 
una argumentación no arbitraria, ni mani-
fiestamente irrazonable, ni incursa en error 
patente. Ahora bien, dada la trascendencia 
de los valores constitucionales en juego en 
la aplicación del Derecho penal al que 
abre paso la decisión judicial desestima-
toria de la prescripción de la responsabi-
lidad criminal y su posible afectación, 
como ocurre en este caso, a los derechos 
fundamentales a la libertad (art. 17.1 CE) 
y a la legalidad penal (art. 25.1 CE), hemos 
señalado que el estándar de las exigencias 
derivadas del deber de motivación es más 
riguroso en estos supuestos, hablándose 
de una tutela reforzada que exige, tanto la 
exteriorización del razonamiento por el 
que se estima que concurre o no el su-
puesto previsto en la ley, como que el 
mismo se manifieste a través de una moti-
vación en la que, más allá de su carácter 
razonado, sea posible apreciar un nexo de 
coherencia entre la decisión adoptada, la 
norma que le sirve de fundamento y los 
fines que justifican la institución. Por lo 
tanto la decisión por la que se desestima 
una pretensión de prescripción, al afectar, 
como aquí acontece, a los derechos fun-
damentales a la libertad y a la legalidad 
penal de quien invoca la causa extintiva 
de la responsabilidad penal, debe con-
tener un razonamiento expresivo de los 
elementos tomados en cuenta por el ór-
gano judicial al interpretar las normas re-
lativas a la institución –que, por otra parte, 
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distan de ser diáfanas–, en el entendi-
miento de que esta interpretación debe 
estar presidida por la ratio legis o fin de 
protección de dichas normas. De manera 
que no resultará suficiente un razona-
miento exclusivamente atento a no sobre-
pasar los límites marcados por el tenor li-
teral de los preceptos aplicables, sino que 
es exigible una argumentación axiológica 
respetuosa con los fines perseguidos por el 
instituto de la prescripción penal.

Por ello hemos declarado también que 
la jurisdicción constitucional no puede 
eludir la declaración de inconstituciona-
lidad o la apreciación de la lesión de los 
derechos fundamentales en juego en 
aquellos casos en los que la interpretación 
de la norma reguladora del instituto de la 
prescripción, aunque no pueda ser tildada 
de irrazonable o arbitraria, lleve consigo, 
al exceder de su más directo significado 
gramatical, una aplicación extensiva o 
analógica en perjuicio del reo (SSTC, por 
todas, 63/2005, de 14 de marzo, FJ 3; 
29/2008, de 20 de febrero, FFJJ 7 y 10; 
195/2009, de 28 de septiembre, FJ 2; 
207/2009, de 23 de noviembre, FJ 2, 
y 37/2010, de 19 de julio, FJ 2).

3. A la luz de la doctrina constitu-
cional expuesta ha de ser examinada la 
queja del recurrente en amparo.

Según resulta del examen de las actua-
ciones, el demandante de amparo fue 
condenado por Sentencia de la Sala 
Quinta del Tribunal Supremo, de 9 de 
abril de 2001, estimatoria en parte del 
recurso de casación que interpuso contra 
la Sentencia de la Sala de lo Penal del 
Tribunal Militar Territorial Cuarto, de 21 
de enero de 2000, a la pena de nueve 
meses de prisión, con las accesorias le-
gales de suspensión de empleo y cargo 
público, así como del derecho de sufragio 
pasivo durante el tiempo de la condena, 
como autor de un delito de desobediencia 
(art. 102, párrafo primero, CPM).

La ejecución de la pena impuesta fue 
suspendida en dos ocasiones. Una pri-

mera vez, por Auto de la Sala de lo Penal 
del Tribunal Militar Territorial Cuarto 
de 18 de febrero de 2002, durante la tra-
mitación de una solicitud de indulto, fi-
nalmente denegado por Acuerdo del 
Consejo de Ministros de 6 de septiembre 
de 2002. La segunda vez, por Auto de la 
Sala Primera del Tribunal Constitucional 
núm. 237/2002, de 18 de diciembre, y 
Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal 
Militar Territorial Cuarto de 19 de di-
ciembre de 2002, durante la tramitación 
del recurso de amparo que el deman-
dante interpuso contra la Sentencia de la 
Sala Quinta del Tribunal Supremo, que 
fue desestimado por STC 334/2005, de 20 
de diciembre.

La Sala de lo Penal del Tribunal Militar 
Territorial Cuarto acordó por providencia 
de 10 de febrero de 2006 la continuación 
de la ejecución del sumario núm. 42/03/97, 
decretando por Auto de 24 de marzo 
de 2006 la detención del demandante de 
amparo al no haber podido ser locali-
zado, siendo declarado en rebeldía por 
Auto de 5 de octubre de 2006. Abierto 
incidente relativo a la prescripción de la 
pena, en el que formularon alegaciones 
el Ministerio Fiscal y el ahora recurrente 
en amparo, la Sala, por Auto de 18 de 
diciembre de 2009, acordó continuar la 
ejecución de la pena impuesta al no estar 
prescrita.

En la fundamentación jurídica de dicho 
Auto la Sala comienza señalando que en 
este caso el plazo de la prescripción de 
la pena impuesta es de cinco años, de 
conformidad con el art. 46 CPM, y que, 
al limitarse este precepto a fijar los plazos 
de prescripción de las penas, resulta de 
aplicación el Código penal común, de 
acuerdo con lo dispuesto en el art. 5 
CPM. A continuación, tras reproducir el 
contenido de los artícu  los 133 y 134 CP, 
referidos a la prescripción de la pena, la 
Sala razona que, a pesar de que el CP 
sólo contempla la posibilidad de inte-
rrupción de la prescripción en relación 
con la prescripción del delito y no la 
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prevé expresamente en relación con la 
prescripción de la pena, sí recoge su-
puestos específicos de suspensión de la 
ejecución de la pena (arts. 4.4 y 80 CP), 
al igual que el art. 56 LOTC, que permite 
la suspensión de la ejecución del acto 
impugnado durante la tramitación del re-
curso de amparo. En este sentido la juris-
prudencia, con base en dichas previ-
siones, «viene concediendo efectos para-
lizadores a dichas instituciones jurídicas 
que, por su propia naturaleza, suspenden 
la ejecución de la pena» (fundamento 
jurídico primero). En definitiva –se argu-
menta en el Auto– «la prescripción, por 
su propia naturaleza, admite la interrup-
ción, y aunque para la prescripción de la 
pena no se hayan previsto causas con-
cretas de interrupción, existen actua-
ciones procesales con aptitud para inte-
rrumpir el plazo de prescripción (así es 
admitido de forma pacífica por la juris-
prudencia). No debe hacerse, por tanto, 
una interpretación tan literal… de enten-
derse prescrita la pena de forma automá-
tica una vez transcurrido el tiempo pre-
visto a partir de la firmeza de la sentencia, 
sino que cuando se estén practicando ac-
tuaciones procesales respecto del cul-
pable de las que llevan aparejadas la 
suspensión de la ejecución de la pena, se 
producirá la paralización de la prescrip-
ción de la pena, comenzando de nuevo 
el término desde que se removiera la 
causa interruptiva» (fundamento jurídico 
segundo). Vuelve a insistir la Sala en los 
efectos de la interrupción de la pena en 
los términos ya expuestos, señalando que 
en cuanto a la cuestión sobre «si la sus-
pensión que llevó aparejada tanto la pe-
tición de indulto como la interposición 
del recurso de amparo interrumpe o sus-
pende únicamente el plazo de prescrip-
ción de la pena, distintas sentencias se 
decantan por el efecto interruptivo, de-
biendo comenzar de nuevo a correr el 
término de la prescripción», de modo 
que «una vez interrumpido el plazo y 
habiendo cesado las causas que moti-
varon la interrupción comienza a correr 

de nuevo el plazo de prescripción, que-
dando sin efecto el tiempo transcurrido» 
(fundamento jurídico cuarto).

La Sala estima con base en la doctrina 
expuesta que la pena impuesta al recu-
rrente en amparo no ha prescrito, pues 
durante la tramitación de la solicitud de 
indulto y del recurso de amparo «que-
daron paralizados los efectos de la pres-
cripción de la pena por sendas resolu-
ciones judiciales desde el momento en 
que estas fueron dictadas, iniciándose un 
nuevo cómputo en el momento en que 
fueron resueltos los incidentes que las 
ocasionaron, es decir, en el primer caso, 
desde que se denegó el indulto y, en el 
segundo caso, desde que se denegó el 
amparo. Siendo éste el último en el 
tiempo, sería la fecha de 20 de diciembre 
de 2005 la que marcaría el inicio del 
cómputo de un nuevo plazo de prescrip-
ción, no habiéndose producido, desde 
entonces, ninguna actuación procesal 
susceptible de interrupción del mismo, 
por lo que debe entenderse que la pena 
impuesta a don José Manuel Tizón Crespo 
por sentencia de la Sala Quinta del Tri-
bunal Supremo de 9 de abril de 2001, no 
quedará prescrita hasta el 20 de diciembre 
de 2010» (fundamento jurídico quinto).

El Auto de 18 de diciembre de 2009 
fue confirmado en súplica por Auto de 15 
de enero de 2010, en el que, en síntesis, 
se reitera la fundamentación del Auto re-
currido.

4. Con la perspectiva de control que 
nos corresponde, ciñendo nuestro pro-
nunciamiento exclusivamente al concreto 
caso suscitado en la vía judicial previa, 
esto es, a la consideración o no de la 
suspensión de la ejecución de la pena 
durante la tramitación de una solicitud de 
indulto y de un recurso de amparo como 
causas de interrupción de la prescripción 
de la misma, ha de señalarse que el cri-
terio interpretativo mantenido por la Sala 
de lo Penal del Tribunal Militar Territorial 
Cuarto en las resoluciones recurridas no 
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puede estimarse constitucionalmente 
aceptable, de acuerdo con la doctrina 
constitucional de la que se ha dejado 
constancia en el fundamento jurídico 2, 
al no satisfacer la exigencia constitu-
cional de que toda decisión judicial 
adoptada en esta materia manifieste un 
nexo de coherencia con la norma que le 
sirve de fundamento.

En efecto, como se reconoce en los 
Autos recurridos, el Código penal de 1995 
únicamente contempla de manera ex-
presa la existencia de causas de interrup-
ción de la prescripción penal en relación 
con la prescripción de las infracciones 
penales (art. 132 CP), no en relación con 
la prescripción de las penas. Por lo que se 
refiere a éstas, el CP 1995, tras enunciar 
como una de las causas de extinción de 
la responsabilidad criminal la prescrip-
ción de la pena (art. 130.7 CP), se limita 
a señalar los plazos de prescripción de las 
penas impuestas por Sentencia firme, así 
como a declarar la no prescripción de las 
penas impuestas por la comisión de deter-
minados delitos (art. 133 CP) y a deter-
minar el dies a quo del cómputo de dichos 
plazos (art. 134 CP). Al respecto este úl-
timo precepto dispone que «el tiempo de 
la prescripción de la pena se computará 
desde la fecha de la sentencia firme, o 
desde el quebramiento de la condena, si 
ésta hubiera comenzado al cumplirse». 
Aunque el precepto se circunscribe a es-
tablecer dos momentos del inicio del 
cómputo del tiempo de la prescripción, 
implícitamente cabe inferir de su redac-
ción, como pacíficamente admite la doc-
trina, que en él se contempla el cumpli-
miento de la pena como causa de inte-
rrupción de la prescripción. Ninguna otra 
causa de interrupción de la prescripción 
de la pena se recoge en los preceptos 
dedicados a la regulación de este insti-
tuto. Regulación que contrasta con la del 
precedente Código penal de 1973, cuyos 
artícu  los 115 y 116 estaban dedicados a 
la prescripción de las penas. En tanto que 
el art. 115 CP de 1973 establecía los 

plazos de prescripción de las penas, el 
art. 116 constaba de dos párrafos, dedi-
cado el primero a disponer el dies a quo 
del cómputo del plazo de prescripción, 
que sustancialmente no difiere del art. 134 
CP de 1995, y el segundo a prever los 
efectos de la interrupción de la prescrip-
ción de la pena y contemplar expresa-
mente como causa de interrupción de la 
prescripción la comisión de otro delito 
antes de completar el tiempo de la pres-
cripción. Así pues el legislador del CP 
de 1995 en la regulación de la prescrip-
ción de las penas mantiene el dies a quo 
del cómputo de su plazo que aparecía ya 
contemplado en el art. 116 CP de 1973, 
aunque variando su redacción en algún 
aspecto puntual, pero no sustancial en lo 
que ahora nos interesa, y omite cualquier 
referencia a los efectos de la prescripción 
de las penas y a la comisión de otro delito 
como causa de interrupción, entonces re-
gulados en el párrafo segundo del art. 116 
CP de 1973.

De otra parte el art. 4.4 CP de 1995 
faculta al Juez o Tribunal a suspender la 
ejecución de la pena mientras se resuelve 
sobre el indulto cuando de ser ejecutada 
la Sentencia la finalidad del indulto pu-
diera resultar ilusoria. Y el art. 56 LOTC, 
en la redacción anterior a la dada por la 
Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, 
que era la aplicable al supuesto ahora 
considerado, facultaba a la Sala del Tri-
bunal Constitucional que conozca de un 
recurso de amparo a suspender de oficio 
o a instancia de parte, la ejecución del 
acto de los poderes públicos por razón 
del cual se reclame el amparo, cuando la 
ejecución hubiere de ocasionar un per-
juicio que haría perder al amparo su fina-
lidad. Ni en uno ni en otro supuesto, esto 
es, ni en el caso de la suspensión de la 
ejecución de la pena durante la tramita-
ción de un indulto o como consecuencia 
de la tramitación de un recurso de am-
paro, la normativa reguladora otorga a 
dichas suspensiones la condición o la 
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cualidad de causas interruptivas de la 
prescripción de la pena suspendida.

5. A partir de las precedentes consi-
deraciones en torno a los preceptos le-
gales aplicables resulta evidente que el 
criterio interpretativo mantenido por el 
Tribunal Militar Territorial Cuarto en los 
Autos recurridos, aunque no puede ser 
calificado como arbitrario, no satisface el 
canon constitucional reforzado exigido 
en supuestos como el que ahora nos 
ocupa, pues excede el propio tenor literal 
de los preceptos legales aplicables, que, 
de un lado, no contemplan la suspensión 
de la ejecución de la pena como conse-
cuencia de la tramitación de un indulto o 
de un recurso de amparo como causas de 
interrupción de la prescripción (art. 134 
CP de 1995), ni, de otro lado, confieren 
a dicha suspensión en uno y otro caso la 
referida condición o cualidad (arts. 4.4 
CP de 1995 y 56 LOTC), con los efectos 
que se les ha otorgado el órgano judicial. 
La interpretación judicial plasmada en los 
Autos impugnados excede, por tanto, del 
más directo significado gramatical del 
tenor de los preceptos legales en este 
caso concernidos, careciendo, en defini-
tiva, de cobertura legal.

En este contexto en modo alguno re-
sulta ocioso recordar que este Tribunal 
tiene declarado en relación con la pres-
cripción de las infracciones penales, lo 
que resulta trasladable a la prescripción de 
las penas, que «es al legislador a quien 
corresponde determinar, con plena li-
bertad, de acuerdo con el principio de 
seguridad jurídica (STEDH de 22 de junio 
de 2000, caso Coëme c. Bélgica, § 146), 
así como los criterios de política criminal 
que estime idóneos y atendibles en cada 
caso concreto, el régimen jurídico, el sen-
tido y el alcance de la prescripción», así 
como que «la regulación de la prescrip-
ción es una cuestión de libre configura-
ción legal, es decir, que queda deferida a 
la voluntad del legislador sin condiciona-
mientos materiales que deriven de la 
Constitución» (STC 29/2008, de 20 de fe-

brero, FJ 7, con cita de la STC 63/2001, 
de 17 de marzo). Lo que, proyectado al 
caso que ahora nos ocupa, supone que 
necesariamente ha de estarse al régimen 
de la prescripción de las penas establecido 
por el legislador en el ejercicio de la po-
testad de la que es titular. En tal régimen 
la suspensión de la ejecución de la pena 
como consecuencia de la tramitación de 
un indulto o de un recurso de amparo no 
está configurada como causa de interrup-
ción de su prescripción con el alcance que 
les ha conferido el órgano judicial en la 
resoluciones impugnadas; esto es, en tanto 
que causa de interrupción de la prescrip-
ción, que ha de comenzar de nuevo a 
correr el término de la prescripción desde 
que se removiera la causa interruptiva.

La contemplación de nuevas causas de 
interruptivas de la prescripción de las penas 
distintas a las recogidas en los preceptos 
legales reguladores de dicho instituto no es 
un supuesto que, lógicamente, teniendo en 
cuenta los precedentes del CP de 1995, 
pudiera haber pasado inadvertido al legis-
lador al regular dicha materia, lo que 
«desde la obligada pauta de la interpreta-
ción en el sentido de la mayor efectividad 
del derecho fundamental y de la correla-
tiva interpretación restrictiva de sus límites» 
(SSTC 19/1999, de 22 de enero, FJ 5; 
57/2008, de 28 de abril, FJ 6), permite 
entender que si el legislador no incluyó 
aquellos supuestos de suspensión de eje-
cución de la pena como causas de inte-
rrupción de la prescripción de las mismas 
fue sencillamente porque no quiso hacerlo. 
En todo caso, y al margen de problemá-
ticas presunciones sobre la intención del 
legislador, el dato negativo de la no previ-
sión de esa situación es indudable y, a 
partir de él, no resulta constitucionalmente 
aceptable una interpretación de los pre-
ceptos legales aplicables que excede de su 
más directo significado gramatical.

Además resulta también una interpre-
tación constitucionalmente no aceptable, 
en cuanto es una interpretación que no 
se compadece en este caso ni con el de-
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recho a la libertad (art. 17.1 CE) ni con el 
principio de legalidad penal (art. 25.1 CE) 
al carecer del necesario rigor con el tenor 
literal de los preceptos legales que le 
sirven de fundamento. En este sentido es 
necesario recordar que, en supuestos 
como el que nos ocupa, la prescripción 
en el ámbito punitivo está conectada con 
el derecho a la libertad (art. 17 CE) y por 
ende sin posibilidad de interpretaciones 
in malam partem (art. 25.1 CE) 
(STC 29/2008, de 20 de febrero, FJ 12), 
resultando conculcado el derecho a la 
libertad «tanto cuando se actúa bajo la 
cobertura improcedente de la ley, como 
cuando se proceda contra lo que la misma 
dispone» (SSTC 127/1984, de 26 de di-
ciembre, FJ 4; 28/1985, de 27 de marzo, 
FJ 2; 241/1994, de 20 de julio, FJ 4; 
322/2005, de 12 de diciembre, FJ 3; 
y 57/2008, de 28 de abril, FJ 2) y, por ello, 
los términos en los que el instituto de la 
prescripción penal venga regulado deben 
ser interpretados con particular rigor «en 
tanto que perjudiquen al reo» 
(SSTC 29/2008, de 20 de febrero, FFJJ 10 
y 12; y 37/2010, de 19 de julio, FJ 5).

En este caso las resoluciones judiciales 
recurridas, al haber denegado la prescrip-
ción de la pena impuesta al recurrente en 
amparo con base en una interpretación 
que no se adecua al significado directo 
de los preceptos legales aplicables y, en 
concreto, a los que regulan la prescrip-
ción de las penas, han lesionado también 
el derecho del recurrente en amparo a la 
libertad (art. 17.1 CE) y a la legalidad 
penal (art. 25.1 CE).

6. Con base en las precedentes con-
sideraciones hemos de concluir que el 
criterio interpretativo mantenido por la 
Sala de lo Penal del Tribunal Militar Terri-
torial Cuarto en los Autos recurridos sobre 
la prescripción de la pena impuesta al 
recurrente en amparo, al estimar como 
causas interruptivas de la prescripción la 
suspensión de la ejecución de la pena 
durante la tramitación de una solicitud de 
indulto y de un recurso de amparo, no 

satisface el canon de motivación refor-
zada exigible a toda decisión judicial en 
materia de prescripción penal, habiendo 
vulnerado, en consecuencia, su derecho 
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), 
en relación con el derecho a la libertad 
(art. 17.1 CE) y el derecho a la legalidad 
penal (art. 25.1 CE).

No corresponde a este Tribunal en un 
planteamiento abstracto y preventivo de-
terminar los posibles efectos o la inci-
dencia de los supuestos legalmente pre-
vistos de suspensión de la ejecución de 
la pena, en concreto, en lo que a este 
caso interesa, los derivados de dicha sus-
pensión por la tramitación de una soli-
citud de indulto y de un recurso de am-
paro, sobre el cómputo del plazo de la 
prescripción de la pena, por tratarse, en 
principio, de una cuestión de legalidad 
ordinaria que compete a los órganos ju-
diciales en el ejercicio de su función ju-
risdiccional. Nuestro enjuiciamiento 
debe detenerse aquí y, en consecuencia, 
los efectos del otorgamiento del amparo 
para restablecer al recurrente en la inte-
gridad de los derechos fundamentales 
vulnerados han de conducir a anular las 
resoluciones judiciales recurridas, en la 
medida en que están fundadas en la apli-
cación de una interrupción de la pres-
cripción sin base legal, retrotrayendo las 
actuaciones para que se dicte una nueva 
resolución judicial respetuosa con los de-
rechos fundamentales lesionados.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don 
José Manuel Tizón Crespo, y, en conse-
cuencia:

1.º Declarar vulnerados el derecho 
del recurrente en amparo a la tutela judi-
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cial efectiva (art. 24.1 CE), en relación 
con el derecho a la libertad (art. 17.1 CE) 
y con el derecho a la legalidad penal 
(art. 25.1 CE).

2.º Restablecerle en sus derechos y, 
a tal fin, declarar la nulidad de los Autos 
de la Sala de lo Penal del Tribunal Militar 
Territorial Cuarto de 18 de diciembre 
de 2009 y de 15 de enero de 2010, re-
caídos en la ejecutoria núm. 63-2001 
dimanante del sumario 42/03/97, retro-
trayendo las actuaciones al momento an-
terior al de haberse dictado los referidos 
Autos para que se dicte una nueva reso-
lución judicial respetuosa con los dere-
chos fundamentales vulnerados.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a quince de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 121/2010, 
de 29 de noviembre de 2010. cuestión 
de inconstitucionalidad 3988-2001. plan-
teada por el juzgado de lo contencioso-
administrativo núm. 1 de tarragona res-
pecto del artícu  lo 28.1 del texto refundido 
de la ley general de la seguridad social, 
aprobado por el real decreto legisla-
tivo 1/1994, de 20 de junio. derecho a la 
legalidad de las sanciones administrativas 
y garantías del procedimiento administra-
tivo sancionador: validez del precepto 
legal que impone a las mutuas de acci-
dentes de trabajo un recargo único del 20 
por 100 para ingresos fuera de plazo. 
(«boe» núm. 4 de 5 de enero de 2011)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente; don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 

Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En la cuestión de inconstitucionalidad 
núm. 3988-2001, promovida por el ti-
tular del Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo núm. 1 de Tarragona respecto 
del art. 28.1 del texto refundido de la Ley 
general de la Seguridad Social, aprobado 
por el Real Decreto Legislativo 1/1994, 
de 20 de junio, por supuesta vulneración 
de los artícu  los 24 y 25.1 en relación con 
el art. 9.3 de la Constitución. Han com-
parecido y formulado alegaciones el 
Abogado del Estado y el Fiscal General 
del Estado. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Guillermo Jiménez Sánchez, 
quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. El 12 de julio de 2001 tuvo en-
trada en el Registro de este Tribunal oficio 
del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo núm. 1 de Tarragona por el que 
eleva testimonio de las actuaciones co-
rrespondientes al recurso contencioso-
administrativo núm. 367-2000, en cum-
plimiento del Auto del mismo órgano 
jurisdiccional de 20 de junio de 2001, 
que se acompaña, por el que se acuerda 
plantear cuestión de inconstitucionalidad 
en relación con el art. 28 del texto refun-
dido de la Ley general de la Seguridad 
Social (LGSS), aprobado por el Real De-
creto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, 
por supuesta vulneración de los artícu-
 los 24 y 25.1 en relación con el art. 9.3 
de la Constitución.
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2. El planteamiento de la cuestión 
tiene su origen en el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Mutua 
de Accidentes de Trabajo de Tarragona 
contra la resolución de la Tesorería Ge-
neral de la Seguridad Social que deses-
timó su solicitud de condonación del re-
cargo de mora que le había sido impuesto 
por no haber ingresado dentro del plazo 
reglamentariamente fijado la aportación 
que le correspondía al capital coste de la 
pensión de incapacidad permanente total 
de un concreto trabajador. Tal solicitud de 
condonación se planteó en el marco de 
lo dispuesto en los entonces vigentes 
artícu  los 59.3, del Reglamento general de 
recaudación de los recursos del sistema 
de la Seguridad Social, aprobado por 
Real Decreto 1637/1995, de 6 de oc-
tubre, y 50 de su Orden de desarrollo, 
de 26 de mayo de 1999, siendo así que 
la Tesorería General de la Seguridad So-
cial, al desestimarla, afirma que el im-
porte correspondiente al recargo «viene 
fijado en el art. 28.1 de la Ley general de 
la Seguridad Social».

Concluido el proceso, con fecha 1 de 
junio de 2001 el órgano judicial dictó 
providencia en la que acordó literalmente 
lo siguiente: «De conformidad con lo es-
tablecido en el art. 35.2 de la Ley Orgá-
nica del Tribunal Constitucional y ante las 
manifestaciones de las partes que consi-
deran que el recargo controvertido en los 
presentes autos tiene su fundamento legal 
en el art. 28 LGSS y ante la eventualidad 
de que el mismo tenga naturaleza de san-
ción y no de estímulo o compensación y 
siguiendo la doctrina que establece el 
Tribunal Constitucional en su sentencia 
núm. 276/2000 (BOE 14-XI-2000) y en la 
núm. 23/2001 (BOE 1-III-2001) y otras 
precedentes concédase un plazo de diez 
días a las partes y al Ministerio Fiscal para 
que aleguen lo que deseen respecto de la 
pertinencia de plantear cuestión de in-
constitucionalidad».

Con fecha 8 de junio de 2001 el Fiscal 
presentó escrito en el que llama la aten-

ción sobre el hecho de que la providencia 
del Juzgado no indica explícitamente 
cuál es el precepto constitucional posi-
blemente vulnerado, si bien afirma que 
«de manera implícita se deduce que son 
los artícu  los 24, 25.1 y 9.3 de la Consti-
tución», para concluir que, «sin pronun-
ciarse sobre el fondo de la cuestión», no 
se opone al planteamiento de la cuestión 
de inconstitucionalidad. El 18 de junio 
de 2001 la Mutua de Accidentes de Tra-
bajo de Tarragona presentó escrito en el 
que afirma que en aplicación del art. 28 
LGSS se le ha impuesto un recargo que 
supone una sanción «encubierta», por lo 
que estima que dicho precepto vulnera 
los artícu  los 24.2 y 25 de la Constitución, 
a efecto de lo cual cita las SSTC 164/1995 
y 276/2000, si bien afirma que «debe 
tenerse en cuenta la posibilidad de que 
no sea el art. 28 LGSS el que se muestre 
contrario a la Constitución, sino sola-
mente su concreción en materia de capi-
tales de coste de pensiones de los que 
deben responder las Mutuas patronales, 
plasmada en el art. 90 del Reglamento 
General de Recaudación», en cuyo caso 
estima que el Juzgado podría resolver por 
sí mismo inaplicando la norma reglamen-
taria. La Tesorería General de la Segu-
ridad Social, por su parte, mediante es-
crito de la misma fecha, descarta que sea 
pertinente plantear cuestión de inconsti-
tucionalidad sobre el precepto, ya que 
considera que no establece una sanción, 
sino un recargo, ya que no supone un 
castigo por la realización de una con-
ducta ilícita administrativamente, sino un 
estímulo para el cumplimiento de las 
obligaciones de cotización, así como una 
indemnización por el incumplimiento en 
plazo, siendo así que no se podría afirmar, 
como hace la Mutua, que el art. 29.2 del 
texto refundido de la Ley de infracciones 
y sanciones del orden social tipifique 
como falta muy grave el «no contribuir en 
la medida en que proceda al sosteni-
miento económico de los servicios co-
munes de la Seguridad Social», ya que el 
capital coste no podría ser considerado 
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como aportación para el sostenimiento 
de aquellos servicios comunes, en los tér-
minos del art. 4 del Reglamento general 
de recaudación, aprobado por Real De-
creto 1637/1995, de 6 de octubre (poste-
riormente sustituido por el aprobado me-
diante Real Decreto 1415/2004, de 11 de 
junio).

El titular del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo núm. 1 de Tarra-
gona, mediante Auto de 20 de junio 
de 2001, decidió plantear cuestión de 
inconstitucionalidad respecto del art. 28 
LGSS por entender que dicho precepto 
contradice los artícu  los 24 y 25.1, en re-
lación con el art. 9.3, de la Constitución 
Española.

3. Comienza el Auto afirmando que 
el pronunciamiento de este Tribunal sobre 
la pretendida contradicción entre el 
art. 28 LGSS y los artícu  los 24, 25.1 y 9.3 
de la Constitución es determinante del 
fallo del recurso contencioso en el que se 
dicta, ya que si el recargo en cuestión 
«tiene una verdadera naturaleza sancio-
nadora, habrá que decretar la nulidad de 
la resolución, al haberse prescindido de 
cualquier tipo de procedimiento sancio-
nador y tratarse, en suma, de una sanción 
de plano». Según afirma, la resolución 
recurrida se basa en el art. 90 del Regla-
mento general de recaudación del sis-
tema de Seguridad Social, aprobado en 
desarrollo del art. 28 LGSS, que trascribe 
en sus dos párrafos.

El Auto se detiene en desgranar, suce-
sivamente, las razones en función de las 
cuales considera que la «naturaleza sus-
tancial» del recargo regulado en el pre-
cepto cuestionado «coincide con la de 
las sanciones». Con cita de las 
SSTC 164/1995, de 13 de noviembre, 
y 276/2000, de 16 de noviembre (esta 
última trascrita literalmente en varios de 
sus fundamentos jurídicos), advierte que 
es preciso dilucidar si tiene carácter san-
cionador o meramente disuasorio el re-
cargo del 20 por 100 establecido por el 

precepto cuestionado sobre las deudas 
con la Seguridad Social distintas de las 
cuotas que fueran ingresadas fuera de 
plazo, planteamiento al que da respuesta 
advirtiendo, en primer lugar, que el re-
cargo no es un «interés legal» por retraso 
(a cuyo efecto cita la STC 76/1990), ni el 
tributo al que se refiere la STC 37/1987, 
ni tampoco una mera compensación de 
unos hipotéticos daños producidos a la 
Administración por el retraso en los in-
gresos «pues la norma», «ni prevé ni re-
gula su cálculo ni procedimiento de com-
pensación». Descarta igualmente que se 
trate de una de las multas coercitivas pre-
vistas en el art. 96.c) y 99 de la Ley 30/1992 
(con cita de la STC 239/1988) o de un 
«supuesto de autotutela administrativa de 
ejecución forzosa o medida reparatoria» 
(con referencia a la STC 119/1991 y va-
rias Sentencias del Tribunal Supremo). 
Tampoco, entiende, se trataría de un re-
cargo con función resarcitoria, ya que 
falta el requisito «previo y sine qua non» 
de la fijación del daño y de la prueba del 
nexo causal. Ni un «estímulo positivo», 
puesto que su cuantía (cuatro millones de 
pesetas por un retraso de quince días res-
pecto de una deuda de dieciocho mi-
llones), según cabe concluir con apoyo 
en la STC 164/1995, tendría «valor indi-
ciario» sobre el sentido de la medida, 
«máxime cuando en este caso no se re-
fiere ni a intereses ni a distintos módulos 
sino de un módulo único que se impone 
por un incumplimiento», lo que resultaría 
por sí mismo ajeno a todo principio de 
proporcionalidad. De este carácter de re-
cargo único deduce el órgano judicial, 
«por aplicación de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional respecto del 
art. 61.2 LGT», la conclusión de que el 
art. 28 LGSS es inconstitucional.

Se cierra el Auto con la trascripción 
literal del Auto de la Sala lo de Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluña por el que se 
planteó cuestión de inconstitucionalidad 
sobre el art. 61.2 de la Ley General Tribu-
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taria, que entiende «es absolutamente 
aplicable al presente supuesto». En dicho 
Auto razona el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cataluña sobre la vulneración por 
el precepto en ese caso cuestionado de 
las garantías del art. 24 y del 25.1 en re-
lación con el art. 9.3 de la Constitución, 
afirmando que a pesar de tratarse de un 
«recargo único», configurado legalmente 
como medida disuasoria de naturaleza 
no sancionadora, su aplicación «encubre 
una auténtica sanción administrativa no 
prevista como tal en la ley, con contra-
vención de los principios constitucionales 
mencionados, de obligada aplicación en 
el ámbito del Derecho administrativo y 
tributario sancionadores».

4. La Sección Cuarta de este Tribunal, 
mediante providencia de 16 de sep-
tiembre de 2003, acordó admitir a trámite 
la cuestión de inconstitucionalidad y dar 
traslado de las actuaciones al Congreso 
de Diputados y al Senado, por conducto 
de sus Presidentes, al Gobierno de la Na-
ción, por conducto del Ministro de Jus-
ticia, y al Fiscal General del Estado al 
objeto de que, en el improrrogable plazo 
de quince días, pudieran personarse en el 
proceso y formular las alegaciones que 
estimasen convenientes. En la misma pro-
videncia se acordó publicar la incoación 
de la cuestión en el «Boletín Oficial del 
Estado», lo que se produjo el 1 de octubre 
de 2003.

5. Con fecha 2 de octubre de 2003 
tuvo entrada en este Tribunal escrito de la 
Presidenta del Congreso de los Diputados 
por el que traslada el acuerdo adoptado 
por la Mesa de la Cámara en el que se 
decide comunicar al Tribunal Constitu-
cional que el Congreso de los Diputados 
no se personará en la presente cuestión 
de inconstitucionalidad ni formulará ale-
gaciones, si bien pone a disposición del 
Tribunal las actuaciones de la Cámara 
que pueda precisar. El Presidente del Se-
nado, por su parte, mediante escrito que 
tuvo entrada en este Tribunal en la misma 
fecha, pone en su conocimiento el 

acuerdo de la Mesa de la Cámara por el 
que se decide dar por personada a la 
Cámara en el procedimiento y por ofre-
cida su colaboración a los efectos del 
art. 88.1 de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional (LOTC).

6. El 2 de octubre de 2003 el Abo-
gado del Estado presentó ante este Tri-
bunal escrito de alegaciones que con-
cluye suplicando se dicte Sentencia des-
estimatoria de la cuestión.

El Abogado del Estado comienza su 
escrito advirtiendo que el Auto de plan-
teamiento de la cuestión habría incurrido 
en una doble deficiencia de identifica-
ción. No habría identificado, en primer 
lugar, el precepto cuestionado, toda vez 
que el art. 28 se cita indiferenciadamente, 
por más que sus dos apartados regulan 
distintos recargos: el de mora y el de 
apremio, respectivamente, siendo así que 
sólo el primero fue el aplicado por la 
Administración y discutido en el proceso. 
A ello se suma la falta de identificación 
de los preceptos constitucionales vulne-
rados, vicio en el que habría incurrido la 
providencia que abrió el trámite de previa 
audiencia a las partes y al Ministerio 
Fiscal evacuado en aplicación del 
art. 35.2 LOTC –que habría quedado, por 
ello, irregularmente cumplido– y que se 
mantiene, a juicio del Abogado del Es-
tado, en el Auto de planteamiento de la 
cuestión, toda vez que su argumentación 
se limita a significar la naturaleza sancio-
nadora del recargo único cuestionado, 
«buscando afinidades con las sentencias 
anulatorias del recargo de demora apli-
cado a las deudas fiscales». Concluye, 
con todo, el Abogado del Estado que «a 
la relevancia de la ley cuestionada nada 
se debe objetar, puesto que el acto im-
pugnado es aplicativo del art. 28 de la 
Ley general de la Seguridad Social», por 
más que lo pedido por la Mutua recu-
rrente fuera la condonación del recargo y 
no su invalidez, ya que (a su juicio) «ob-
viamente la validez del acto está condi-
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cionada por la legitimidad de la 
norma».

Entrando en el fondo, y advertido que 
la cuestión se plantea por referencia a los 
supuestos en los que este Tribunal ha anu-
lado determinados recargos, el Abogado 
del Estado recuerda que en las 
SSTC 164/1995, FJ 3, y 276/2000, FJ 4, la 
caracterización constitucional de los re-
cargos viene supeditada a la función que 
éstos desempeñan en el sistema tribu-
tario. Sentado lo anterior el escrito llama 
la atención sobre el hecho de que (según 
lo interpreta) el Auto de planteamiento de 
la cuestión infiera la inconstitucionalidad 
del recargo regulado en el art. 28 LGSS 
(frente al regulado en el art. 27) de su 
carácter de recargo único, no de la 
cuantía en sí, como llamaría a valorar la 
doctrina constitucional de referencia. Así 
planteada la cuestión considera el Abo-
gado del Estado que no hay razones para 
calificar como sanción el recargo cuestio-
nado más allá del dato meramente formal 
en el que repara el Auto de planteamiento, 
que considera, por otra parte, irrelevante. 
En su opinión se debe atender a la fina-
lidad perseguida con el establecimiento 
del recargo, lo que supone, en el caso del 
recargo cuestionado, reconocer que las 
deudas impagadas sobre las que se im-
pone son deudas referidas a una presta-
ción individualizada que las Mutuas de 
Accidentes de Trabajo y Enfermedades 
Profesionales deben materializar a favor 
de la Tesorería General de la Seguridad 
Social en virtud de la responsabilidad por 
ellas asumida, prestación individualizada 
que no se corresponde, pues, con eventos 
dañosos futuros o inciertos, sino con 
daños ya producidos, de modo que la 
satisfacción al beneficiario no admite de-
mora alguna. De ahí que el retraso en el 
pago genere un daño real y mensurable, 
«que por afectar a capitales de cierta 
cuantía viene a agravar más las situa-
ciones de morosidad, injustificada en en-
tidades que asumen unos riesgos calcu-
lados con estimaciones específicas». Ra-

zonamiento este que concluye el Abogado 
del Estado apelando al paralelismo entre 
este supuesto y los de establecimiento de 
cláusulas penales onerosas en los de re-
traso en el pago de sumas aseguradas, por 
más que en este caso sea la propia Ley la 
que, tratándose de relaciones de Derecho 
público, imponga una «cláusula penal 
que tienda a recomponer la situación y 
disuadir de retrasos que serían benefi-
ciosos para las Mutualidades, si no se 
estableciera de antemano una corrección 
de sus efectos».

Concluye el Abogado del Estado reba-
tiendo los argumentos del Auto de plan-
teamiento de la cuestión acerca del ca-
rácter desproporcionado del recargo, lo 
que haría dudar de su función disuasoria 
o de «estímulo positivo». Recuerda a este 
respecto que lo que se dilucida en el 
proceso a quo es, precisamente, la apli-
cación por la Tesorería General de la Se-
guridad Social de la facultad de condo-
nación, siendo así que el hecho mismo 
de que se contemple esta facultad es «una 
previsión de moderación absolutamente 
acorde con la naturaleza disuasoria del 
recargo y en armonía con el hecho de 
consistir en una fracción proporcional de 
la deuda retrasada».

7. El Fiscal General del Estado for-
muló alegaciones mediante escrito regis-
trado el 14 de octubre de 2003.

Llama en él, en primer lugar, la aten-
ción sobre el hecho de que en la cuestión 
no concurrirían todas las condiciones 
procesales para su admisión, particular-
mente en lo referido al juicio de rele-
vancia. Estima, en definitiva, que no se 
hace necesario que este Tribunal se pro-
nuncie sobre la constitucionalidad del 
precepto cuestionado para resolver el 
proceso en el cual se suscitó la cuestión, 
dado que en él el objeto procesal no es 
otro que una resolución denegatoria de 
la condonación del recargo solicitada en 
virtud de lo dispuesto en el art. 59.3 del 
Reglamento general de recaudación de 
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los recursos de la Seguridad Social, con 
lo que, «en el concreto supuesto que mo-
tiva el planteamiento de la presente cues-
tión de inconstitucionalidad, resulta per-
fectamente posible la acomodación cons-
titucional del art. 28 de la LGSS en su 
relación con el art. 59.3 del Reglamento 
a través de la vía interpretativa, impi-
diendo de ese modo la imposición de un 
desproporcionado recargo, cuya condo-
nación es susceptible de lograrse me-
diante el uso del arbitrio judicial dirigido 
a modular los rigurosos efectos de una 
norma, sobre los que no obstante su 
propio desarrollo reglamentario permite 
la cesación».

Sin perjuicio de lo anterior el escrito 
del Fiscal General del Estado se pronuncia 
sucesivamente sobre el fondo de la cues-
tión planteada. Asumiendo como refe-
rente las SSTC 164/1995 y 276/2000 para 
determinar si el recargo en cuestión tiene 
o no carácter sancionador y, consecuen-
temente, si le son aplicables las «garan-
tías materiales y procesales recogidas en 
los artícu  los 24 y 25.1 CE», se plantea la 
aplicación de un doble criterio para el 
escrutinio de los «rasgos externos» del 
recargo y de su función, descartando un 
criterio cuantitativo que, en su opinión, 
«resultaría profundamente injusto al fun-
damentarse en ponderación tan subjetiva 
e imprecisa como es la de determinar a 
partir de qué momento exacto se produce 
una sustancial incidencia patrimonial y, 
en consecuencia, pueda afirmarse sin 
dudas la naturaleza sancionatoria del re-
cargo».

Atendiendo al primer criterio (el de los 
«rasgos externos» del recargo), afirma 
que la conducta que devenga el recargo 
en los términos del art. 28 LGSS consti-
tuye, en principio, un ilícito tipificado 
como infracción muy grave en el art. 21.2 
de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre 
infracciones y sanciones en el orden so-
cial. A ello se suma que la medida, en 
cuanto que consiste en la imposición del 
pago de una cantidad, incide negativa-

mente en el patrimonio del obligado, tra-
duciéndose, como las sanciones, en la 
restricción de un derecho, siendo así que 
para las sanciones muy graves la 
Ley 8/1988 establece en su art. 40.1.c), 
como límites mínimo y máximo de las 
correspondientes multas, los de 500.000 
y 15 millones de pesetas, respectiva-
mente, si bien para las sanciones im-
puestas en grado mínimo la cuantía no 
podrá exceder los 2 millones de pesetas.

Atendiendo al criterio de la finalidad 
perseguida entiende el Fiscal General del 
Estado que no puede afirmarse que el 
recargo cuestionado obedezca a la fina-
lidad de procurar un mero estímulo posi-
tivo para favorecer el pago puntual, ya 
que (en aplicación de lo dispuesto en los 
tres primeros apartados del art. 90 del 
Reglamento de recaudación) el recargo 
pervivirá aun después de haberse produ-
cido el ingreso. De ello deduce «el evi-
dente carácter sancionador» del recargo, 
«en cuanto no se busca sin más estimular 
el pago, sino retribuir o castigar un retraso 
en el pago y ello con independencia de 
que al tiempo de imponerlo haya sido ya 
efectivamente abonada la cantidad de-
bida», a lo que suma el dato de que la 
cuantía del recargo aplicado supera in-
cluso el grado mínimo de la sanción pre-
vista en el art. 40.1.c) de la Ley 8/1988, 
de manera que la aplicación de la medida 
del recargo «no supone otorgar al in-
fractor un trato muy distinto del que le 
correspondería si se aplicaran las me-
didas previstas» en esta última Ley. Resul-
taría así infringido el art. 24.2 de la Cons-
titución, al imponerse, por la vía del 
art. 28 de la LGSS, una sanción sin las 
garantías procesales consagradas en 
aquel precepto. Conclusión ésta que no 
se puede extender, a su juicio, en relación 
con la alegada vulneración del art. 25.1 
de la Constitución, en conexión con 
el 9.3, porque, amén de carecer en el 
Auto de planteamiento de un «mínimo 
desarrollo argumental», dicha alegación 
no evidencia base alguna, toda vez que 
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el recargo se impone precisamente en la 
norma con rango de Ley cuestionada, en 
la que se especifican suficientemente tipo 
y sanción.

A partir de los argumentos que pre-
ceden concluye interesando que se dicte 
Sentencia de inadmisión de la presente 
cuestión por considerar defectuosamente 
cumplido el requisito del juicio de rele-
vancia, o, subsidiariamente, Sentencia 
estimatoria por estimar que el precepto 
cuestionado es contrario al art. 24.2 de la 
Constitución.

8. Mediante providencia de 24 de 
marzo de 2009 el Pleno acordó, de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 10.1.c) 
LOTC en la redacción dada por la Ley 
Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, deferir 
a la Sala Segunda, a la que por turno 
objetivo le ha correspondido, el conoci-
miento de la presente cuestión.

9. Con fecha 25 de noviembre 
de 2010 se dictó providencia por la que 
se señaló para deliberación y votación de 
la presente Sentencia el día 29 del mismo 
mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Tal y como ha quedado reflejado 
en los antecedentes de esta resolución la 
presente cuestión de inconstitucionalidad 
ha sido promovida por el titular del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo 
núm. 1 de Tarragona respecto del art. 28 
del texto refundido de la Ley general de 
la Seguridad Social (LGSS), aprobado por 
el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 
de junio. Entiende el proponente que el 
precepto cuestionado podría resultar vul-
nerador de los artícu  los 24 y 25.1 en re-
lación con el art. 9.3 de la Constitución 
por cuanto contemplaría una «sanción 
encubierta» en forma de recargo único 
impuesto sobre las deudas con la Segu-
ridad Social distintas de las cuotas que 
fueran ingresadas fuera de plazo. Este 

planteamiento es rechazado por el Abo-
gado del Estado, que pide la desestima-
ción de la cuestión, mientras que el Fiscal 
General del Estado solicita su inadmisión, 
por resultar defectuosamente cumplido el 
juicio de relevancia, o, subsidiariamente, 
su estimación, por entender que el pre-
cepto cuestionado incurre en vulneración 
del art. 24.2 de la Constitución.

2. La resolución de la presente cues-
tión requiere hacer una precisión previa 
sobre su objeto, toda vez que el Auto por 
el que se plantea identifica el precepto 
contra el que se dirige, tanto en su parte 
dispositiva como en sus razonamientos 
jurídicos, con «el artícu  lo 28 de la Ley 
General de la Seguridad Social», sin 
ofrecer mayor precisión sobre cuál de sus 
dos apartados sea el cuestionado, siendo 
así que, como pone de manifiesto el Abo-
gado del Estado en su escrito de alega-
ciones, ambos apartados se refieren a 
recargos diferentes (de mora el primero y 
de apremio el segundo) y sólo el primero 
de ellos fue el aplicado a la entidad recu-
rrente en la resolución que dio origen a 
la solicitud de condonación cuya dene-
gación fue recurrida en el proceso a 
quo.

En estos términos, y atendiendo a las 
exigencias del juicio de relevancia (asu-
mido por el momento desde un plano 
meramente formal, sin perjuicio de lo 
que diremos en un fundamento sucesivo 
sobre el cumplimiento de dicho requisito 
en el concreto supuesto sometido a 
nuestro enjuiciamiento), hemos de con-
cluir que la cuestión planteada queda 
ceñida al primer apartado del art. 28 
LGSS, que, en la redacción aprobada por 
el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 
de junio, establecía lo siguiente: «1. Las 
deudas con la Seguridad Social que 
tengan el carácter de ingresos de derecho 
público y cuyo objeto esté constituido 
por recursos distintos a las cuotas, re-
cargos o, en su caso, intereses sobre unas 
y otros, se incrementarán con un recargo 
de mora del 20 por 100 cuando se pa-
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guen fuera del plazo reglamentario que 
tengan establecido». Siendo ésta la re-
dacción del precepto vigente en el mo-
mento de dictarse la resolución objeto 
del proceso a quo, de cuya validez de-
penderá la decisión a adoptar en éste, no 
resultan relevantes sus modificaciones 
posteriores (incluso sustanciales), de con-
formidad con nuestra reiterada doctrina 
acerca de los efectos que sobre las cues-
tiones de inconstitucionalidad tiene la 
modificación o derogación de los pre-
ceptos cuestionados (por todas, 
SSTC 179/2006, de 13 de junio, FJ 2, 
y 14/2007, de 18 de enero, FJ 1).

3. Antes de hacer pronunciamiento 
alguno sobre el fondo de la cuestión 
planteada cumple, en efecto, pronun-
ciarse sobre ciertos óbices procesales 
apuntados por el Abogado del Estado y el 
Fiscal General del Estado, óbices que, de 
hecho, para éste último determinan la 
petición de inadmisión de la presente 
cuestión.

Tal y como ha quedado reflejado en los 
antecedentes de la presente resolución el 
Abogado del Estado ha puesto de mani-
fiesto que el trámite de audiencia a las 
partes exigido por el art. 35.2 de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC) habría sido cumplido de forma 
defectuosa, por cuanto la providencia 
dictada a tal efecto no habría identificado 
los preceptos constitucionales vulne-
rados. Este vicio se mantendría, a su 
juicio, en el sucesivo Auto de plantea-
miento de la cuestión, si bien no pone en 
duda que se cumpla materialmente con 
el juicio de relevancia, puesto que en, su 
opinión, el acto impugnado (por más que 
se refiera a la condonación del recargo y 
no al recargo mismo, solicitando su inva-
lidez) es aplicativo del precepto cuestio-
nado, por cuanto «obviamente la validez 
del acto está condicionada por la legiti-
midad de la norma». Este extremo (el de 
que el objeto del proceso a quo sea la 
resolución que denegó la condonación 
del recargo, y no la resolución misma por 

la que se impuso) es, sin embargo, deter-
minante para el Fiscal General del Estado, 
ya que, a su juicio, en ese concreto con-
texto procesal el Juzgado promotor po-
dría «a través de la vía interpretativa» lo-
grar «la acomodación constitucional del 
art. 28 de la LGSS en su relación con el 
art. 59.3 del Reglamento … impidiendo 
de ese modo la imposición de un despro-
porcionado recargo», con lo que se in-
cumpliría el juicio de relevancia.

4. Es preciso, en primer lugar, des-
cartar que los defectos que, como el Abo-
gado del Estado señala, se produjeron, 
efectivamente, en el trámite de audiencia 
a las partes exigido por el art. 35.2 LOTC 
sean determinantes de la inadmisión de 
la presente cuestión. Bien es verdad que, 
como hemos recordado recientemente en 
el ATC 124/2009, de 28 de abril (FJ 2), 
con cita expresa del ATC 33/2009, de 27 
de enero (FJ 2) y de la STC 140/2008, 
de 28 de octubre (FJ 2), «la importancia 
de la audiencia del art. 35.2 LOTC no 
puede minimizarse reduciéndola a un 
simple trámite carente de más trascen-
dencia que la de su obligatoria conce-
sión, cualesquiera que sean los términos 
en que ésta se acuerde, resultando inex-
cusable, por el contrario, que en él se 
identifiquen con precisión tanto los pre-
ceptos legales sobre cuya constituciona-
lidad se albergan dudas como las normas 
de la Constitución que se consideren vul-
neradas». Resulta, sin embargo, que res-
pecto de este último extremo (la exigencia 
de especificación de los preceptos cons-
titucionales de contraste) hemos introdu-
cido ciertos márgenes de flexibilidad al 
reconocer que «a falta de una cita con-
creta de los preceptos constitucionales 
supuestamente vulnerados [la provi-
dencia que cumpla con el trámite del 35.2 
LOTC] ha de identificar mínimamente la 
duda de constitucionalidad … ante 
quienes han de ser oídos para que sobre 
la misma puedan versar las alegaciones, 
exigiendo en todo caso tal indetermina-
ción relativa que las partes hayan podido 
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conocer el planteamiento de la inconsti-
tucionalidad realizado por el órgano ju-
dicial y, atendiendo a las circunstancias 
del caso, situarlo en sus exactos términos 
constitucionales y pronunciarse sobre él» 
(STC 166/2007, de 4 de julio, FJ 6).

Como se puede comprobar en el ante-
cedente segundo de esta resolución, en 
el que ha quedado trascrita, en su litera-
lidad, la providencia por la que se dio 
cumplimiento al trámite del art. 35.2 
LOTC, en ella no se identifican específi-
camente los preceptos constitucionales 
supuestamente vulnerados por el art. 28.1 
LGSS, pero sí se invoca expresamente «la 
doctrina que establece el Tribunal Cons-
titucional en su sentencia núm. 276/2000 
(BOE 14-XI-2000) y en la núm. 23/2001 
(BOE 1-III-2001) y otras precedentes», 
referencia ésta que bastó a las partes para 
reconocer perfectamente, siquiera sea 
(como significa el Fiscal General del Es-
tado) «de manera implícita», que los 
artícu  los supuestamente vulnerados eran 
«los artícu  los 24, 25.1 y 9.3 de la Consti-
tución». La Mutua de Trabajo recurrente 
afirmó expresamente la incompatibilidad 
del precepto cuestionado con los artícu-
 los 24 y 25 de la Constitución, mientras 
que la Tesorería General de la Seguridad 
Social se opuso al planteamiento de la 
cuestión por considerar que el precepto 
no establece una sanción, sino un re-
cargo, de modo que, por más que no se 
especificaron en la providencia los pre-
ceptos constitucionales de contraste, la 
referencia expresa a las Sentencias de 
este Tribunal Constitucional que, a juicio 
del órgano judicial proponente serían re-
levantes al caso vino a suplir ese defecto, 
permitiendo que el trámite de audiencia 
contemplado en el art. 35.2 LOTC cum-
pliera de su finalidad, identificada última-
mente en el ya citado ATC 33/2009, de 13 
de febrero (FJ 2), con cita expresa de los 
AATC 47/2004, de 10 de febrero, 
y 202/2007, de 27 de marzo, no sólo con 
el aseguramiento de la intervención de 
las partes en el proceso a quo y del Mi-

nisterio Fiscal «con carácter previo a la 
posible adopción de una decisión judi-
cial de tanta entidad como es la apertura 
de un proceso constitucional», sino tam-
bién con la puesta a disposición del ór-
gano judicial de «un medio que le per-
mita conocer, con rigor, la opinión de los 
sujetos interesados con el fin de facilitar 
su reflexión sobre la conveniencia o no 
de proceder a la apertura de dicho pro-
ceso».

5. Si los defectos detectados en el 
trámite de audiencia no son determi-
nantes de la inadmisión de la cuestión, 
tampoco conduce a tal conclusión la 
constatación de ciertas incoherencias en 
el Auto por el que se plantea, quedando, 
en todo caso, descartado que incurra en 
los defectos formales que le imputa el 
Abogado del Estado. Un simple repaso 
del texto del Auto de planteamiento de la 
cuestión que nos ocupa permite, en 
efecto, descartar que (como afirma, sin 
extraer de ello mayores consecuencias, el 
Abogado del Estado) haya omitido espe-
cificar los preceptos constitucionales su-
puestamente vulnerados. Si bien el Auto 
no destaca por su claridad, basta con di-
rigirse a su parte dispositiva para com-
probar que en ella (además de en otras 
partes de la resolución) se ha hecho ex-
presa mención a los artícu  los 24 y 25.1, 
en relación con el 9.3, de la Constitución 
como preceptos supuestamente vulne-
rados por el art. 28 LGSS.

No mayor alcance tienen las dudas 
planteadas acerca del cumplimiento del 
requisito del juicio de relevancia por el 
Fiscal General del Estado, para quien, 
teniendo en cuenta que el objeto pro-
cesal con el que se enfrenta el Juzgado a 
quo es la resolución que denegó la con-
donación del recargo, y no la resolución 
misma por la que se impuso, el órgano 
judicial podría, por vía interpretativa, lo-
grar «la acomodación constitucional del 
art. 28 de la LGSS en su relación con el 
art. 59.3 del Reglamento» sin necesidad 
de plantear la cuestión, «impidiendo de 
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ese modo la imposición de un despropor-
cionado recargo». Es éste un razona-
miento que, sin embargo, no desvirtúa la 
concurrencia del requisito que nos ocupa, 
ya que (aparte de que supone adelantar 
la consideración que sobre el fondo del 
asunto expresa sucesivamente el Fiscal 
General del Estado y en función de la 
cual solicita, subsidiariamente, la estima-
ción de la cuestión, por considerar que el 
recargo cuestionado tiene, en efecto, na-
turaleza sancionadora) no niega, sino que 
confirma, la aplicabilidad al caso del pre-
cepto cuestionado.

Obsérvese que lo que el Fiscal General 
del Estado pretende es que, en la revisión 
judicial de la resolución de la Tesorería 
de la Seguridad Social que denegó la so-
licitud presentada por la Mutua recu-
rrente para lograr la condonación del 
recargo impuesto en aplicación del 
art. 28.1 LGSS, se reduzca el monto del 
recargo definitivamente exigido, lo que 
bastaría, en su opinión, para descartar 
que el recargo resultara inconstitucional 
por desproporcionado. De modo que de 
su propio razonamiento se desprende la 
confirmación de que en el caso concurre 
(como, por otra parte, afirma taxativa-
mente el Abogado del Estado) el juicio de 
relevancia, ya que no cabe duda de que, 
por más que el acto recurrido sea la reso-
lución denegatoria de la condonación y 
no la que impuso el recargo, la misma 
solicitud de condonación tiene como 
presupuesto la imposición de un recargo 
contemplado en el precepto cuestionado, 
de modo que el resultado del proceso a 
quo está radicalmente condicionado por 
lo que este Tribunal resuelva acerca de las 
dudas de constitucionalidad vertidas 
sobre el precepto en el que se basó, pri-
mero, la resolución que impuso el re-
cargo, y, posteriormente, la que denegó 
su condonación: de hecho, tal y como 
significamos expresamente en el antece-
dente segundo de esta resolución, la Te-
sorería General de la Seguridad Social, al 
desestimar la solicitud de condonación, 

afirma que el importe correspondiente al 
recargo «viene fijado en el art. 28.1 de la 
Ley General de la Seguridad Social». En 
definitiva, de declararse inconstitucional 
el precepto que impone el recargo faltaría 
el presupuesto mismo en el que la Teso-
rería General de la Seguridad Social sus-
tentó la denegación de la condonación: 
la legitimidad de la imposición original 
del recargo.

Confirmado, pues, que en la presente 
cuestión no concurre ninguno de los 
óbices procesales denunciados por las 
partes personadas, debemos pasar a va-
lorar la consistencia de las dudas de cons-
titucionalidad planteadas respecto del 
art. 28.1 del texto refundido de la LGSS 
aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/1994, de 20 de junio.

6. El precepto cuestionado prescribe, 
en sus términos literales, que «las deudas 
con la Seguridad Social que tengan el 
carácter de ingresos de derecho público 
y cuyo objeto esté constituido por re-
cursos distintos a las cuotas, recargos o, 
en su caso, intereses sobre unas y otros, 
se incrementarán con un recargo de mora 
del 20 por 100 cuando se paguen fuera 
del plazo reglamentario que tengan esta-
blecido». En la consideración del órgano 
judicial promotor de la cuestión este pre-
cepto, en la medida en que impone un 
recargo único del 20 por 100 en los casos 
de retraso en el pago de determinadas 
deudas con la Seguridad Social, estaría 
contemplando una sanción encubierta 
que, como tal, resultaría lesiva de los de-
rechos garantizados en los artícu  los 24 
y 25.1, en conexión con el 9.3, de la 
Constitución, conclusión que apoya en la 
doctrina sentada por este Tribunal, parti-
cularmente en las SSTC 164/1995, de 13 
de noviembre, y 276/2000, de 16 de no-
viembre. En este planteamiento viene a 
coincidir el Fiscal General del Estado, en 
lo que hace a la alegada vulneración del 
art. 24.2 (y no del 25.1) de la Constitu-
ción en consideración a los «rasgos ex-
ternos» del recargo y a su función, mien-
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tras que el Abogado del Estado descarta 
que se haya producido vulneración al-
guna de los preceptos invocados en la 
medida en que, a la vista de la naturaleza 
peculiar de la deuda sobre la que se 
aplica el recargo, éste vendría, propia-
mente, a equipararse a una cláusula penal 
onerosa impuesta por la Ley para, en úl-
timo término, disuadir de los retrasos en 
el cumplimiento de las obligaciones asu-
midas por las Mutuas.

No deja de sorprender que el órgano 
judicial promotor de la cuestión pretenda 
acogerse a las citadas Sentencias para 
justificar que el precepto cuestionado 
vulnera los preceptos constitucionales de 
contraste por él identificados. Mientras 
que en la STC 164/1995 rechazamos que 
el art. 61.2 de la Ley general tributaria, en 
la redacción derivada de la disposición 
adicional trigésimo primera de la 
Ley 46/1985, de 27 de diciembre, vulne-
rara los artícu  los 24, 25, 14 y 31 de la 
Constitución al imponer un interés de de-
mora cuantificado en un mínimo del 10 
por 100, por los ingresos tributarios rea-
lizados fuera de plazo, en la STC 276/2000 
se estimó que el inciso primero del mismo 
artículo, según la redacción dada por la 
disposición adicional decimocuarta apar-
tado 2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, 
del impuesto sobre la renta de las per-
sonas físicas, resultaba vulnerador del 
art. 24 de la Constitución, pero no 
del 25.1, al establecer un recargo único 
del 50 por 100 para los ingresos corres-
pondientes a declaraciones, liquidaciones 
o autoliquidaciones realizadas fuera de 
plazo sin requerimiento previo; doctrina 
que ha sido reiterada en varias Sentencias 
dictadas en diferentes recursos de am-
paro (SSTC 307/2000 y 312/2000, de 18 
de diciembre; 23/2001, 25/2001, 
26/2001, las tres de 29 de enero; 93/2001, 
de 2 de abril, y 127/2002, de 23 de mayo). 
Resulta, con todo, evidente que, a falta de 
un desarrollo argumentativo más depu-
rado en el Auto de planteamiento de la 
cuestión que nos ocupa, el órgano judi-

cial promotor duda de la constituciona-
lidad del precepto cuestionado por en-
tender que, bajo los parámetros estable-
cidos en las citadas Sentencias, el recargo 
que contempla «encubre una auténtica 
sanción administrativa no prevista como 
tal en la ley», particularmente en cuanto 
su condición de «recargo único» resulta 
ajena a todo principio de proporciona-
lidad.

Son dos, en definitiva, los argumentos 
en los que basa el órgano judicial cues-
tionante sus dudas de constitucionalidad, 
argumentos íntimamente vinculados: el 
del carácter materialmente sancionador 
del recargo y el de su desproporción, asu-
miendo como premisa su carácter sancio-
nador. Argumentos ambos que, a la vista 
de la generalidad con la que se formula 
el precepto recurrido y por respeto al 
juicio de relevancia, no se pueden des-
ligar del supuesto concreto que da oca-
sión al planteamiento de la cuestión, es 
decir, la imposición a una concreta Mutua 
de Accidentes de Trabajo del recargo 
del 20 por 100 por haber ingresado la 
aportación que le correspondía al capital 
coste de la pensión de incapacidad per-
manente total de un concreto trabajador 
con siete días de retraso sobre un plazo 
fijado en quince días, tal y como precisa 
la propia resolución de denegación de la 
condonación del recargo que es objeto 
del proceso a quo, incorporada a las ac-
tuaciones.

7. Así planteada la cuestión debemos 
analizar, en primer lugar, si el recargo 
cuestionado tiene, efectivamente, ca-
rácter sancionador a la luz de la doctrina 
constitucional citada en el Auto de plan-
teamiento de la cuestión. Esta doctrina, 
tal y como hace notar, sistematizando la 
doctrina anterior, la STC 276/2000, FJ 3, 
después de recordar la «improcedencia 
de extender indebidamente la idea de 
sanción con la finalidad de obtener la 
aplicación de las garantías constitucio-
nalmente propias de este campo a me-
didas que no responden al ejercicio del 
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ius puniendi del Estado o no tienen una 
verdadera naturaleza de castigos», se 
concentra en analizar «la función que a 
través de la imposición de la medida res-
trictiva en la que el acto consiste pretende 
conseguirse (SSTC 239/1988, FJ 3; 
164/1995, FJ 4; ATC 323/1996, FJ 2)», de 
modo que, «en concreto, si halláramos 
en el instituto de referencia la presencia 
de la ‘finalidad represiva, retributiva o de 
castigo’ que hemos venido destacando 
como específica de las sanciones 
(SSTC 239/1988, FJ 2; 164/1995, FJ 4), 
habrá que concluir que el recargo tiene 
sentido sancionador; si, por el contrario, 
la medida desfavorable careciese de tal 
función represiva no estaríamos en el ám-
bito punitivo y, por ende, habría que des-
cartar la aplicación de los artícu  los 24.2 
y 25 CE».

La proyección de esta doctrina, dic-
tada en relación con recargos tributarios, 
sobre el precepto cuestionado en el seno 
del proceso a quo obliga a destacar, una 
vez más, que el recargo aplicado en el 
supuesto objeto de aquel proceso se im-
puso por el retraso en el ingreso por parte 
de una Mutua de Accidentes de Trabajo 
de la aportación que le correspondía al 
capital coste de la pensión de incapa-
cidad permanente total de un concreto 
trabajador. Nos encontramos, pues, en un 
supuesto de retraso en el ingreso en la 
Tesorería General de la Seguridad Social 
de un peculiar recurso de los que corres-
ponde ingresar a las Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo y Enfermedades Profe-
sionales, distinto a las aportaciones para 
el sostenimiento de los Servicios comunes 
y sociales de la Seguridad Social a los que 
se refería el apartado 1.c) del art. 4 del 
Reglamento general de recaudación de 
los recursos del sistema de la Seguridad 
Social, en su versión vigente en el mo-
mento de planteamiento de la presente 
cuestión. Se trata de los «capitales coste 
de renta» mencionados en el art. 4.1.d) 
del mismo Reglamento, que (como bien 
advierte el Abogado del Estado) se corres-

ponden con deudas referidas a una pres-
tación individualizada que las Mutuas de 
Accidentes de Trabajo y Enfermedades 
Profesionales, en virtud de la responsabi-
lidad asumida en aplicación del art. 201.1 
LGSS, deben materializar a favor de la 
Tesorería General de la Seguridad Social 
en función de daños, no hipotéticos, sino 
ya efectivos desde el momento en que el 
trabajador incurre en situación de inca-
pacidad.

En los términos del art. 89.1 del Regla-
mento general de recaudación, en la re-
dacción vigente en el momento de plan-
tearse la presente cuestión, la Tesorería 
General de la Seguridad Social recaudará 
de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y 
Enfermedades Profesionales declaradas 
responsables de prestaciones por resolu-
ción de las entidades gestoras el valor 
actual del capital coste de las pensiones 
o el importe de las demás prestaciones 
que se causen por accidentes de trabajo 
y enfermedades profesionales en el por-
centaje de riesgos asumidos por las 
mismas, así como los intereses de capita-
lización hasta el día en que se efectúe el 
ingreso del capital y los recargos que pro-
cedan. El artícu  lo 90, apartado 1, del 
mismo Reglamento, fija en quince días el 
plazo de ingreso de los capitales coste de 
pensiones a cargo de las Mutuas, plazo 
computado desde el día siguiente a aquél 
en el cual la Tesorería les notifique su 
importe mediante la correspondiente re-
clamación de deuda. Si las Mutuas in-
cumplen la obligación de ingresar en 
dicho plazo los capitales coste de renta la 
deuda se incrementará con el recargo 
cuestionado, sin mediar previo requeri-
miento de la Tesorería.

Resulta, así, que el retraso por las Mu-
tuas en el pago de las aportaciones por 
ellas asumidas para hacer frente a presta-
ciones individualizadas ya devengadas a 
favor de los afiliados incursos en la con-
tingencia de que se trate genera a la Teso-
rería General de la Seguridad Social un 
daño real y cuantificado, de lo que cabe 
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deducir que en la imposición en estos 
casos, por aplicación del art. 28.1 LGSS, 
de un recargo por retraso en el pago no 
existe finalidad represiva alguna, sino la 
meramente resarcitoria y, en último tér-
mino, disuasoria del incumplimiento de 
una obligación concreta asumida frente a 
la Tesorería General de la Seguridad So-
cial. Como en el caso enjuiciado por la 
STC 164/1995, FJ 4, el recargo ahora 
cuestionado «no tiene un verdadero sen-
tido sancionatorio porque carece de la 
finalidad represiva, retributiva o de cas-
tigo que, en lo que ahora importa, ha 
destacado este Tribunal como específica 
de las sanciones en la STC 239/1988»; en 
suma, «la funcionalidad del recargo 
(como la de la cláusula penal en la con-
tratación privada o en la contratación 
administrativa) no es la de una sanción en 
sentido propio, pues no supone un cas-
tigo por la realización de una conducta 
ilícita administrativamente, sino un estí-
mulo para el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias o, lo que es lo mismo, 
una disuasión del incumplimiento …. Y 
al propio tiempo … opera estimulando 
un pago que, aunque es tardío, se trata de 
adelantar en el tiempo para que se pro-
duzca antes del requerimiento. Es decir, 
el recargo estimula negativamente el 
pago puntual ante la amenaza de que, en 
caso de inobservancia del plazo, la deuda 
se incremente».

Esta conclusión no puede ser desvir-
tuada por la apelación hecha por el Fiscal 
General del Estado a los «rasgos externos» 
del recargo, que basa en la consideración 
de que el mismo constituiría un ilícito 
tipificado como infracción muy grave en 
el art. 21.2 de la Ley 8/1988 sobre infrac-
ciones y sanciones en el orden social, 
siendo así que la cuantía del recargo im-
puesto en el caso enjuiciado en el pro-
ceso a quo excedería incluso de la cuantía 
del grado mínimo de la sanción aplicable 
en función del art. 40.1.c) de la misma 
Ley. Y ello por la sencilla razón de que, 
tal y como tuvo ocasión de destacar la 

Tesorería General de la Seguridad Social 
en el trámite de audiencia previo al plan-
teamiento de la presente cuestión de in-
constitucionalidad, en contestación a un 
argumento al respecto de la Mutua de-
mandante (tal y como ha quedado refle-
jado en los antecedentes de esta resolu-
ción), el supuesto de no ingreso en plazo 
de la aportación correspondiente a una 
Mutua por el capital coste de la pensión 
de incapacidad permanente total de un 
concreto trabajador no encaja en el su-
puesto tipificado como infracción muy 
grave en el precepto de referencia (suce-
sivamente integrado como art. 29.2 del 
texto refundido de la Ley de infracciones 
y sanciones del orden social, aprobado 
mediante Real Decreto Legislativo 5/2000, 
de 4 de agosto): el precepto tipificador se 
refiere a la conducta de «no contribuir en 
la medida en que proceda al sosteni-
miento económico de los servicios co-
munes de la Seguridad Social», si bien el 
capital coste se identifica por el art. 4.1.d) 
del entonces vigente Reglamento general 
de recaudación como un recurso distinto 
a las «aportaciones para el sostenimiento 
de los Servicios Comunes y Sociales de la 
Seguridad Social», mencionados en el 
apartado 1.c) del mismo artículo, tal y 
como ya hemos tenido ocasión de aclarar 
previamente.

En definitiva, el recargo por mora cues-
tionado carece de naturaleza sanciona-
dora, ya que responde más propiamente 
a la naturaleza de compensación finan-
ciera, cuya función es tanto reparadora o 
indemnizatoria para la Tesorería General 
de la Seguridad Social como preventiva o 
disuasoria del posible retraso en el pago 
por parte de la Mutua responsable de las 
aportaciones a las que se hubiera obli-
gado en relación con el capital coste de 
las prestaciones derivadas de las contin-
gencias en que incurran sus afiliados.

8. Una vez ha quedado descartado 
que en el recargo regulado por el pre-
cepto cuestionado concurra naturaleza 
sancionadora, nada habría que ponderar 
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ya acerca de la supuesta vulneración del 
principio de proporcionalidad en materia 
sancionadora que derivaría de su carácter 
de recargo único, argumento éste que el 
Auto de planteamiento ofrece, una vez 
más, de forma imprecisa. Cumple ad-
vertir, en todo caso, que de lo expuesto 
en el fundamento jurídico anterior se des-
prende que se salvaguarda la proporcio-
nalidad entre el fin público perseguido (el 
puntual cumplimiento por las Mutuas de 
Accidentes de Trabajo y Enfermedades 
Profesionales de sus obligaciones de co-
laboración) y los medios utilizados al 
efecto (la imposición del recargo cuestio-
nado), y ello sin perjuicio de la previsión 
de su posible condonación, total o par-
cial, en el art. 59.3 del Reglamento ge-
neral de recaudación en la redacción vi-
gente al tiempo de plantearse la presente 
cuestión de inconstitucionalidad, que da, 
precisamente, cobertura al acto que es 
objeto del proceso a quo. A través de esta 
facultad de condonación (tal y como 
apuntan el Abogado del Estado y el Fiscal 
General del Estado) se hace posible ate-
nuar los rigores del recargo siempre y 
«cuando concurran circunstancias ex-
cepcionales que justifiquen razonable-
mente el retraso en el ingreso de los re-
cursos correspondientes y se trate de su-
jetos obligados que viniesen ingresando 
sus deudas con regularidad», conforme a 
los términos literales del citado precepto 
reglamentario.

De todo lo cual se deduce que la pre-
sente cuestión de inconstitucionalidad 
debe ser desestimada.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Desestimar la cuestión de inconstitu-
cionalidad 3988-2001, promovida por el 

titular del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo núm. 1 de Tarragona res-
pecto del art. 28.1 del texto refundido de 
la Ley general de la Seguridad Social, 
aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/1994, de 20 de junio.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 122/2010, 
de 29 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 6925-2004. promovido por 
don sebastián luque jiménez respecto de 
las sentencias de la sala de lo militar del 
tribunal supremo y del tribunal militar 
territorial primero, que desestimaron el 
recurso contencioso disciplinario militar 
frente a la sanción impuesta en aplicación 
del régimen disciplinario de la Guardia 
civil. vulneración del derecho a la libertad 
personal en relación con la prohibición de 
que la administración civil imponga san-
ciones privativas de libertad: sanción pri-
vativa de libertad impuesta por inexac-
titud en el cumplimiento de las órdenes 
recibidas en el desarrollo de una actividad 
policial y no estrictamente militar 
(stc 73/2010). («boe» núm. 4 de 5 de 
enero de 2011)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado
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en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 6925-
2004, promovido por don Sebastián 
Luque Jiménez, representado por la Pro-
curadora de los Tribunales doña Ana de 
la Corte Macías y asistido por el Letrado 
don Luis Santamaría Ortiz, contra la Sen-
tencia de 27 de septiembre de 2004, de 
la Sala Quinta de lo Militar del Tribunal 
Supremo, que desestimó el recurso de 
casación planteado frente a la Sentencia 
de 5 de junio de 2003, del Tribunal Mi-
litar Territorial Primero, que, a su vez, 
había desestimado el recurso contencioso 
disciplinario militar preferente y sumario, 
interpuesto por el recurrente contra la 
Resolución sancionadora dictada por el 
teniente comandante del puesto principal 
de Altea (Alicante). Ha sido parte el Abo-
gado del Estado, y ha intervenido el Mi-
nisterio Fiscal. Ha sido Ponente la Magis-
trada doña Elisa Pérez Vera, quien expresa 
el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal el 19 de noviembre de 2004 el 
demandante interpuso recurso de amparo 
contra las resoluciones citadas en el en-
cabezamiento.

2. Los hechos en los que se funda-
menta la demanda son, sucintamente ex-
puestos, los siguientes:

a) El demandante, guardia civil, fue 
sancionado mediante Resolución del te-
niente comandante del puesto principal 
de Altea (Alicante), de 14 de septiembre 
de 2000, a tres días de arresto, sin per-
juicio del servicio, como autor respon-
sable de una infracción leve, prevista en 
el art. 7.10 de la Ley Orgánica de régimen 

disciplinario de la Guardia Civil, por «in-
exactitud en el cumplimiento de las ór-
denes recibidas». Resumidamente, los 
hechos imputados consistían en una ins-
pección paralela a la realizada por el jefe 
de pareja, amparándose en una supuesta 
incompetencia de éste, así como descali-
ficaciones vertidas en contra del mismo. 
Interpuestos los correspondientes re-
cursos en vía administrativa, la sanción 
fue confirmada por resoluciones del ca-
pitán jefe de la Cuarta Compañía de 
Calpe, de 26 de octubre de 2000, y del 
coronel jefe de la Comandancia de Ali-
cante, de 13 de diciembre de 2000.

El recurrente interpuso recurso conten-
cioso disciplinario militar preferente y 
sumario, al considerar que la sanción im-
puesta vulneraba su derecho fundamental 
a la libertad (art. 17 CE) en relación con 
el principio de legalidad penal (art. 25 
CE), y la lesión de su derecho a la libertad 
por haber sido sancionado por la Admi-
nistración a una pena privativa de libertad 
en contra de lo preceptuado en el art. 25.3 
CE y violándose por ello el art. 5 del Con-
venio europeo para la protección de los 
derechos humanos y libertades funda-
mentales (CEDH); por último, alegó la 
vulneración de su derecho a la presun-
ción de inocencia (art. 24.2 CE) al haber 
sido sancionado sin prueba de cargo, ha-
biendo sufrido indefensión material, por 
no haber sido informado del acuerdo de 
iniciación del procedimiento sancio-
nador, ni haber sido instruido de la posi-
bilidad de tener asistencia letrada.

El Tribunal Militar Territorial Primero, 
mediante Sentencia de 5 de junio 
de 2003, confirmó las resoluciones im-
pugnadas. Consideró el Tribunal ajustada 
a Derecho la sanción impuesta sin que se 
lesionara el art. 25.3 CE, ya que dicho 
precepto permite a la Administración mi-
litar, en determinados supuestos, imponer 
sanciones privativas o restrictivas de li-
bertad. Respecto a la vulneración de su 
derecho fundamental a la libertad (art. 17 
CE), al defender el demandante que el 
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contenido de la sanción disciplinaria es 
una privación de libertad y no una mera 
restricción de la misma, consideró el Tri-
bunal, con cita de abundante jurispru-
dencia, que, de la legislación aplicable se 
deduce una clara diferenciación entre las 
sanciones por faltas leves y por la comi-
sión de las calificadas como graves, ya 
que, mientras éstas comportan un arresto 
de uno a tres meses, que constituye una 
clara privación de libertad, aquéllas con-
llevan el arresto de uno a treinta días, 
configurándose como una restricción de 
la libertad, ya que se cumple en el domi-
cilio del sancionado continuando en la 
actividades de su unidad.

b) El demandante interpuso recurso 
de casación que fue desestimado por el 
Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de 
septiembre de 2004. En relación con la 
supuesta indefensión sufrida por no haber 
sido informado del acuerdo de iniciación 
del procedimiento sancionador, ni haber 
sido instruido de la posibilidad de tener 
asistencia letrada, considera el Tribunal 
Supremo que se le anunció por el jefe de 
pareja la presentación del parte al te-
niente comandante del puesto, habiendo 
sido oído y habiendo podido alegar en su 
descargo, todo ello dentro del procedi-
miento oral previsto para la corrección de 
las faltas leves; tampoco consideró lesivo 
de su derecho el que no se le informara 
sobre la posible asistencia letrada, puesto 
que no resulta preceptiva. Respecto a la 
alegada lesión del derecho a la presun-
ción de inocencia fue desestimada al 
considerar que la prueba consistente en 
el parte disciplinario cursado por el jefe 
de pareja ratificado ante el teniente y el 
reconocimiento parcial de los hechos por 
el recurrente ha resultado suficiente. Tam-
poco fue acogida la queja planteada 
sobre el principio de legalidad. Por úl-
timo, el Tribunal Supremo desestimó la 
alegación sobre la supuesta vulneración 
del art. 17 CE en relación con el art. 25.3 
CE al haberle sido impuesta una sanción 
privativa de libertad por la Administra-

ción. Afirma que, emanada la sanción de 
la Administración militar, que, a sensu 
contrario del art. 25.3 CE, tiene potestad 
y competencia para imponer sanciones 
que impliquen privación de libertad, no 
cabe apreciar lesión alguna. La Sentencia 
contiene un Voto particular en el que se 
considera que, si bien la sanción privativa 
de libertad ha sido impuesta por una Ad-
ministración, la naturaleza militar de la 
misma no contradice el tenor del art. 25.3 
CE. No obstante, aun asumiendo la lega-
lidad de la sanción, entiende que el pro-
cedimiento previsto en el art. 38 de la Ley 
Orgánica de régimen disciplinario de la 
Guardia Civil carece de las mínimas ga-
rantías constitucionales, y, además, en el 
caso concreto del demandante, han exis-
tido irregularidades que le causaron inde-
fensión material, vulnerándose también 
su derecho fundamental a la presunción 
de inocencia.

3. En su demanda, el recurrente de-
nuncia las siguientes vulneraciones:

a) En primer lugar la lesión de su 
derecho a la libertad personal, art. 17.1 
CE, en relación con el art. 25.3 CE, por 
cuanto se le ha impuesto una medida 
privativa de libertad por la Administra-
ción que, por mandato constitucional, no 
puede imponer este tipo de sanciones. 
Rebatiendo la argumentación empleada 
por el Tribunal Supremo en su Sentencia, 
considera vulnerado el art. 5 CEDH, en el 
que se establecen las garantías para que 
una persona pueda ser privada de li-
bertad; asimismo, considera que la re-
serva que el Estado español realizó a 
dicho artícu  lo en relación con el régimen 
disciplinario de las Fuerzas Armadas, no 
afecta a la Guardia Civil, que no perte-
nece a las mismas.

b) En segundo término, alega la vul-
neración del art. 17 CE por ser de aplica-
ción directa las garantías procesales del 
art. 24.2 CE al procedimiento sancio-
nador tramitado.
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Considera que el procedimiento pre-
visto en el art. 38 de la Ley Orgánica de 
régimen disciplinario de la Guardia Civil 
para depurar faltas leves está muy alejado 
de las garantías jurídicas de procedi-
miento que la misma ley prevé para san-
cionar faltas graves. Acogiendo los argu-
mentos del Voto particular de la Sentencia 
dictada en casación, entiende que la san-
ción de arresto, al conllevar una priva-
ción de libertad, ha sido impuesta a través 
de un procedimiento que no goza de las 
garantías constitucionales, ya que no ha 
podido contar con asesoramiento de abo-
gado militar, y, por otra parte, el derecho 
a conocer la acusación se realiza en estos 
procedimientos sólo de manera gené-
rica.

c) En tercer lugar alega la lesión de 
su derecho de defensa contenido en el 
art. 24 CE. Estrechamente ligado a la an-
terior, continúa defendiendo que el pro-
cedimiento previsto en la norma no con-
tiene las mínimas garantías exigibles para 
la efectividad del derecho de defensa. 
Considera que ha sufrido indefensión ma-
terial, ya que cuando se le preguntó por 
los hechos no se le informó de que las 
preguntas se le realizaban como conse-
cuencia de la apertura de un expediente 
sancionador y tampoco se le advirtió de 
la posibilidad de ser asistido por letrado; 
tampoco es cierto que reconociera los 
hechos imputados en relación con la ins-
pección paralela, negándosele, según 
afirma, la prueba de testigos que solicitó 
al instructor. Haciendo nuevamente suyos 
los argumentos del Voto particular estima 
que sufrió indefensión.

d) Por último alega la vulneración de 
su derecho a la presunción de inocencia, 
art. 24.2 CE. Argumenta el recurrente que 
no ha quedado probado el hecho que se 
le imputa, ya que, siendo la infracción 
sancionada el «defectuoso cumplimiento 
de una orden», debería haber quedado 
acreditada la existencia previa de una 
«orden» y no ha sido así. Relata los he-
chos acaecidos en la noche de autos y 

pone de manifiesto que en ningún mo-
mento el jefe de pareja le trasladó nin-
guna orden en sentido formal, por tanto, 
no pudo cumplir defectuosamente una 
orden inexistente. Tampoco las supuestas 
descalificaciones referidas al jefe de la 
pareja han quedado acreditadas; en 
ningún momento se reconocieron por el 
demandante dichas descalificaciones. En 
definitiva, recogiendo nuevamente los 
argumentos esgrimidos en el voto parti-
cular de la Sentencia dictada por el Tri-
bunal Supremo, el recurrente considera 
que el instructor del procedimiento san-
cionador no practicó verificación alguna 
de los hechos imputados, no permitién-
dole llevar a cabo prueba de descargo y 
vulnerando, así, su derecho a la presun-
ción de inocencia.

4. Por providencia de 24 de abril 
de 2007, la Sala Segunda de este Tribunal, 
acordó admitir a trámite el presente re-
curso de amparo y, en virtud del art. 51 
LOTC, se requirió al Tribunal Supremo y 
al Tribunal Militar Territorial Primero para 
que remitieran testimonio de las actua-
ciones y emplazasen a quien hubiera sido 
parte en dicho proceso para que en el 
plazo de diez días pudieran comparecer. 
El Abogado del Estado se personó a través 
de escrito de 26 de abril de 2007. Me-
diante diligencia de ordenación de 3 de 
septiembre de 2007 se tuvo por perso-
nado al Abogado del Estado y, conforme 
el art. 52.1 LOTC, se dio vista de las ac-
tuaciones por término de veinte días para 
que las partes presentaran alegaciones.

5. El Abogado del Estado en escrito 
que tuvo entrada en el Registro General 
de este Tribunal el 16 de octubre de 2007 
solicitó la desestimación del recurso.

Respecto a la supuesta vulneración del 
art. 17 CE en relación con el 25.3 CE 
alegada por el recurrente, la representa-
ción procesal del Estado considera, sin 
discutir la naturaleza del arresto asumién-
dola como una verdadera privación de 
libertad, que carece de consistencia el 
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argumento esgrimido por el recurrente en 
relación a la pérdida de vigencia de la 
reserva del Estado español a los artícu-
 los 5 y 6 del Convenio de Roma, puesto 
que aquella reserva, para permitir las me-
didas disciplinarias impuestas por la Ad-
ministración militar que conlleven san-
ciones privativas de libertad, sigue plena-
mente vigente en la actualidad; aclara 
que la reserva se llevó a cabo en relación 
con el régimen disciplinario del personal, 
en aquel instante, sujeto el Código de 
Justicia Militar, donde se incluía el Cuerpo 
de la Guardia Civil, considerando que el 
hecho de regularse tal régimen en un 
texto concreto, vigente en el momento de 
la adhesión al Tratado, no implica la con-
gelación de la eficacia de la reserva a ese 
preciso texto impidiendo su renovación. 
Lo que es objeto de reserva, en opinión 
del Abogado del Estado, son unas deter-
minadas normas o materias y no un con-
creto texto cuya pervivencia formal con-
dicione la eficacia de la reserva. Además 
recuerda que los tratados internacionales 
no constituyen canon de constituciona-
lidad para el enjuiciamiento de las normas 
españolas.

Por otra parte, el argumento del recu-
rrente acerca de que la sanción ha sido 
impuesta por la Administración civil, vul-
nerándose el art. 25.3 CE, es rechazada 
por el Abogado del Estado, citando las 
Sentencias de este Tribunal 270/1994 
y 25/1995, que aplicaron la Ley Orgá-
nica 11/1991, sin cuestionar en absoluto 
su constitucionalidad; recuerda también 
cómo el Tribunal en la STC 194/1989, ha 
reconocido la libertad de configuración 
del legislador en orden al régimen disci-
plinario de la Guardia Civil, bien como 
simple cuerpo de seguridad, bien como 
instituto militar, hipótesis esta última a la 
que correspondía un régimen de excep-
ción a la regla prohibitiva general prevista 
en el art. 25.3 CE, y es que los mandos 
militares pueden acordar medidas priva-
tivas de libertad por no estar compren-
didos en la Administración civil a que se 

refiere el mencionado precepto. Con-
cluye constatando que la Ley Orgá-
nica 11/1991 establece un régimen disci-
plinario para la Guardia Civil, caracteri-
zada en dicha ley como «Instituto Armado 
de carácter militar», y encomienda el 
control de legalidad exclusivamente a la 
jurisdicción militar, como consecuencia 
de su naturaleza militar.

En segundo lugar rechaza el Abogado 
del Estado las críticas que el recurrente 
realiza al procedimiento sancionador, de-
masiado simple y sumario, previsto en la 
ley, que, sin embargo, implica una san-
ción privativa de libertad. Para el Abo-
gado del Estado la disciplina es esencial 
en el funcionamiento de la Guardia Civil 
y por ello este valor debió ser asumido 
por el demandante, así como los proce-
dimientos legales para su salvaguarda.

Por último, analiza las quejas relativas 
a las vulneraciones del art. 24.2 CE, en 
concreto la presunción de inocencia. No 
resulta creíble, a juicio del Abogado del 
Estado, la queja relativa al desconoci-
miento de la acusación, ya que el jefe de 
pareja le comunicó que daría parte de los 
hechos y el recurrente fue escuchado por 
el Comandante; tampoco la no adver-
tencia de la posibilidad de ser asistido por 
letrado lesionó ningún derecho del recu-
rrente, puesto que no era preceptiva su 
intervención, ni la autoridad sanciona-
dora estaba obligada a indicar esta posi-
bilidad.

En relación con la supuesta vulnera-
ción del derecho a la presunción de ino-
cencia, considera el Abogado del Estado 
que nada explica el demandante para 
poder deducir tal vulneración.

6. El recurrente formuló sus alega-
ciones el 10 de octubre de 2007, remi-
tiéndose a su escrito de demanda.

7. El Ministerio Fiscal en escrito que 
tuvo entrada en este Tribunal el 8 de no-
viembre de 2007 formuló las alegaciones 
correspondientes, solicitando la estima-
ción del recurso de amparo.
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Considera que todas las quejas plan-
teadas por el recurrente están íntima-
mente ligadas, siendo el núcleo de las 
mismas la privación de libertad sufrida 
como consecuencia de una decisión ad-
ministrativa, vulnerándose así los artícu-
 los 17 y 25.3 CE y el art. 5 CEDH.

En este punto estima que la clave es 
determinar si los órganos judiciales po-
drían haber interpretado la norma apli-
cada de manera que no vulnerara el art. 5 
del Convenio europeo, no limitándose a 
la constatación de la aplicación del pro-
cedimiento establecido en la ley; en su 
opinión, debería haber un plus de moti-
vación en las resoluciones impugnadas. 
Afirma que la lectura constitucional del 
art. 10.1 de la Ley Orgánica de régimen 
disciplinario de la Guardia Civil en rela-
ción con el art. 17 CE y el art. 5 CEDH, 
debió llevar a los tribunales a la opción 
menos gravosa de sanción, por ejemplo 
la pérdida de haberes o la reprensión, y 
nunca al arresto; de esta manera se respe-
taría una aplicación no extensiva del 
art. 25.3 CE, que ha sido interpretado a 
contrario sensu para posibilitar la sanción 
bajo la consideración del carácter militar 
de la Guardia Civil, máxime cuando, a su 
juicio, esta concepción ha sido parcial-
mente descalificada por el Tribunal Cons-
titucional en la Sentencia de 20 de julio 
de 1994. En este sentido, reprocha a las 
resoluciones impugnadas el análisis su-
perficial efectuado sobre la alegación 
relativa al art. 17 CE.

En cuanto a las garantías procedimen-
tales vulneradas por el procedimiento 
tramitado, regulado en el art. 38 de la Ley 
Orgánica de régimen disciplinario de la 
Guardia Civil, considera que no es obje-
table la regulación legal si realmente se 
enfocara a depurar infracciones leves, 
pero el arresto como privación de libertad 
que es, no puede calificarse sino de san-
ción grave, en relación con la cual, en 
opinión del Ministerio Fiscal, el procedi-
miento previsto no reúne las garantías 
mínimas exigibles desde el punto de vista 

constitucional; tan es así, afirma, que la 
nueva Ley Orgánica del régimen discipli-
nario de la Guardia Civil de 22 de oc-
tubre de 2007, que deroga la regulación 
anterior, ha eliminado del catálogo de 
sanciones el arresto, fijando asimismo un 
reforzamiento de las garantías para el ex-
pedientado.

Por último, sobre la alegación relativa 
a la presunción de inocencia, para el Mi-
nisterio público la conculcación del men-
cionado derecho fundamental estaría 
condicionada por la inconstitucionalidad 
del procedimiento seguido para la obten-
ción de las pruebas; si este procedimiento 
no observa las mínimas garantías –au-
sencia de instructor diferente al sancio-
nador, ausencia de asistencia letrada y 
limitación de la prueba—, se concluye 
que se ha vulnerado el citado derecho.

8. Mediante Auto de 28 de octubre 
de 2008, la Sala Segunda de este Tribunal 
acordó elevar al Pleno cuestión interna 
de inconstitucionalidad, con suspensión 
del plazo para dictar sentencia, en rela-
ción con el art. 10.1 y 2 de la Ley Orgá-
nica 11/1991, de 17 de junio, de régimen 
disciplinario de la Guardia Civil, por la 
posible vulneración del art. 25.3 CE.

Por providencia de 9 de diciembre 
de 2008, el Pleno de este Tribunal tuvo 
por planteada la cuestión interna de in-
constitucionalidad, acordando deferir su 
conocimiento a la Sala Segunda, a la que 
por turno objetivo le había correspon-
dido.

La Sala dictó Sentencia en dicha cues-
tión con fecha 18 de octubre de 2010, 
declarando que el art. 10.1 y 2 de la Ley 
Orgánica 11/1991, de 17 de junio, de 
régimen disciplinario de la Guardia Civil, 
no es inconstitucional interpretado en el 
sentido de que la imposición de las san-
ciones privativas de libertad sólo procede 
cuando la infracción ha sido cometida en 
una actuación estrictamente militar y así 
se motive en la resolución sanciona-
dora.
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9. Por providencia de 25 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y votación de la presente Sentencia 
el día 29 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. Se impugna en el presente recurso 
de amparo la Resolución sancionadora 
de 14 de septiembre de 2000, dictada por 
el teniente comandante del puesto de 
Altea (Alicante), confirmada en vía admi-
nistrativa por sendas resoluciones del ca-
pitán jefe de la Cuarta Compañía de 
Calpe y del coronel jefe de la Coman-
dancia de Alicante, así como por la Sen-
tencia de 27 de septiembre de 2004 de la 
Sala Quinta de lo Militar del Tribunal Su-
premo, que desestimó el recurso de casa-
ción planteado frente a la Sentencia de 5 
de junio de 2003 del Tribunal Militar Te-
rritorial Primero, que, a su vez, había des-
estimado el recurso contencioso discipli-
nario militar preferente y sumario, inter-
puesto por el recurrente contra la 
resolución administrativa citada.

Ante todo, debe precisarse que, aunque 
en la demanda se solicita la anulación de 
la Sentencia de la Sala Quinta del Tri-
bunal Supremo, de la lectura de su fun-
damentación jurídica se desprende que 
el recurso de amparo ha de entenderse 
formulado por el cauce del art. 43 LOTC, 
ya que las infracciones constitucionales 
que se denuncian se imputan directa-
mente a la resolución recaída en el pro-
cedimiento administrativo sancionador, y 
sólo indirectamente, en la medida en que 
no las han reparado, a las resoluciones 
judiciales dictadas posteriormente.

2. Como se ha expuesto con más de-
talle en los antecedentes, el demandante 
alega, en primer lugar, la lesión de su 
derecho a la libertad personal (art. 17.1 
CE) en relación con el art. 25.3 CE, por 
cuanto se le ha impuesto una medida 
privativa de libertad por la Administra-

ción, vulnerándose además con ello el 
art. 5 del Convenio europeo para la pro-
tección de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales (CEDH). En segundo 
término, alega la vulneración del art. 17 
CE por ser de aplicación directa las ga-
rantías procesales del art. 24.2 CE al pro-
cedimiento sancionador tramitado. En 
tercer lugar, alega la lesión de su derecho 
de defensa contenido en el art. 24 CE, 
aduciendo que ha sufrido indefensión 
material al carecer el procedimiento de 
las mínimas garantías exigibles. Por úl-
timo denuncia la vulneración de su de-
recho a la presunción de inocencia 
(art. 24.2 CE), argumentando que no ha 
quedado probado el hecho que se le im-
puta.

Por su parte el Abogado del Estado 
solicita la desestimación del recurso, ale-
gando, de un lado, además de la vigencia 
de una reserva del Estado español a los 
artícu  los 5 y 6 CEDH, que el art. 25.3 CE 
permite a los mandos militares acordar 
medidas privativas de libertad por no 
estar comprendidos en la Administración 
civil a que se refiere el mencionado pre-
cepto. De otro, rechaza las quejas rela-
tivas a las vulneraciones del art. 24.2 CE 
por no haberse producido indefensión y 
por existir suficientes pruebas válidas de 
cargo para determinar la sanción, lo que 
excluye la lesión del derecho a la presun-
ción de inocencia del recurrente.

El Ministerio Fiscal entiende que todas 
las lesiones de derechos fundamentales 
denunciadas están íntimamente ligadas, 
siendo el núcleo de las mismas la priva-
ción de libertad sufrida como conse-
cuencia de una decisión administrativa, 
vulnerándose así los artícu  los 17 y 25.3 
CE y el art. 5 CEDH. Afirma que la lectura 
constitucional del art. 10.1 de la Ley Or-
gánica de régimen disciplinario de la 
Guardia Civil en relación con el art. 17 
CE y el art. 5 CEDH, debió llevar a los 
tribunales a la opción menos gravosa de 
sanción, por ejemplo, la pérdida de ha-
beres o la reprensión, y nunca al arresto. 
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En cuanto a las garantías procedimentales 
vulneradas, considera que no es obje-
table la regulación legal si realmente se 
enfocara a depurar infracciones leves, 
pero el arresto como privación de libertad 
que es, no puede calificarse sino de san-
ción grave, por lo que el procedimiento 
previsto no reúne las garantías mínimas 
exigibles desde el punto de vista consti-
tucional. Por último, la conculcación de 
la presunción de inocencia estaría condi-
cionada por la inconstitucionalidad del 
procedimiento seguido para la obtención 
de las pruebas.

3. Como punto de partida en el aná-
lisis de las quejas planteadas por el de-
mandante de amparo, se ha de indicar 
que, como acertadamente señala el Mi-
nisterio Fiscal, todas se encuentran imbri-
cadas entre sí, y giran en torno a la pri-
mera de ellas, en virtud de la cual de-
nuncia el actor la vulneración del derecho 
a la libertad (art. 17.1 CE), en relación 
con la prohibición de que la Administra-
ción pueda imponer sanciones que impli-
quen la privación de libertad (art. 25.3 
CE), por habérsele impuesto una sanción 
administrativa de arresto.

Ante todo se hace preciso recordar que 
esta Sala acordó en el presente recurso de 
amparo plantear cuestión interna de in-
constitucionalidad con respecto al 
art. 10.1 y 2 de la Ley Orgánica 11/1991, 
de 17 de junio, de régimen disciplinario 
de la Guardia Civil, por la posible vulne-
ración del art. 25.3 CE. En dicha cuestión 
recayó la STC 73/2010, en la que se de-
claró que dicho precepto «sólo resulta 
acorde con la Constitución si se inter-
preta en el sentido de que la imposición 
de las sanciones privativas de libertad 
(según el procedimiento previsto en la 
Ley) procede cuando la infracción ha 
sido cometida en una actuación estricta-
mente militar y así se motive en la reso-
lución sancionadora».

Para llegar a esta conclusión parte la 
citada Sentencia, de un lado, de que la 

sanción de arresto contemplada en el 
precepto cuestionado no es una simple 
restricción de la libertad, sino una verda-
dera privación de aquélla (entre otras, 
SSTC 31/1985, de 5 de marzo, FJ 3, 
y 14/1999, de 22 de febrero, FJ 9), y, de 
otro, de la doble naturaleza de las fun-
ciones que realiza la Guardia Civil, pues 
desarrolla unas de carácter policial, 
como parte de las fuerzas de seguridad 
del Estado (art. 9 de la Ley Orgá-
nica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas 
y cuerpos de seguridad del Estado), ac-
tuando también como fuerza armada, si 
bien de manera excepcional, en el cum-
plimiento de las misiones de carácter 
militar que se le encomienden (art. 7.3 
de la Ley Orgánica 2/1986) (FJ 4). El co-
rolario que se sigue de estos dos aspectos 
es que, con la perspectiva del art. 25.3 
CE, en conexión con los artícu  los 5 y 6 
CEDH, no es posible que las autoridades 
o mandos de la Guardia Civil a que se 
refiere el art. 19 de la Ley Orgá-
nica 11/1991 impongan «sanciones que 
impliquen privación de libertad cuando 
se trate de actuaciones desarrolladas 
dentro del ámbito de las funciones poli-
ciales que la ley les encomienda». O, lo 
que es igual, «el art. 25.3 CE no permite, 
a la luz de la singular configuración de 
la Guardia Civil que, previendo el 
art. 10.1 y 2 de la Ley Orgánica 11/1991 
para la misma categoría de infracciones 
sanciones de diferente naturaleza jurí-
dica –que pueden ser de contenido eco-
nómico, referidas a la carrera de los san-
cionados, y otras privativas de libertad—, 
se imponga una sanción de arresto sin 
que haya quedado acreditado y moti-
vado en la resolución sancionadora que 
la infracción ha sido cometida en el ejer-
cicio de una función militar» 
(STC 73/2010, de 18 de octubre, FJ 5).

4. A la luz de la conclusión alcan-
zada en dicho fallo, debemos examinar 
ahora la queja sometida a nuestra consi-
deración. Según consta con más exten-
sión en los antecedentes de esta resolu-
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ción, al demandante de amparo se le 
impuso la sanción de tres días de arresto 
domiciliario, sin perjuicio del servicio, 
por el Teniente Comandante del puesto 
principal de Altea, por la comisión de 
una infracción leve prevista en el art. 7.10 
de la Ley Orgánica de régimen discipli-
nario de la Guardia Civil, por «inexac-
titud en el cumplimiento de las órdenes 
recibidas» en el desarrollo de una ins-
pección ocular realizada en un inmueble 
para la investigación de un hecho delic-
tivo. Es evidente, por tanto, que al recu-
rrente se le impuso una sanción privativa 
de libertad por una actuación desarro-
llada en el ámbito de su actividad poli-
cial y no de carácter estrictamente mi-
litar, y que dicha sanción fue impuesta 
por la Administración, en concreto por 
uno de sus superiores, sin intervención 
de órgano judicial alguno. Esto es, se le 
impuso administrativamente la sanción 
más gravosa para su libertad de las pre-
vistas en el art. 10.1 de la Ley Orgánica 
de régimen disciplinario de la Guardia 
Civil. Consiguientemente, y de acuerdo 
con la interpretación que de este último 
precepto se realizó en la STC 73/2010, 
esa actividad disciplinaria, en cuanto su-
puso una privación de la libertad del 
actor, vulneró lo dispuesto en el art. 17.1 
del texto constitucional en relación con 
el art. 25.3 CE.

5. La estimación de la anterior queja 
nos excusa del análisis de las restantes 
lesiones invocadas en la demanda, de-
biendo ahora, de conformidad con el 
art. 55.1 LOTC, determinar el alcance del 
amparo otorgado. Alcance que no puede 
ser otro que el reconocimiento al recu-
rrente del derecho vulnerado, y la anula-
ción de la resolución sancionadora del 
teniente comandante del puesto de Altea, 
así como la de las resoluciones que la 
confirmaron en vía administrativa y las 
resoluciones judiciales posteriores que 
no restablecieron al demandante en el 
ejercicio de su derecho a la libertad 
(art. 17 en relación con art. 25.3 CE), sin 

que proceda ordenar la retroacción de las 
actuaciones al momento procesal ante-
rior al de dictarse el primero de ellos, 
dado que el recurrente en amparo ya 
cumplió la sanción de arresto que le fue 
impuesta.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo inter-
puesto por don Sebastián Luque Jiménez 
y, en su virtud:

1.º Declarar que ha sido vulnerado el 
derecho fundamental del recurrente a la 
libertad (art. 17 en relación con art. 25.3 
CE).

2.º Restablecerlo en su derecho y, a 
tal fin, anular la Resolución sancionadora 
de 14 de septiembre de 2000, dictada por 
el teniente comandante del puesto de 
Altea (Alicante), así como la resolución 
del capitán jefe de la Cuarta Compañía 
de Calpe, de 26 de octubre de 2000, la 
resolución del coronel jefe de la Coman-
dancia de Alicante de 13 de diciembre 
de 2000, la Sentencia del Tribunal Militar 
Territorial Primero de 5 de junio de 2003, 
y la Sentencia de la Sala Quinta del Tri-
bunal Supremo de 27 de septiembre 
de 2004.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.
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SALA SEGUNDA. SENTENCIA 123/2010, 
de 29 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 7402-2005. promovido por la 
sociedad General de autores y editores de 
españa (sGae) frente a la sentencia del 
juzgado de primera instancia núm. 7 de 
alcalá de Henares estimatoria de reclama-
ción en concepto de cobro de canon por 
reproducción de copia privada. vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (acceso al proceso): legitimación de 
una entidad de gestión de derechos de 
autor para personarse en un litigio civil 
sobre devolución del importe cobrado por 
el canon por copia privada previsto en la 
ley de propiedad intelectual 
(stc 196/2009). («boe» núm. 4 de 5 de 
enero de 2011)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente; don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 7402-
2005 promovido por la Sociedad General 
de Autores y Editores de España (SGAE), 
representada por el Procurador de los Tri-
bunales don Alfonso Blanco Fernández y 
asistido por el Letrado don José Ramón 
Mayo Álvarez, contra la Sentencia del ti-
tular del Juzgado de Primera Instancia 
núm. 7 de Alcalá de Henares, de 15 de 
junio de 2005, recaída en juicio verbal de 
reclamación de cantidad por cobro de 
canon por reproducción de copia pri-
vada. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. 

Ha sido ponente el Magistrado don Gui-
llermo Jiménez Sánchez, quien expresa el 
parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado el 21 
de octubre de 2005 el Procurador de los 
Tribunales don Alfonso Blanco Fernández, 
en nombre y representación de la So-
ciedad General de Autores y Editores de 
España, interpuso demanda de amparo 
contra la resolución de la que se deja 
hecho mérito en el encabezamiento.

2. Los hechos con relevancia para la 
resolución del presente recurso de am-
paro y a los que se refiere la demanda 
presentada son los siguientes:

a) El 19 de octubre de 2004 don Re-
ynaldo Cordero Corro presentó demanda 
de juicio verbal contra la mercantil Batch-
PC, con domicilio en Alcalá de Henares, 
en reclamación de la cantidad de un euro 
con setenta y dos céntimos (1,72 €) que 
aquél había tenido que abonar en el es-
tablecimiento propiedad de la deman-
dada, en concepto de canon del art. 25.1 
de la Ley de propiedad intelectual (LPI), 
para la compra de una caja de diez uni-
dades de cd-rom; aportando al efecto 
factura de la operación, cuyo importe 
total ascendía a la suma de seis euros 
(6 €).

La demanda fundamentó la pretensión 
deducida en que el canon del art. 25.1 
LPI, por el que se introdujo en nuestro 
Ordenamiento en 1987 el derecho de los 
autores, editores, productores de fono-
gramas y videogramas, artistas intérpretes 
y artistas ejecutantes a ser compensados 
por la realización de toda copia privada 
que de su obra realicen los usuarios, re-
sulta aplicable en realidad a multitud de 
situaciones, como por ejemplo el registro 
de las bases de datos del Consejo General 
del Poder Judicial y la grabación de las 
vistas orales en los procesos civiles, resal-
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tando con ello la importancia del «so-
porte digital como soporte de registro de 
la civilización del siglo XXI». Tras desca-
lificar la imposición de lo que califica 
como tasa a favor de una «minoría» (los 
titulares del derecho al canon, a la sazón 
«acreedores» de éste), se cuestionan las 
atribuciones otorgadas por la LPI a las 
entidades de gestión de los derechos de 
propiedad intelectual para la recauda-
ción, control, gestión y reparto del im-
porte del derecho mencionado; plan-
teando luego de manera directa y extensa 
las «posibles causas de inconstituciona-
lidad del derecho a remuneración por 
copia privada». Así, y de manera sepa-
rada, se va motivando el por qué el lla-
mado canon por copia privada del 
art. 25.1 LPI infringe los artícu  los 9.3, 
33.2, 133, 136 y 157 de la Constitución 
española, incluyendo al final un apartado 
dedicado a la «inconstitucionalidad de 
los sujetos gestores del derecho», en re-
ferencia una vez más las entidades de 
gestión de los derechos de propiedad in-
telectual, engarzando todo al final con 
una solicitud para que el Juzgado compe-
tente plantease cuestión de inconstitucio-
nalidad ante este Tribunal Constitucional, 
y en todo caso dictara Sentencia orde-
nando la devolución del importe del 
canon satisfecho.

b) Por Auto del titular del Juzgado de 
Primera Instancia núm. 7 de Alcalá de 
Henares, de 17 de noviembre de 2004, 
se admitió a trámite la demanda (juicio 
verbal núm. 726-2004), sin ordenarse la 
notificación de la apertura del proceso a 
ninguna entidad de gestión de los dere-
chos de propiedad intelectual, siguién-
dose por tanto el litigio con las partes ya 
identificadas, sin que compareciera re-
presentación alguna de la mercantil de-
mandada a la vista oral de la causa, cele-
brada el 20 de enero de 2005.

Por providencia de 20 de enero 
de 2005 se acordó oír a las partes por 
plazo de diez días en relación con la so-
licitud de planteamiento de cuestión de 

inconstitucionalidad formulada por el 
actor, reiterándose en ella este último por 
escrito de 31 de enero, mientras que el 
Ministerio Fiscal presentó informe el 6 de 
junio de 2005 contrario a dicho plantea-
miento. El órgano judicial resolvió, me-
diante Auto de 15 de junio de 2005, que 
«no ha lugar a promover cuestión de in-
constitucionalidad de los artícu  los de la 
Ley de Propiedad Intelectual relacionados 
por el actor en su petición».

Ese mismo día el Juez dictó Sentencia 
por la que estimó la demanda presentada, 
condenando a la mercantil demandada a 
abonar al actor la cantidad de «un euro 
con setenta y dos céntimos y con imposi-
ción de las costas causadas». Como fun-
damento de su decisión, y tras hacer cita 
de lo dispuesto en el art. 25 LPI, el órgano 
judicial señala que, siendo presupuesto 
de dicha remuneración compensatoria la 
realización de reproducciones, cabe pre-
sumir que éstas se efectúan sobre algunas 
de las obras definidas por los artícu-
 los 25.1 y 31.2 LPI «cuando teleológica-
mente no cabe otra finalidad, pero en el 
caso de autos, el material adquirido, o 
sea, diez cd-rom en blanco, tiene un 
campo de posibilidades que no viene ne-
cesariamente circunscrito a servir de so-
porte a obras literarias, artísticas o cientí-
ficas de ajena pertenencia. Por tanto, la 
repercusión de remuneración por copia 
privada verificada por el demandado no 
es conforme al art. 25 de la LPI y procede, 
por tanto, la estimación de la demanda 
pues estamos en presencia de un supuesto 
de cobro de lo indebido».

La Sentencia no fue impugnada por 
ninguna de las partes, deviniendo firme.

c) La recurrente en amparo dedujo 
escrito ante el Juzgado el 28 de julio 
de 2005 señalando: «Que, teniendo mi 
poderdante interés legítimo en el resul-
tado de este proceso en su condición de 
entidad gestora de la recaudación de la 
remuneración compensatoria por copia 
privada prevista en el art. 25 de la LPI, por 
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medio del presente escrito me persono y 
solicito que me sea notificada la Sen-
tencia recaída en este juicio con el fin de 
poder ejercitar los derechos y acciones 
legales que a mi representada pudieran 
corresponder». Solicitud que fue dene-
gada por providencia de 29 de julio 
de 2005, «atendiendo lo dispuesto en el 
artícu  lo 13.1 de la LEC y resultando del 
examen de las actuaciones que la sen-
tencia recaída en éstas ha devenido 
firme».

Por escrito registrado el 9 de sep-
tiembre de 2005 la entidad recurrente 
planteó incidente de nulidad de actua-
ciones contra la Sentencia firme de 15 de 
junio de 2005 al haber tenido conoci-
miento de ella por su difusión en internet. 
Denunció para ello la vulneración de su 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE), al no haber sido llamada al 
proceso ya finalizado y no haber dis-
puesto por tanto de acceso a éste, a pesar 
de que en el mismo se debatió, según 
advierte su representación procesal, 
«sobre el contenido y alcance de una 
obligación legal –cual es la remuneración 
compensatoria por copia privada– de la 
que mi mandante es legítima acreedora, 
en virtud de lo dispuesto en el art. 25.7 
LPI». Añadiendo que conoció la Sen-
tencia a través de los medios de comuni-
cación.

El órgano judicial, por providencia 
de 20 de septiembre de 2005, no sólo no 
admitió a trámite el incidente, sino que 
incluso ordenó la devolución de «los es-
critos» presentados con sus copias res-
pectivas, «atendido que tales entidades 
[se refiere a SGAE y EGEDA, esta última 
en relación con otra petición similar pre-
sentada] no tienen la condición de parte 
ni de tercero interviniente en el presente 
procedimiento; resultando firme la sen-
tencia recaída en las presentes actua-
ciones». Del escrito de 9 de septiembre 
de 2005, en efecto, no quedó constancia 
en los autos, pero ha sido aportado por la 

recurrente como documento núm. 7 de 
su demanda de amparo.

3. Dicha demanda se formalizó ante 
este Tribunal, a través de escrito de 
fecha 21 de octubre de 2005 (en el cual 
se alega la infracción del derecho a la 
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE), 
«como reacción ante la situación de ab-
soluta indefensión» en que le ha situado 
la Sentencia de 15 de junio de 2005 que 
puso fin al juicio verbal núm. 726-2004. 
Tal como había defendido previamente 
en su escrito interponiendo incidente de 
nulidad de actuaciones, afirma la deman-
dante de amparo que la SGAE, en cuanto 
entidad de gestión de los derechos de 
propiedad intelectual, tiene encomen-
dada ex lege la tarea de hacer efectivo el 
derecho de remuneración por copia pri-
vada del art. 25.1 LPI; derecho de remu-
neración que deviene irrenunciable, 
«entre otras personas, para los autores», 
según señala este mismo precepto. De 
este modo, afirma, en el proceso de ins-
tancia «se ha debatido sobre el contenido 
y alcance» de aquella obligación legal, 
respecto de la que la recurrente aparece 
como «legítima acreedora» ex art. 25.7 
de la citada LPI, «sin que se le haya dado 
la más mínima posibilidad de acceder al 
procedimiento judicial a fin de poder de-
fender su interés legítimo en la cuestión». 
Con ello el órgano judicial ha incurrido 
en una omisión de emplazamiento en 
infracción del art. 25.7 LPI, puesto que no 
llamó «a ninguna» de las entidades de 
gestión, entre las que se encuentra ella, a 
fin de permitirles actuar en defensa de sus 
derechos e intereses legítimos, siendo así 
que, como consecuencia de la Sentencia 
estimatoria de la demanda interpuesta, el 
establecimiento condenado podría 
oponer tal resolución firme para exone-
rarse de la responsabilidad solidaria que 
le incumbe con base en el precepto antes 
citado. Situación que no ha reparado la 
providencia de 29 de julio de 2005, que 
denegó las solicitudes de notificación de 
la Sentencia y de tener por personada a 
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la entidad ahora demandante de amparo, 
ni la de 20 de septiembre de 2005, en la 
que el Juzgado no proveyó siquiera al 
escrito de nulidad de actuaciones (págs. 
3 y 4 de la demanda de amparo).

La representación procesal de la en-
tidad recurrente solicita en el suplico de 
la demanda el reconocimiento de que se 
ha vulnerado su derecho a la tutela judi-
cial efectiva sin indefensión (art. 24.1 CE) 
y que, como efecto de ello, se declare la 
nulidad de la Sentencia dictada por el 15 
de junio de 2005 en el juicio verbal de 
referencia, así como la de la nulidad de 
las «actuaciones anteriores seguidas sin 
audiencia de mi mandante, mandando 
reponer las actuaciones al momento de 
admisión a trámite de la demanda» a fin 
de poder intervenir en el proceso.

4. Antes de resolver sobre la admi-
sión de la demanda presentada la Sec-
ción Tercera de este Tribunal acordó, me-
diante providencia de 31 de enero 
de 2008, conceder a la parte demandante 
y al Ministerio público el trámite de au-
diencia regulado en el art. 50.3 de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC) en relación con la posible concu-
rrencia de algún motivo de inadmisión 
del recurso.

Por escrito de 28 de febrero de 2008 el 
representante de la entidad recurrente 
solicitó la admisión de la demanda de 
amparo presentada y dejó constancia de 
que en otro asunto idéntico, objeto del 
recurso de amparo número 10063-2006, 
interpuesto por la propia SGAE contra 
una sentencia de la Sección Quinta de la 
Audiencia Provincial de Granada, se 
había acordado ya la correspondiente ad-
misión por la Sala Primera de este Tri-
bunal.

El Ministerio Fiscal, por su parte, pre-
sentó escrito de alegaciones registrado 
el 24 de abril de 2008 interesando la in-
admisión de la demanda de amparo por 
motivos formales. De un lado por diri-
girse contra una resolución judicial que, 

conforme a su criterio, no había privado 
a la recurrente de su derecho de acceso 
a la jurisdicción; de otro por considerar 
extemporánea la demanda, al estar pre-
sentada fuera del plazo establecido en el 
art. 44.2 LOTC, de 20 días contados 
desde la notificación de la providencia 
de 29 de julio de 2005 (lo que tuvo lugar 
el 2 de septiembre), toda vez que consi-
dera improcedente la interposición ulte-
rior del incidente de nulidad de actua-
ciones.

5. Con fecha 4 de mayo de 2010 la 
Sala Segunda de este Tribunal dictó pro-
videncia admitiendo a trámite la demanda 
de amparo y, en consecuencia, ordenó 
dirigir comunicación al Juzgado de Pri-
mera Instancia núm. 7 de Alcalá de He-
nares a efectos de que, de conformidad 
con el art. 51 LOTC, remitiera en el plazo 
de diez días certificación de las actua-
ciones del juicio verbal núm. 726-2004 y 
proveyera al emplazamiento a las partes 
del proceso para que, si así lo desearan, 
comparecieran en éste.

6. Por diligencia de ordenación de la 
Sala Segunda de 14 de julio de 2010 se 
concedió audiencia a todas las partes por 
plazo de veinte días para formular alega-
ciones (art. 52.1 LOTC).

La parte recurrente evacuó dicho trá-
mite en escrito de 15 de septiembre 
de 2010, por el que se ratificó en la de-
manda presentada, «significando la ana-
logía del presente supuesto con el ya de-
cidido por la Excma. Sala Primera del 
Alto Tribunal a que tengo en honor de 
dirigirme, en Sentencia de fecha 28 de 
septiembre de 2.009, dictada en el re-
curso de amparo núm. 10063-2006, pro-
movido también por esta representación, 
y en el que se otorgó el amparo solici-
tado».

7. El Ministerio público presentó es-
crito de alegaciones registrado el 4 de 
octubre de 2010, por el que interesó la 
inadmisión del recurso [art. 50.1.a) en 
relación con el art. 44.1.a) LOTC] y, en 
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su defecto, el otorgamiento del amparo, 
bien que en tal caso formulando distintos 
interrogantes sobre el alcance de la even-
tual estimación de la demanda presen-
tada.

Por lo que atañe a la inadmisión en-
tiende el Fiscal que las resoluciones judi-
ciales que negaron a la recurrente su per-
sonación en el proceso fueron sólo las 
dictadas con posterioridad a la Sentencia 
firme recaída, esto es, las providencias 
de 29 de julio y 20 de septiembre de 2005 
que rechazaban sus peticiones de que se 
le notificara la Sentencia, se la tuviera por 
personada y finalmente se anularan ac-
tuaciones, de modo que el amparo tenía 
que haberse formalizado contra tales re-
soluciones y no contra la Sentencia 
previa, como ha hecho la recurrente, sin 
que quepa extender el recurso tácita-
mente a aquéllas al faltar entre éstas y la 
demandante de amparo «una relación 
lógico-causal y [ser] sus espacios decisio-
nales … autónomos y distintos».

Sentado esto, y ya entrando en el fondo 
del recurso, el Ministerio público advierte 
que, «no obstante, esta objeción podría 
entrar en crisis si atendemos finalmente 
al núcleo esencial de la doctrina estable-
cida en la mencionada STC 196/2009», 
en la cual se estimó el amparo a la SGAE 
en un caso que «se presenta en términos 
sustancialmente idénticos, incluso de-
nunciaba la inconstitucionalidad del 
canon por copia privada previsto en el 
art. 25 de la Ley de propiedad intelectual, 
así como el papel atribuido a las socie-
dades de gestión de los derechos de pro-
piedad intelectual», resolución que sentó 
una doctrina conforme a la cual recae 
sobre el Juez la obligación «a pesar de 
que el demandante nada diga al respecto, 
de emplazar a la SGAE, a modo de ter-
cero interviniente de carácter obligatorio, 
por tener interés legítimo en cuanto so-
ciedad de gestión de los derechos de pro-
piedad intelectual» en términos propios 
de un «litisconsorcio pasivo necesario».

Sin embargo, y a renglón seguido, 
plantea dudas el Fiscal sobre la aplica-
ción al caso de la doctrina de la 
STC 196/2009, sosteniendo que la en-
tidad recurrente invocó en su escrito ante 
el Juzgado de 28 de julio de 2005 la con-
dición de «tercero con interés legítimo», 
y dicho título «no afecta necesariamente 
a la validez intrínseca de la relación jurí-
dico-procesal» ex art. 13 Ley de enjuicia-
miento civil (LEC), ni tiene por qué traer 
consigo la nulidad de todas las actua-
ciones, pues según dicho precepto, una 
vez personado el tercero con interés legí-
timo, «no se retrotraerán las actuaciones». 
Añade que la aplicación de la doctrina de 
la STC 196/2009 suscita en cuanto a los 
efectos de la estimación del amparo al-
gunos interrogantes, que concreta en los 
siguientes: «¿el emplazamiento debe ha-
cerse exclusivamente a la SGAE o debe 
extenderse a otras sociedades de gestión?; 
¿qué sucedería si otra sociedad de ges-
tión, distinta de la recurrente, que no in-
tervino inicialmente pretende personarse 
una vez finalizado el proceso por sen-
tencia firme?; ¿su no intervención inicial 
afectaría, también, a la validez de la 
constitución de la relación jurídico-pro-
cesal?; ¿cuál serían entonces los efectos 
constitucionales y procesales que deriva-
rían de su no intervención?».

Finalmente, «de no admitirse las ante-
riores objeciones y planteamientos», la 
Fiscalía se decanta en último término a 
favor del otorgamiento del amparo por 
aplicación de la doctrina de la 
STC 196/2009, en cuanto cabría entender 
vulnerado el derecho a la tutela judicial 
efectiva de la entidad recurrente en su 
modalidad de acceso a la jurisdicción 
(art. 24.1 CE); estimación cuyos efectos 
«deberían alcanzar a la totalidad de las 
actuaciones judiciales, acordando su nu-
lidad y la retroacción del procedimiento 
al momento inmediatamente anterior a la 
admisión de la demanda».

8. Por providencia de fecha 25 de 
noviembre de 2010 se señaló para deli-
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beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 29 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El presente recurso de amparo se 
interpone por la Sociedad General de Au-
tores y Editores de España (SGAE), en-
tidad de gestión de derechos de propiedad 
intelectual de autores, editores y sus de-
rechohabientes respecto de la reproduc-
ción, distribución y comunicación pú-
blica de obras literarias, musicales, tea-
trales, cinematográficas y otras de carácter 
audiovisual y multimedia, según tiene 
acreditado procesalmente, para impugnar 
lo que considera su exclusión indebida 
del juicio verbal núm. 726-2004 seguido 
ante el Juzgado de Primera Instancia 
núm. 7 de Alcalá de Henares, en el cual 
recayó Sentencia definitiva el 15 de junio 
de 2005 que se pronunció sobre la va-
lidez del llamado canon por derecho de 
reproducción de copia privada regulado 
en el art. 25.1 de la Ley de propiedad 
intelectual (LPI) y cuyo efectivo cobro, 
señala la recurrente, se encomienda a las 
entidades de gestión de los derechos de 
propiedad intelectual por el apartado 7 
del mismo art. 25 LPI. El desconocimiento 
del interés legítimo que tiene atribuido ex 
lege habría producido de esta manera la 
vulneración de su derecho fundamental 
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), 
en su vertiente de acceso a la jurisdic-
ción, al no poder ejercitar la defensa en 
juicio de los derechos de los titulares ma-
teriales del canon (los autores y editores 
de las obras explotadas) en cuyo nombre 
actúa. A criterio sin embargo del órgano 
judicial, explicitado en sus providencias 
de 29 de julio y 20 de septiembre de 2005, 
la entidad recurrente no posee la condi-
ción de parte ni de tercero interviniente 
del art. 13 de la Ley de enjuiciamiento 
civil (LEC), por lo que no puede impetrar 
tutela a su favor dentro de dicho proceso, 
sea para la notificación de la Sentencia ya 

firme y tenerla por personada, sea para 
instar la nulidad de las actuaciones prac-
ticadas.

Así planteados los términos del recurso 
ha de advertirse que su objeto coincide 
en términos esenciales con el que ya pro-
movió la misma entidad gestora con el 
núm. 10063-2006, sustanciado ante la 
Sala Primera de este Tribunal, identidad 
apreciable, no sólo en la lesión constitu-
cional denunciada (la falta de acceso al 
proceso por no haber sido llamada como 
parte demandada) y en la naturaleza del 
pleito del que trae origen el proceso cons-
titucional (juicio verbal por reclamación 
de cantidad para la devolución de lo pa-
gado por la adquisición de unidades de 
cd-rom en blanco o vírgenes en concepto 
de canon de reproducción de copia pri-
vada del art. 25 LPI), sino también en las 
pretensiones deducidas por la respectiva 
parte actora en cada uno de los recursos 
y en su argumentación jurídica. El re-
curso de amparo núm. 10063-2006 fue 
resuelto por Sentencia estimatoria 
núm. 196/2009, de 28 de septiembre, a 
la que por evidentes razones de unidad 
de doctrina hemos de seguir aquí, no sin 
antes despejar un óbice de procedibilidad 
que no se suscitó en aquel otro recurso 
por el Fiscal.

2. En efecto, el Ministerio Público 
plantea como causa de inadmisión formal 
por indebido agotamiento de la vía judi-
cial previa [arts. 44.1.a) y 50.1.a) LOTC] 
el haber circunscrito la demanda de am-
paro su impugnación a la Sentencia y no 
referirla a las providencias posteriores 
que respondieron negativamente a la so-
licitud de la recurrente para que se la 
tuviera, según el Fiscal, como un «tercero 
con interés legítimo» en el proceso, ya 
que serían tales providencias en su caso, 
las que habrían originado la lesión del 
art. 24.1 CE que se denuncia; sin que 
pueda entenderse extensible tácitamente 
a ellas la impugnación planteada.
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En los términos expuestos esta causa 
de inadmisión debe ser rechazada, 
porque, si bien es cierto que el suplico de 
la demanda de amparo se concreta ex-
presamente por la representación pro-
cesal de la entidad recurrente en la decla-
ración de la nulidad de la Sentencia de 15 
de junio de 2005 y de las «actuaciones 
anteriores seguidas sin audiencia de mi 
mandante», no puede desconocerse que 
dicha demanda constituye un todo uni-
tario, cuya lectura ha de acometerse con 
un criterio flexible y no formalista, impor-
tando sobre todo que el escrito permita 
conocer «la vulneración constitucional 
denunciada y la pretensión deducida» 
(por todas, STC 214/2005, de 12 de sep-
tiembre, FJ 2 y las que en ella se citan). 
Tal cosa es lo que aquí precisamente su-
cede, articulándose la denuncia de la 
lesión del derecho a la tutela judicial 
efectiva en torno a la exclusión sufrida 
por la recurrente respecto de todo el 
juicio verbal de referencia, no de una fase 
o trámite del mismo. Esa exclusión, tal 
como se puntualiza en la demanda de 
amparo, arranca con la falta de emplaza-
miento ab initio a la SGAE que, lejos de 
repararse en la vista oral, culmina con 
una Sentencia dictada igualmente en si-
tuación de su marginación absoluta, y se 
prolonga después, como se alega en las 
páginas 3 y 4 de la misma demanda de 
amparo, cuando el órgano judicial provee 
de manera negativa a la triple solicitud de 
la SGAE de que se le notifique la Sen-
tencia (que sólo conoce por su reseña en 
los medios de comunicación), se la tenga 
por personada y se acuerde la nulidad de 
actuaciones por falta de audiencia, todo 
lo cual se rechaza por las resoluciones 
de 29 de julio y 20 de septiembre de 2005 
ya citadas.

De ello, afirma la demanda de amparo, 
se desprende una directa relación causal 
entre todas las actuaciones practicadas, 
las cuales no deben tratarse como com-
partimientos estancos en función de lo 

actuado por el Juzgado «hasta la Sen-
tencia» o «después» de ésta.

La recurrente funda su legitimación 
como parte en la existencia de un «in-
terés legítimo», pero ello no implica en 
absoluto su confusión con la figura de un 
tercero procesal. Lo que quiere precisarse 
es que actúa en este ámbito para la de-
fensa de un interés legítimo conferido por 
la ley para hacer efectivo el cobro del 
canon por reproducción de copia privada 
(art. 25.7 LPI), derecho éste de propiedad 
intelectual cuya titularidad corresponde 
a su vez a todos y cada uno de los autores 
y editores afiliados a la organización, 
quienes sin embargo no litigan directa-
mente, sino que lo hacen a través de 
ella.

Tales son, pues, los términos de la de-
manda de amparo y, por tanto y en lo que 
ahora importa, no se aprecia defecto en 
su construcción formal ni tampoco en la 
tarea de agotamiento de la vía judicial 
cumplida por la recurrente. Que ésta 
tenga o no razón en la queja de fondo 
que plantea es, justamente, lo que pro-
cede resolver ahora.

3. A este respecto, y como antes 
hemos significado, ha de atenderse a la 
doctrina establecida por este Tribunal en 
supuesto sustancialmente idéntico al pre-
sente con la STC 196/2009, de 28 de sep-
tiembre. En ella se hace cita de nuestra 
reiterada doctrina sobre la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) proyectada sobre el 
derecho de acceso a la jurisdicción, su-
brayando la trascendental importancia de 
que los órganos judiciales velen por la 
correcta constitución de la relación jurí-
dico procesal mediante el emplazamiento 
de quienes pueden actuar en la causa, 
cualquiera que sea su posición procesal, 
interpretando las normas que regulan los 
diversos títulos de legitimación de ma-
nera motivada, razonable y en sentido no 
restrictivo, con observancia así del prin-
cipio pro actione, que rige con toda su 
intensidad en este plano del derecho fun-

Boletín núm. 2124-25–Pág. 596



           

– 597 –

damental. Esta doctrina reserva a la juris-
dicción constitucional el control de las 
decisiones judiciales denegatorias de la 
legitimación invocada «que por su rigo-
rismo, por su formalismo excesivo o por 
cualquier otra razón se revelen desfavo-
rables para la efectividad del derecho a la 
tutela judicial efectiva o resulten despro-
porcionadas en la apreciación del equili-
brio entre los fines que se pretenden pre-
servar y la consecuencia [respecto de 
alguno de los que estarían legitimados 
para ser parte en él] de cierre del proceso 
(por todas, STC 40/2009, de 9 de febrero, 
FJ 4; en sentido similar, entre otras, 
SSTC 154/2007, de 18 de junio, FJ 3; 
166/2008, de 15 de diciembre, FJ 4; 
12/2009, de 12 de enero, FJ 3).» 
(STC 196/2009, de 28 de septiembre, 
FJ 2).

Sobre esa base ha de atenderse a los 
términos concretos en que se ha plan-
teado el debate de instancia al que no fue 
llamada la entidad recurrente en amparo. 
Entonces, como ahora, el reclamante so-
licitaba la devolución del importe pagado 
por canon de reproducción de copia pri-
vada del art. 25.1 LPI en la compra de 
unas unidades de cd-rom en blanco o 
vírgenes «cuestionando el papel atribuido 
a las entidades de gestión de los derechos 
de propiedad intelectual y solicitando del 
Juzgado que planteara cuestión de in-
constitucionalidad en relación con el 
art. 25 LPI» (STC 196/2009, de 28 de sep-
tiembre, FJ 3).

Y también aquí, como entonces, la res-
puesta del órgano judicial en congruencia 
con lo alegado y pedido ha conllevado el 
pronunciarse sobre diversos aspectos de 
la validez del canon puesto en entre-
dicho: De un lado, abriendo trámite a las 
partes personadas para efectuar alega-
ciones acerca de la posible inconstitucio-
nalidad del art. 25 LPI, afirmada por el 
actor, y resolviendo por Auto de 15 de 
junio de 2005, tras analizar los argu-
mentos de éste y los del Ministerio Fiscal, 
que no procedía elevar cuestión sobre 

ello a este Tribunal. De otro lado, aseve-
rando en su Sentencia de la misma fecha, 
en interpretación y aplicación de la 
norma referenciada, que el canon no se 
devenga por la mera compra del material 
de grabación, sino únicamente cuando se 
presuponga que «no cabe otra finalidad» 
en su destino que el de permitir la repro-
ducción de obras literarias, artísticas o 
científicas; no en otro caso, como, a su 
vez, colige el titular del Juzgado que 
ocurre en el asunto de autos, razonando 
que los cd-rom en blanco que fueron ob-
jeto de compra tienen «un campo de po-
sibilidades que no viene necesariamente 
circunscrito a servir de soporte» de aque-
llas obras.

Con esta perspectiva, y dados «los tér-
minos de la demanda rectora del proceso, 
su admisión a trámite conllevaba abrir un 
debate procesal en el que los derechos e 
intereses de la SGAE, como entidad de 
gestión de los derechos de propiedad in-
telectual, autorizada ante la Administra-
ción desde 1988 y cuyos estatutos prevén 
expresamente su intervención judicial 
para la defensa entre otros del derecho de 
los autores a la remuneración por copia 
privada del art. 25 LPI (según acreditó en 
el proceso judicial, cuando interpuso el 
incidente de nulidad de actuaciones), po-
dían verse afectados. Por ello, no puede 
negarse a la recurrente prima facie un 
evidente interés legítimo en el objeto dis-
cutido en el proceso civil. En efecto, 
como recordábamos en la STC 196/1997, 
de 13 de noviembre, FJ 6, las entidades 
de gestión de los derechos de propiedad 
intelectual se crean como un cauce espe-
cialmente establecido por el legislador 
para la gestión colectiva de los mencio-
nados derechos de contenido patrimo-
nial, entre los que se encuentra el relativo 
a la remuneración por copia privada del 
art. 25 LPI.» (STC 196/2009, de 28 de 
septiembre, FJ 3).

La respuesta por tanto del Juzgado, tra-
tando a la recurrente como un tercero sin 
interés legítimo que tutelar por hallarse el 
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pleito ya zanjado mediante Sentencia de-
finitiva y firme, tras un debate en el que 
ni había sido emplazada ni se considera 
que debió serlo, prescindiendo así del 
título de legitimación indirecta (art. 10.2 
LEC) que se le confiere expresamente por 
el art. 25.7 LPI, en cuanto entidad gestora 
del canon de reproducción por copia pri-
vada, para la defensa incluso en juicio 
(art. 150 LPI) de los titulares materiales 
afiliados a la organización, ha de enten-
derse que «vulneró el derecho de la recu-
rrente a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE), en su vertiente de acceso al proceso, 
pues la decisión judicial que aprecia su 
falta de legitimación pasiva en el proce-
dimiento se funda en una interpretación 
de las normas procesales aplicables al 
caso abiertamente restrictiva y rigorista, 
que conlleva una consecuencia despro-
porcionada, al haber sido excluida la 
SGAE de un procedimiento en el que 
prima facie resulta evidente la existencia 
de un interés legítimo, en cuanto entidad 
de gestión de los derechos de propiedad 
intelectual. Y ello porque, más allá de la 
reclamación al vendedor de la cuantía 
del canon correspondiente a una con-
creta operación de compraventa, se cues-
tionaba en el mismo el contenido y al-
cance de la remuneración compensatoria 
o canon por copia privada previsto en el 
art. 25 LPI, así como el papel atribuido 
por la ley a las sociedades de gestión de 
los derechos contra la propiedad intelec-
tual, solicitando incluso el demandante 
el planteamiento por el órgano judicial 
de una cuestión de inconstitucionalidad 
en relación con el art. 25 LPI, entre otras 
razones, por la inconstitucionalidad de 
los sujetos gestores del derecho: las enti-
dades de gestión, “como las únicas en-
cargadas de la exigencia, recaudación, 
control y gestión del canon”» 
(STC 196/2009, de 28 de septiembre, 
FJ 3).

4. La aplicación de la mencionada 
doctrina lleva pues a la estimación del 
presente recurso, declarando vulnerado 

el derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE) de la entidad 
recurrente. Resta por concretar el alcance 
de las medidas para el restablecimiento 
de su derecho, lo que exige formular una 
doble precisión, tanto subjetiva como ob-
jetiva.

En el primer aspecto, y saliendo al 
paso de las dudas que formula el Minis-
terio Fiscal en su escrito de alegaciones, 
resulta evidente que los efectos vincu-
lantes de esta Sentencia sólo pueden pre-
dicarse a favor de quien ha sido la parte 
promotora del presente recurso de am-
paro, no de otras personas aludidas en 
escritos de alegaciones de las partes (por 
todas, STC 5/2009, de 12 de enero, FJ 3, 
y las que en ella se citan); por tanto en 
este caso únicamente la SGAE, quedando 
obligado el órgano judicial competente a 
dictar respecto de ella una nueva res-
puesta jurisdiccional que resulte respe-
tuosa del derecho fundamental vulne-
rado. Sin perjuicio de que resulte un dato 
objetivo acreditado en autos el que la 
recurrente no es la única entidad gestora 
del canon de reproducción por copia pri-
vada que actúa en España, esta Sentencia 
no puede formular pronunciamiento 
sobre la legitimación procesal de otras 
entidades. En todo caso son los órganos 
judiciales los que han de solicitar a la 
Administración competente la relación 
de las entidades gestoras del derecho de 
propiedad intelectual que resulte objeto 
de controversia a fin de evitar situaciones 
de indefensión o de diferencia de trato 
procesal entre ellas.

En segundo lugar, y ya en cuanto al 
alcance procesal anulatorio de la Sen-
tencia estimatoria de este amparo, al 
igual que dispusimos en el FJ 4 de la 
mencionada STC 196/2009, de 28 de 
septiembre, dicho alcance «exige retro-
traer las actuaciones al momento inme-
diatamente anterior a la admisión a trá-
mite de la demanda, con la consiguiente 
declaración de nulidad de todo lo ac-
tuado desde dicha fecha, a fin de que el 
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órgano judicial provea dicho trámite de 
forma respetuosa con el derecho funda-
mental vulnerado, dando ocasión a la 
recurrente para que, mediante su perso-
nación en el proceso, pueda defender sus 
intereses». Sin que por tanto nos corres-
ponda formular consideración alguna 
sobre el fondo controvertido, el cual de-
berá ser resuelto por el Juez con base en 
las normas del Ordenamiento interno, 
incluyendo el Derecho comunitario apli-
cable [últimamente, a este respecto, Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea, Sala Tercera, de 21 de octubre 
de 2010, asunto C-467/08, Decisión pre-
judicial planteada por Auto de 15 de sep-
tiembre de 2008 de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, Sección Decimoquinta, 
sobre el concepto de «compensación 
económica» previsto en el art. 5.2.b) de 
la Directiva 2001/29/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo, 
«Relativa a la armonización de determi-
nados aspectos de los derechos de autor 
y derechos afines a los derechos de autor 
en la sociedad de la información», y su 
adopción por el Estado español a través 
justamente del sistema de canon por 
copia privada del art. 25 LPI].

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar la demanda presentada por la 
Sociedad General de Autores y Editores 
de España (SGAE) y, en consecuencia:

1.º Declarar que se ha vulnerado el 
derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) de la entidad recu-
rrente en amparo.

2.º Restablecerla en la integridad de 
su derecho y, por tanto, declarar la nu-
lidad de la Sentencia pronunciada por el 
titular del Juzgado de Primera Instancia 

núm. 7 de Alcalá de Henares el 15 de 
junio de 2005 en juicio verbal núm. 726-
2004, así como la de las providencias 
dictadas por el mismo órgano judicial en 
dicho procedimiento con fecha 29 de 
julio de 2005 y 20 de septiembre de 2005 
y la de todo lo actuado a partir de la ad-
misión a trámite de la demanda; retrotra-
yendo el procedimiento al momento in-
mediatamente anterior a proveerse sobre 
la admisión para que se proceda a su 
tramitación en términos respetuosos con 
el derecho fundamental vulnerado.

Publíquese la Sentencia en el «Boletín 
Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 124/2010, 
de 29 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 3278-2006. promovido por 
don santiago Quirós martínez frente a la 
sentencia de la sala de lo penal del tri-
bunal supremo que lo absolvió de los de-
litos de asesinato e incendio. vulneración 
del derecho a la legalidad penal: sentencia 
que impone una medida de internamiento 
en centro psiquiátrico por tiempo máximo 
de veinte años, excluyendo su revisión du-
rante los ocho primeros años. («boe» 
núm. 4 de 5 de enero de 2011)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado
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en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 3278-
2006, promovido por don Santiago 
Quirós Martínez, representado por el Pro-
curador de los Tribunales don Víctor E. 
Mardomingo Herrero y asistido por la Le-
trada doña Eva Aparici Barco, contra la 
Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal 
Supremo de 31 de enero de 2006 dictada 
en el recurso de casación 205-2005P, que 
absolvió al demandante de los delitos de 
asesinato e incendio. Ha sido Ponente el 
Magistrado don Ramón Rodríguez 
Arribas, quien expresa el parecer de la 
Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el 
Registro General del Tribunal Constitu-
cional el 23 de marzo de 2006 el Procu-
rador de los Tribunales don Víctor E. Mar-
domingo Herrero, en nombre y represen-
tación de don Santiago Quirós Martínez, 
formuló demanda de amparo contra la 
resolución judicial que se cita en el enca-
bezamiento. Por otrosí solicitó la suspen-
sión de la ejecución de la medida de se-
guridad de internamiento impuesta por la 
resolución impugnada.

2. Los hechos más relevantes de los 
que trae causa la demanda de amparo 
son los siguientes:

a) El demandante fue condenado, 
por Sentencia de la Sección Decimosexta 
de la Audiencia Provincial de Madrid en 
el rollo de Sala 20-2004, como autor de 
un delito de asesinato en grado de tenta-
tiva, en concurso con un delito de in-
cendio, con la concurrencia de la exi-
mente incompleta de esquizofrenia para-
noide y la agravante de parentesco, a la 

pena única de siete años de prisión e in-
ternamiento en centro psiquiátrico peni-
tenciario por igual tiempo, debiendo ob-
servarse en su aplicación lo dispuesto en 
el artícu  lo 99 del Código penal (CP), con 
prohibición de aproximarse a su madre a 
una distancia inferior a 500 metros du-
rante cinco años, a computar desde que 
alcance su libertad, provisional o defini-
tiva, o disfrute de un permiso, con abono 
del tiempo que estuvo privado de libertad 
en la causa para el cumplimiento de la 
pena.

b) El demandante de amparo inter-
puso recurso de casación contra dicha 
Sentencia, que fue estimado por la Sala 
Segunda del Tribunal Supremo en la de 
fecha 31 de enero de 2006, que apreció 
en el recurrente la eximente completa por 
incapacidad de culpabilidad del art. 20.1 
CP, absolviéndole libremente de los de-
litos de los que había sido acusado, con 
aplicación de la medida de seguridad 
prevista en el art. 101 CP por tiempo de 
veinte años, sin que pueda ser revisada 
hasta transcurridos ocho años de interna-
miento.

3. La demanda de amparo, invo-
cando los artícu  los 17, 24 y 25 CE, de-
nuncia la vulneración del derecho del 
recurrente a la libertad, a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión y a un proceso 
con todas las garantías al incurrir la Sen-
tencia recurrida en reforma peyorativa, y 
la infracción de los principios de lega-
lidad penal y de orientación de las me-
didas de seguridad hacia la reeducación 
y reinserción social.

Las vulneraciones denunciadas se con-
cretan de la siguiente manera:

La referida al art. 17 CE, que consagra 
el derecho a la libertad, se sustenta en 
que, si bien el establecimiento de la me-
dida de seguridad prevista en el art. 101 
CP por la Sentencia recurrida es plena-
mente legítimo, no lo es la especificación 
de que «dicha medida no podrá ser revi-
sada hasta transcurridos ocho años de 
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internamiento», por ser contrario a lo dis-
puesto en el art. 97 CP y no respetar las 
garantías que la protección del derecho 
fundamental a la libertad exige en los 
supuestos de internamiento en estableci-
miento psiquiátrico de conformidad con 
la doctrina de este Tribunal, los Tratados 
y Acuerdos internacionales sobre la ma-
teria ratificados por España y el Convenio 
para la protección de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales 
(CEDH), que garantizan, todos ellos, que 
el internamiento no resulte arbitrario y 
responda a la finalidad objetiva para la 
que fue previsto: evitar que persista el 
estado de peligrosidad social inherente a 
la enajenación mental apreciada por la 
comisión de un hecho que la ley san-
ciona como delito.

La referida al art. 24 CE, que consagra 
la tutela judicial efectiva sin indefensión, 
se sustenta en que prohíbe la reforma 
peyorativa en vía de recurso interpuesto 
sólo por la defensa, lo que se vulnera al 
fijar la Sentencia del Tribunal Supremo un 
límite mínimo y máximo de la medida de 
internamiento.

La prohibición de revisión de la me-
dida hasta transcurridos ocho años de 
internamiento supone –según el recu-
rrente– una agravación de la medida de 
seguridad impuesta por la Audiencia Pro-
vincial, que fue de siete años de interna-
miento.

El establecimiento de veinte años 
como límite máximo de la medida de 
seguridad impuesta, no solicitada por 
ninguna de las acusaciones, supone un 
aumento del límite fijado por la Sentencia 
de instancia que, igualmente, se sostiene 
que vulnera el principio acusatorio.

Las referidas al art. 25.1 y 2 CE se sos-
tiene en que consagran el principio de 
legalidad y en que las penas privativas de 
libertad y las medidas de seguridad es-
tarán orientadas a la reeducación y rein-
serción social, y que al no permitir la re-
visión de la medida de internamiento 

hasta transcurridos ocho años desde su 
adopción se dificulta la reinserción social 
del demandante.

4. Por providencia de 17 de abril 
de 2008 la Sala Segunda del Tribunal 
Constitucional, de conformidad con el 
art. 50.3 de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional (LOTC) en su redacción 
anterior a la aprobada por la Ley Orgá-
nica 6/2007, de 24 de mayo, y disposi-
ción transitoria tercera de la referida Ley, 
concedió a la parte demandante de am-
paro y al Ministerio Fiscal plazo común 
de diez días para formular alegaciones en 
relación con lo dispuesto en el art. 50.1 
LOTC.

5. El Ministerio público presentó sus 
alegaciones el 18 de junio de 2008, en 
las que solicitó la admisión a trámite de 
la demanda de amparo al no carecer ma-
nifiestamente de contenido constitucional 
(art. 50.3 LOTC).

6. Por providencia de 30 de sep-
tiembre de 2008 la Sala Segunda del Tri-
bunal Constitucional acordó conocer del 
presente recurso de amparo y admitir a 
trámite la demanda presentada por el 
Procurador don Víctor Enrique Mardo-
mingo Herrero en nombre y representa-
ción de don Santiago Quirós Martínez. 
Asimismo se acordó dirigir comunicación 
a la Sala Segunda del Tribunal Supremo y 
a la Sección Decimosexta de la Audiencia 
Provincial de Madrid para que en el plazo 
de diez días remitieran certificación o 
fotocopia adverada, de las actuaciones 
correspondientes al recurso de casación 
núm. 205-2005 y al rollo de apelación 
núm. 20-2004 respectivamente, con em-
plazamiento de quienes hubieran sido 
parte en el procedimiento, con excepción 
del recurrente en amparo, para que en el 
plazo de diez días pudieran comparecer 
en el recurso de amparo.

7. Por providencia de la misma fecha 
se acordó formar la correspondiente 
pieza separada de suspensión y, de con-
formidad con lo previsto en el art. 56 
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LOTC, conceder un plazo común de tres 
días al Ministerio Fiscal y al solicitante de 
amparo para que alegaran lo que esti-
masen pertinente sobre la petición de 
suspensión interesada. Transcurrido el 
término conferido, mediante Auto de 12 
de enero de 2009, se acordó denegar la 
suspensión de la medida de interna-
miento impuesta.

8. Por diligencia de ordenación de 6 
de febrero de 2009 se dio vista de las 
actuaciones a las partes personadas y al 
Ministerio Fiscal, por plazo de veinte días 
para presentar alegaciones, conforme a lo 
dispuesto en el art. 52.1 LOTC.

9. El Ministerio público presentó sus 
alegaciones el día 27 de febrero de 2009, 
interesando el otorgamiento del amparo 
solicitado.

A juicio del Fiscal la medida de inter-
namiento impuesta por la Sentencia del 
Tribunal Supremo sin permitir su revisión 
durante un periodo de ocho años quiebra 
el derecho a la libertad del demandante, 
art. 17 CE, al no observar ninguna de las 
exigencias con que debe ser adoptada la 
medida con arreglo a la doctrina de este 
Tribunal y del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, que se concretan; en la 
necesaria motivación reforzada de la me-
dida impuesta; en la legalidad de ésta, y 
en la aplicación e interpretación de la 
norma de conformidad con lo estable-
cido en los artícu  los 5.1.e) y 5.4 CEDH.

Afirma el Ministerio público que la 
Sentencia recurrida carece de motivación 
que justifique la medida impuesta. No 
invoca norma legal que permita el inter-
namiento involuntario con estableci-
miento de un periodo mínimo inmune a 
las revisiones regulares del estado de 
salud del enfermo, en contradicción con 
la previsión legal contenida en el art. 97 
CP, que prevé la obligada revisión de la 
medida de seguridad e impone al Juez de 
Vigilancia Penitenciaria la elevación 
anual de una propuesta de manteni-
miento, cese, sustitución o suspensión de 

la medida al órgano sentenciador. Final-
mente se afirma que la Sentencia del Tri-
bunal Supremo contraviene los artícu-
 los citados del Convenio europeo para la 
protección de los derechos humanos y de 
las libertades fundamentales al declarar 
la improcedencia de la revisión de la me-
dida durante ocho años.

Por lo que se refiere a la vulneración 
del art. 24 CE afirma el Fiscal que la im-
posibilidad de revisión de la medida es-
tablecida en la Sentencia supone una 
agravación de la situación del condenado 
que ve perjudicada su situación por razón 
de su propio recurso, lo que supone una 
reforma peyorativa con vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva en su 
manifestación de infracción del principio 
acusatorio, art. 24.2 CE.

Por todo ello considera debe ser otor-
gado el amparo con reconocimiento al 
demandante de sus derechos a la libertad 
y a la tutela judicial, y con declaración de 
nulidad de la Sentencia recurrida.

10. El 12 de marzo de 2009 se re-
gistró la entrada del escrito de alega-
ciones de la parte recurrente, en el que se 
reiteran las formuladas en la demanda de 
amparo.

11. Por providencia de 25 de no-
viembre de 2010 se señaló para la deli-
beración y votación de la presente Sen-
tencia el día 29 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El presente recurso de amparo se 
dirige contra la Sentencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo de 31 de 
enero de 2006, recurso de casación 205-
2005P, que absolvió al demandante de 
los delitos de asesinato e incendio por los 
que había sido condenado por la Sección 
Decimosexta de la Audiencia Provincial 
de Madrid, al apreciar la Sentencia del 
Tribunal Supremo la concurrencia de exi-
mente completa por incapacidad de cul-
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pabilidad [art. 20.1 del Código penal 
(CP)], con aplicación de la medida de 
internamiento en centro psiquiátrico para 
tratamiento médico prevista en el art. 101 
CP por tiempo máximo de veinte años, 
añadiéndose que tal medida de interna-
miento no podrá ser revisada hasta trans-
curridos ocho años desde su adopción.

Se denuncia, sustancialmente, que la 
prohibición de revisión de la medida de 
internamiento durante ocho años y el lí-
mite máximo de duración, fijado en 
veinte años, vulneran los derechos del 
demandante a la libertad, art. 17 CE, a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión y a 
un proceso con todas las garantías, al 
incurrir la Sentencia recurrida en reforma 
peyorativa que vulnera el principio acu-
satorio, art. 24 CE, con infracción de los 
principios de legalidad y de orientación 
de las medidas de seguridad hacia la ree-
ducación y reinserción social, art. 25 
CE.

El Ministerio Fiscal interesa la estima-
ción del recurso por entender que la me-
dida de internamiento impuesta por la 
Sentencia del Tribunal Supremo, al no 
permitir su revisión durante un periodo 
de ocho años, quiebra el derecho a la li-
bertad del demandante, art. 17 CE, y su-
pone una agravación de la medida im-
puesta por la Sentencia de instancia al 
establecer un límite temporal a la posible 
revisión, por lo que se ve perjudicado el 
demandante por razón de su propio re-
curso, lo que supone vulneración del de-
recho a la tutela judicial efectiva en su 
manifestación de infracción del principio 
acusatorio, art. 24.2 CE, en relación con 
la reforma peyorativa.

Para el adecuado enjuiciamiento de las 
cuestiones que suscita el presente recurso 
de amparo es aconsejable invertir el 
orden que el demandante propone para 
su examen. Habremos de empezar con la 
queja que, con fundamento en el art. 24.1 
CE, articula contra la decisión judicial 
que fija el límite máximo de duración de 

la medida de internamiento en centro psi-
quiátrico impuesta durante veinte años, 
por empeorar la situación del deman-
dante con causa en el recurso interpuesto 
únicamente por él, y que por ser de natu-
raleza procesal aconseja su análisis 
previo a la primera vulneración denun-
ciada, que está referida al contenido ma-
terial de la resolución recurrida.

2. El establecimiento de veinte años 
como límite máximo de cumplimiento de 
la medida de internamiento se aduce que 
vulnera el derecho a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión, que prohíbe la 
reforma peyorativa, vulneración concu-
rrente en el presente caso, a juicio del 
demandante, al imponer el límite de 
cumplimiento señalado con arreglo al 
recurso interpuesto por el demandante y 
sin petición de las partes acusadoras, con 
vulneración igualmente del principio 
acusatorio, circunstancia por la que la 
medida no puede exceder en su duración 
de los siete años fijados por la Sentencia 
de instancia.

La doctrina de este Tribunal sobre la 
interdicción de la reformatio in peius se 
recoge, entre otras, en la STC 28/2003, 
de 10 de febrero, que reconoce la rele-
vancia constitucional de la reforma peyo-
rativa determinante de una situación de 
indefensión, que tiene lugar cuando el 
recurrente, en virtud de su propio recurso, 
ve empeorada o agravada la situación 
creada o declarada en la resolución im-
pugnada, de modo que lo obtenido con 
la resolución que decide el recurso es un 
efecto contrario al perseguido por el re-
currente, que era, precisamente, eliminar 
o aminorar el gravamen sufrido con la 
resolución objeto de impugnación. Por 
ello la interdicción de la reformatio in 
peius es una garantía procesal del ré-
gimen de los recursos que encuentra en-
caje en el principio dispositivo y en la 
interdicción de la indefensión que con-
sagra el art. 24.1 CE.
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De igual forma alude la STC 28/2003 
de 10 de febrero a la relación del prin-
cipio acusatorio con la reforma peyora-
tiva, al afirmar que la STC 84/1985, de 8 
de julio «vino a concluir en la idea ge-
neral de que el principio acusatorio im-
pide al Juez penal de segunda instancia 
modificar de oficio la Sentencia agra-
vando la pena si sólo fue apelante el con-
denado y tanto la víctima del delito como 
el Fiscal se aquietaron.» (FJ 4), conclu-
yendo en que: «Este efecto es el que, 
según la doctrina expuesta, tiene rele-
vancia constitucional y debe prevalecer 
respecto incluso del de estricta sumisión 
del Juez a la Ley para corregir de oficio 
en la alzada errores evidentes en la apli-
cación hecha de la misma en la Sen-
tencia; lo cual agrega al principio de la 
no reforma peyorativa el nuevo matiz de 
la seguridad jurídica del condenado sobre 
la inmutabilidad de la Sentencia en su 
perjuicio si no media recurso de parte 
contraria. En efecto, lo que juega, con 
relevancia constitucional, es la agrava-
ción del resultado que tal decisión de 
oficio determina, aunque fuere absoluta-
mente evidente su procedencia legal, de 
suerte que queda así constitucionalizado 
el principio de la no reforma peyorativa y 
fundado no sólo en el juego del principio 
acusatorio sino en el de la garantía pro-
cesal derivada de una Sentencia penal no 
impugnada de contrario (STC 153/1990, 
de 15 de octubre, FJ 5).» (FJ 5).

3. La doctrina expuesta en el anterior 
fundamento jurídico no resulta de aplica-
ción ya que la Sentencia del Tribunal Su-
premo estimó el recurso de casación in-
terpuesto por el demandante, único recu-
rrente, absolviéndole de los delitos por 
los que había sido condenado en la ins-
tancia al ser declarado exento de respon-
sabilidad criminal con arreglo al art. 20.1 
CP, dejando sin efecto el pronuncia-
miento recurrido, que apreció la concu-
rrencia de la eximente incompleta del 
art. 21 CP y le condenó a la pena única 
de siete años de prisión e internamiento 

en centro psiquiátrico penitenciario por 
igual tiempo con aplicación de lo dis-
puesto en el art. 99 CP, todo lo cual evi-
dencia que la Sentencia dictada por el 
Tribunal Supremo no agravó la situación 
penal del demandante al excluir la pena 
privativa de libertad que le fue impuesta 
como reacción a la culpabilidad apre-
ciada en el pronunciamiento condena-
torio de instancia. Así la medida de inter-
namiento finalmente establecida como 
de seguridad y no como pena, fue una 
consecuencia jurídica del pronuncia-
miento absolutorio del delito dictado con 
fundamento en la prevención de la peli-
grosidad del demandante y no como san-
ción por el hecho realizado, pronuncia-
miento consecuente con la estimación 
que se hizo de la petición realizada por 
el demandante en su recurso de casación 
de aplicación del art. 101 CP, aplicación 
que lleva implícita la previsión contenida 
sobre límite de duración del interna-
miento que «no podrá exceder del tiempo 
que habría durado la pena privativa de 
libertad, si hubiera sido declarado res-
ponsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o 
Tribunal fijará en la Sentencia ese límite 
máximo», previsión en la que se en-
cuentra el límite de veinte años fijado por 
la Sentencia respecto del delito de asesi-
nato imputado, art. 139 CP.

La determinación de ese límite máximo 
de cumplimiento no puede quedar some-
tida, como pretende el demandante, a la 
duración de la medida de internamiento 
fijada en la Sentencia de instancia al no 
haber sido recurrida dicha Sentencia por 
las acusaciones, ya que con ello se pre-
tende extender la aplicación del principio 
acusatorio a un supuesto de pronuncia-
miento absolutorio en el que el Tribunal 
sentenciador en modo alguno ha com-
prometido su imparcialidad, al no haber 
asumido funciones acusatorias y sí de 
prevención respecto la conducta futura 
del demandante absuelto, consecuencia 
jurídica congruente con lo solicitado por 
el demandante en el recurso de casación 
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interpuesto, lo que excluye la vulnera-
ción denunciada.

4. En la STC 112/1988, de 8 de junio, 
este Tribunal, al analizar el art. 8.1 CP, en 
su redacción anterior a la reforma intro-
ducida por Ley Orgánica 10/1995 y con 
motivo de un internamiento judicial en 
establecimiento psiquiátrico dispuesto en 
Sentencia penal, recogió las condiciones 
mínimas que con arreglo a la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, ha de cumplir la legalidad del 
internamiento de un enajenado, prevista 
expresamente en el art. 5.1.e) del Con-
venio, y que son; la existencia de una 
perturbación mental real; que ésta revista 
un carácter o amplitud que legitime el 
internamiento; y que, dado que los mo-
tivos que originariamente justificaron esta 
decisión pueden dejar de existir, es pre-
ciso averiguar si tal perturbación persiste 
y en consecuencia debe continuar el in-
ternamiento en interés de la seguridad de 
los demás ciudadanos; es decir, no puede 
prolongarse válidamente el internamiento 
cuando no subsista el trastorno mental 
que dio origen al mismo, Sentencia de 24 
de octubre de 1979 (caso Winterwerp), 
cuya doctrina fue extendida con posterio-
ridad a condenas judiciales que determi-
naron la reclusión de delincuentes enaje-
nados en hospitales psiquiátricos, Senten-
cias de 5 de noviembre de 1981 (caso X 
contra Reino Unido) y de 23 de febrero 
de 1984 (caso Luberti contra Italia), con-
diciones que como afirma la Sentencia 
citada de este Tribunal, garantizan que el 
internamiento no resulte arbitrario y res-
ponda a la finalidad objetiva para la que 
fue previsto: evitar que persista el estado 
de peligrosidad social inherente a la ena-
jenación mental apreciada; por lo que 
resulta obligado el cese del internamiento 
cuando conste la curación o la desapari-
ción del estado de peligrosidad, juicio 
que corresponde al Tribunal penal a través 
de controles sucesivos en los que ha de 
comprobar la concurrencia o no de los 

presupuestos que en su día determinaron 
la decisión del internamiento.

Sobre el control y revisión de la me-
dida de internamiento se pronunció la 
STC 24/1993, de 21 de enero, en cues-
tión de inconstitucionalidad planteada 
sobre el art. 8.1 CP, en términos coinci-
dentes con lo ya dicho: «En consecuencia, 
resulta obligado el cese del interna-
miento, mediante la concesión de la au-
torización precisa, cuando conste la cu-
ración o la desaparición del estado de 
peligrosidad que motivó el mismo, co-
rrespondiendo al Tribunal penal realizar 
los pertinentes controles sucesivos a tal 
fin (STC 112/1988). De otra parte, es pre-
ciso reiterar que la nueva redacción del 
art. 8.1 del Código Penal hace posible, 
como antes se dijo, adecuar las medidas 
de seguridad adoptadas al grado de remi-
sión de la enfermedad, al prever en su 
párrafo tercero que el Tribunal senten-
ciador pueda sustituir el internamiento 
por otro tipo de medidas que se estimen 
más adecuadas al estado mental del inte-
resado. Ciertamente, también en este 
caso el legislador hubiera podido prever 
mecanismos –como los controles perió-
dicos, antes mencionados—, para garan-
tizar el cese inmediato de las privaciones 
de libertad y, en general, de las distintas 
medidas de seguridad en el momento 
mismo en el que la peligrosidad remitiera 
o desapareciera. Sin embargo, la redac-
ción actual del precepto es suficiente ga-
rantía, ya que impone claramente a los 
órganos judiciales la eliminación de esas 
medidas en el momento en que dejan de 
ser necesarias» (FJ 5). Alude la Sentencia 
a la realización por el Tribunal penal de 
controles sucesivos que permitan tener 
constancia de la curación o de la desapa-
rición del estado de peligrosidad que mo-
tivó el internamiento, al no poder prolon-
garse válidamente el internamiento 
cuando no subsista el trastorno mental 
que dio origen al mismo.

5. La Ley Orgánica 10/1995, de 23 de 
noviembre, en la nueva redacción dada a 
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las medidas de seguridad en el Código 
penal, establece el fundamento de su apli-
cación en la peligrosidad criminal del sujeto 
al que se impongan, exteriorizada en la 
comisión de un hecho previsto como delito, 
sin que pueda resultar la aplicación de las 
medidas ni más gravosa ni de mayor dura-
ción que la pena abstractamente aplicable 
al hecho cometido, ni exceder el límite de 
lo necesario para prevenir la peligrosidad 
del autor, art. 6.1 y 2 CP, con expresa remi-
sión de la ejecución de las medidas a la 
forma prescrita por la Ley y reglamentos que 
la desarrollan, art. 3.2 CP.

En cuanto a la aplicabilidad de las me-
didas de seguridad, el art. 101 CP esta-
blece que al sujeto declarado exento de 
responsabilidad criminal se le podrá 
aplicar, si fuere necesaria, la medida de 
internamiento para tratamiento médico, 
con indicación en el núm. 2 de dicho 
artícu  lo de que «el sometido a esta me-
dida no podrá abandonar el estableci-
miento sin autorización del Juez o Tri-
bunal sentenciador de conformidad con 
lo previsto en el art. 97 de este Código», 
precepto este último que regula el meca-
nismo de control de la medida durante la 
ejecución de la Sentencia mediante un 
procedimiento contradictorio, a través del 
cual el Juez o Tribunal sentenciador, 
previa propuesta del Juez de Vigilancia 
Penitenciaria, podrá mantener, decretar el 
cese, sustituir o dejar en suspenso la me-
dida de seguridad, con indicación en su 
último párrafo de la obligación que se 
impone al Juez de Vigilancia Penitenciaria 
de elevar, al menos anualmente, alguna 
de las propuestas anteriormente indi-
cadas, existiendo así una previsión legal 
de control judicial anual del manteni-
miento de la medida de internamiento.

6. También se impugna la prohibi-
ción establecida por la Sentencia según 
la cual la medida de seguridad impuesta 
al demandante, –internamiento para tra-
tamiento médico en establecimiento ade-
cuado a la alteración psíquica que se 
aprecia de esquizofrenia paranoide– no 

podrá ser revisada hasta transcurridos 
ocho años de internamiento, prohibición 
que tanto el demandante como el Minis-
terio Fiscal consideran vulnera el derecho 
a la libertad, art. 17 CE, con alusión en 
desarrollo del motivo a la infracción que 
supone tal prohibición del art. 97 CP.

La doctrina de este Tribunal sobre el 
derecho a la libertad, por todas 
STC 29/2008, de 20 de febrero, parte de 
su significado prevalente con las excep-
ciones que a la misma hace la Constitu-
ción en los términos previstos en el 
art. 17.1 CE: «nadie puede ser privado de 
su libertad, sino con la observancia de lo 
establecido en este artícu  lo y en los casos 
y en la forma previstos en la Ley», cuyo 
contenido, en palabras de las 
SSTC 140/1986, de 11 de noviembre 
(FJ 5), y 160/1986, de 16 de diciembre 
(FJ 4), se concreta con la afirmación de 
que el derecho a la libertad del art. 17.1 
CE es el derecho de todos a no ser privados 
de la misma, salvo en los casos y en la 
forma previstos por la Ley, en una ley que, 
por el hecho de fijar las condiciones de tal 
privación, es desarrollo del derecho que 
así limita, de modo que la ley, dentro de 
los límites que le marcan la Constitución 
y los Tratados internacionales, desarrolla 
un papel decisivo en relación con este 
derecho, pues es en ella donde se con-
forman los presupuestos de la privación de 
libertad por imperativo constitucional.

Lo expuesto conecta la vulneración 
denunciada del derecho a la libertad con 
la infracción de precepto penal que, en 
desarrollo del motivo, se imputa a la Sen-
tencia recurrida al imponer una prohibi-
ción de revisión de la medida durante 
ocho años contraria a la previsión legal 
de revisión anual establecida por el 
art. 97 CP, infracción de precepto penal 
que tiene su encaje en el art. 25.1 CE, al 
regular la forma de cumplimiento de la 
medida de seguridad impuesta, que se 
integra, en el desarrollo legislativo dado 
por la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de 
noviembre, dentro de las privativas de 
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libertad del art. 96.2 CP, privación de li-
bertad que aparece definida en cuanto a 
su alcance, forma y límites en los pre-
ceptos penales que dan desarrollo a la 
regulación de dichas medidas como ga-
rantía del derecho a la libertad recono-
cido en abstracto por la Constitución.

El precepto citado por la Sentencia re-
currida en justificación de la medida im-
puesta, art. 101 CP, remite en su número 
dos al art. 97 CP, que establece con ca-
rácter obligatorio una revisión periódica 
anual a la que se hizo referencia en el an-
terior fundamento jurídico, circunstancia 
por la que el pronunciamiento combatido 
vulnera el principio de legalidad penal, 
art. 25.1 CE, en su vertiente de garantizar 
el estricto sometimiento del Juez a la ley 
penal, vedando todo margen de arbitrio o 
de discrecionalidad en su aplicación, 
STC 133/1987, de 21 de julio, al merecer 
tal consideración la prohibición de la revi-
sión de la medida hasta transcurridos ocho 
años de internamiento, por ser contraria a 
la previsión sustantiva de revisión anual 
contenida en el art. 97 CP.

En consecuencia procede anular par-
cialmente la Sentencia objeto de recurso, 
exclusivamente en lo referido a que la 
medida de seguridad impuesta no podrá 
ser revisada hasta transcurridos ocho 
años de internamiento.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente la demanda de 
amparo promovida por don Santiago 
Quirós Martínez y, en su virtud:

1.º Declarar vulnerado el derecho 
del recurrente en amparo a la legalidad 
de las infracciones y sanciones penales 
(art. 25.1 CE).

2.º Restablecerlo en su derecho y, a 
tal fin, anular parcialmente la Sentencia 
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, 
de 31 de enero de 2006, exclusivamente 
en lo que se refiere a que la medida de 
seguridad impuesta no podrá ser revisada 
hasta transcurridos ocho años de interna-
miento.

3.º Desestimar la demanda en todo 
lo demás.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín de 
Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–Pas-
cual Sala Sánchez.–Firmado y rubricado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 126/2010, 
de 29 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 3977-2007. promovido por 
don carlos capó antich respecto a la sen-
tencia de la sección vigésima de la au-
diencia provincial de barcelona que con-
firma su condena por un delito de ame-
nazas en el ámbito doméstico. vulneración 
del derecho a la tutela judicial efectiva 
(reforma peyorativa): sentencia que, des-
estimando el recurso de apelación inter-
puesto exclusivamente por el acusado, 
confirma la condena y agrava las penas. 
(«boe» núm. 4 de 5 de enero de 2011)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Ramón Rodríguez Arribas y 
don Pascual Sala Sánchez, Magistrados, 
ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente
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sentencia

En el recurso de amparo núm. 3977-
2007, promovido por don Carlos Capó 
Antich, representado por la Procuradora de 
los Tribunales doña Rosalía Rosique 
Samper y asistido por la Letrada doña Je-
nifer Lahoz Abós, contra la Sentencia 
núm. 310/2007 de 21 de marzo, de la 
Sección Vigésima de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, que desestimando el 
recurso de apelación interpuesto por la 
misma representación, confirmaba la con-
dena como autor de un delito de amenazas 
en el ámbito doméstico, agravando las 
penas. Ha intervenido el Fiscal ante el Tri-
bunal Constitucional. Ha sido Ponente el 
Magistrado don Ramón Rodríguez Arribas, 
quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. El 4 de mayo de 2007 se presenta 
por la representación procesal del Sr. 
Capó Antich recurso de amparo, por vul-
neración del derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE), en la vertiente de 
proscripción de la reformatio in peius y 
error en la motivación, y por vulneración 
del derecho a la presunción de inocencia 
(art. 24.2 CE), contra la Sentencia 
núm. 310/2007 de 21 de marzo, de la 
Sección Vigésima de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, que desestimando el 
recurso de apelación interpuesto por la 
misma representación, le condenaba 
como autor de un delito de amenazas en 
el ámbito doméstico [del art. 171.4 Có-
digo penal (CP)] a la pena de nueve meses 
de prisión (y accesoria de inhabilitación 
especial para el ejercicio del derecho de 
sufragio pasivo durante el tiempo de la 
condena), privación del derecho a la te-
nencia y porte de armas por dos años, y 
prohibición de acercamiento a la víctima, 
a su lugar de trabajo, domicilio o cual-
quier lugar donde se encuentre, en menos 
de mil metros, por un año y nueve meses, 

y a las costas procesales, incluidas las de 
la acusación particular.

Los antecedentes procesales del pre-
sente caso son los siguientes:

a) El 7 de julio de 2006, la Sra. C.Q.O. 
presentó denuncia por amenazas contra 
su entonces pareja don Carlos Capó An-
tich ante el Juzgado de Instrucción núm. 2 
de Vilanova i la Geltrú en funciones de 
guardia, que incoó sus diligencias ur-
gentes núm. 31-2006, en las que tras la 
práctica de las imprescindibles y con ci-
tación de las partes a vista (para el 10 de 
julio de 2006), se remitieron las actua-
ciones al Juzgado de Instrucción núm. 6 
de la misma población, competente según 
las normas de reparto; el cual –a su vez– 
acordó por Auto de 10 de julio de 2006 la 
incoación de sus diligencias urgentes 
núm. 93-2006, en las que estimó que las 
practicadas eran suficientes para conti-
nuar el procedimiento por el cauce del 
enjuiciamiento rápido (procedimiento 
abreviado núm. 348-2006), decretándose 
la apertura del juicio oral, incriminando 
el Ministerio Fiscal y la acusación parti-
cular por un delito de amenazas del 
art. 171.4 CP, por el que solicitaban la 
pena de un año de prisión, oponiéndose 
la defensa del Sr. Capó, razón por la que 
se señaló el 19 de julio de 2006 para la 
celebración de juicio oral ante el Juzgado 
Penal núm. 3 de Villanova i la Geltrú.

b) En el día y hora señalados tuvo 
lugar el juicio, con declaración de acu-
sado, víctima y tres testigos de descargo 
con modificación de conclusiones por 
parte del representante del Ministerio 
Fiscal, para añadir la solicitud de la pena 
accesoria de privación del sufragio pasivo 
durante el tiempo de la condena, y la es-
pecífica de privación del derecho a te-
nencia y porte de armas durante un año y 
un día, así como la prohibición de acer-
camiento a menos de mil metros a la víc-
tima por el plazo de dos años y un día.

c) En Sentencia núm. 212/2006 de 1 
septiembre del Juzgado Penal núm. 3 de 
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Vilanova i la Geltrú, apreciando conjunta-
mente la prueba existente, condenó a don 
Carlos Capó Antich como «autor respon-
sable de un delito de amenazas del 
art. 171.4 y 6. CP a la pena de 30 días de 
trabajo en beneficio de la comunidad, pri-
vación del derecho a la tenencia y porte 
de arma durante un año, y prohibición de 
aproximarse a la víctima, a su lugar de 
trabajo, domicilio y a cualquier lugar que 
frecuente, en una distancia inferior a 1000 
m., así como de comunicarse con ella por 
cualquier medio, durante 18 meses, con 
imposición de costas».

d) Mediante escrito presentado el 27 
de septiembre de 2006, la representación 
procesal del Sr. Capó Antich interpuso 
recurso apelación, por vulneración de las 
garantías procesales de defensa (a tenor 
de la inadmisión de la testifical del hijo 
del recurrente), vulneración del principio 
de presunción de inocencia (insuficiencia 
de la declaración de la denunciante para 
condenar), e infracción de ley (aplicación 
indebida del art. 171.4 CP en lugar del 
art. 620.2 CP), solicitando práctica de la 
testifical de Juan José Mestre Capó.

En escrito presentado el 28 de sep-
tiembre 2006 la representación de la acu-
sación particular interponía recurso de 
apelación, por infracción de ley (arts. 123 
CP y 240 de la Ley de enjuiciamiento 
criminal) al no haberse condenado al Sr. 
Capó al pago de las costas de la acusa-
ción particular, que estiman «determi-
nantes para la condena».

Por escrito de 10 de octubre de 2006, 
la representación procesal de la Sra. 
C.Q.O. se oponía al recurso apelación 
interpuesto por el Sr. Capó, alegando que 
«si el Sr. Capo hubiere padecido indefen-
sión por la ausencia de declaración de su 
hijo, igualmente la habría padecido la 
Sra. C.Q.O. por la falta de declaración de 
los tres hijos de ella, presentes en la dis-
cusión»; que la declaración de la víctima 
fue adecuada y suficiente para desvirtuar 
la presunción de inocencia; y que la con-

dena por simple falta de amenazas resul-
taría inadecuada y benévola. Conclu-
yendo en el suplico: «nos tenga por 
opuestos al recurso de apelación».

En Sentencia de la Sección Vigésima 
de la Audiencia Provincial de Barcelona 
núm. 310/2007 de 21 de marzo, admi-
tiendo los hechos probados de la Sen-
tencia impugnada, denegando expresa-
mente la práctica de prueba en segunda 
instancia (Auto de 29 de noviembre 
de 2006), desestima el recurso de apela-
ción del Sr. Capó, si bien en el funda-
mento jurídico cuarto, con base en el 
principio de legalidad, de oficio (diciendo 
que «procede revocar parcialmente… 
modificar las penas impuestas la sen-
tencia por aplicación del principio de 
legalidad») estima que el acusado no 
prestó el consentimiento para la imposi-
ción de trabajos en beneficio la comu-
nidad, por lo que le impone la pena de 
nueve meses de prisión («sin perjuicio de 
solicitar en la ejecución la sustitución de 
la pena de prisión por la de trabajos en 
beneficio la comunidad conforme a lo 
establecido en el art. 88.1. parf. 3 CP»); 
entiende que la extensión de la privación 
del derecho a la tenencia y porte de armas 
(al tratarse de un subtipo agravado del 
art. 153.3 CP) debía ser de dos años; y 
aprecia que la prohibición de aproxima-
ción, aunque deba ser mantenida en un 
año y nueve meses, debe quedar excluida 
la prohibición de comunicación. Por el 
contrario estima el recurso de apelación 
de la acusación particular respecto de las 
costas, que se imponen al condenado. 
Dicha resolución se notifica a la repre-
sentación del Sr. Capó el 3 de abril 
de 2007 y a las demás representaciones 
el 17 de mayo de 2007.

2. La representación del Sr. Capó 
considera que la Sentencia núm. 310/2007 
de la Sección Vigésima de la Audiencia 
Provincial de Barcelona (rollo de apela-
ción núm. 726-2006) ha lesionado su 
derecho a la tutela judicial efectiva, ya 
que ha modificado gravosamente la pena 
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impuesta de oficio, y transformado el 
contenido los fundamentos jurídicos, sin 
motivación alguna.

Considera en primer lugar que se ha 
producido una reforma peyorativa de la 
pena impuesta, lesionando el principio 
de congruencia y el derecho a no padecer 
indefensión; ya que no recurrieron la Sen-
tencia ni el Ministerio Fiscal, ni la acusa-
ción particular. Razona que el funda-
mento de la agravación por la Audiencia 
ha sido la aplicación del art. 153 CP (le-
siones por maltrato), cuando estábamos 
en el marco de un delito de amenazas 
(art. 171 CP), revocándose además inmo-
tivadamente la aplicación benéfica del 
tipo atenuado del art. 171.6 CP que hizo 
el juzgador de instancia, que entrañaba 
en todo caso, que la pena privativa de 
libertad hubiere sido de cuatro meses y 
quince días, en lugar de los nueve meses 
de privación de libertad que arbitraria-
mente impuso la Audiencia. En definitiva, 
lo que era una pena de treinta días de 
trabajos en beneficio la comunidad ha 
sido agravado, de oficio, a una pena de 
nueve meses de prisión, incrementándose 
además la duración de la pena de priva-
ción del derecho a la tenencia y porte de 
armas, y del alejamiento.

Por otro lado considera lesionado el 
derecho a la tutela judicial efectiva y a la 
presunción de inocencia, por la condena 
exclusivamente en virtud de la declara-
ción de la víctima. Añade el recurrente 
que en todo momento solicitó la declara-
ción en el plenario de su hijo (testigo 
presencial), la cual fue denegada inmoti-
vadamente por el juzgado de lo penal, y 
protestada, y recurrida en apelación, no 
fue resuelta dicha negativa por la Au-
diencia Provincial, que insistió en man-
tener la suficiencia de la declaración de 
la víctima para desvirtuar la presunción 
de inocencia, cuando era evidente que la 
declaración de la Sra. C.Q.O. carecía de 
toda credibilidad, al existir un procedi-
miento matrimonial pendiente, y existir 
un interés y resentimiento.

Concluyó el recurrente solicitando la 
nulidad de la Sentencia núm. 310/2007 
de la Sección Vigésima de la Audiencia 
Provincial de Barcelona, primero por vul-
neración del derecho fundamental a la 
presunción de inocencia, y además por 
vulneración del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, por la reforma peyorativa; 
solicitando por «otrosí digo» que se sus-
pendiese la ejecución de las penas im-
puestas en la resolución impugnada.

3. En providencia de la Sala Segunda 
del Tribunal Constitucional de 1 julio 2008 
se acordó la admisión a trámite de la 
demanda de amparo presentada por el Sr. 
Capó Antich, así como la reclamación de 
las actuaciones de la Sección Vigésima de 
la Audiencia Provincial de Barcelona y 
del Juzgado de lo Penal núm. 3 de Vila-
nova i la Geltrú, con emplazamiento de 
las partes para alegaciones, y formación 
de pieza separada suspensión.

Mediante Auto de la Sala Segunda del 
Tribunal Constitucional de 26 de enero 
de 2009, acordó conceder la suspensión 
de la pena privativa de libertad de nueve 
meses de prisión, y de su accesoria de 
privación del derecho de sufragio pasivo 
durante el tiempo de la condena, dene-
gándola respecto del resto de las penas 
impuestas.

4. Por razón de escrito de alega-
ciones registrado el 23 de marzo 2009, la 
representación procesal del Sr. Capó 
agregó que se habría vulnerado el de-
recho a la tutela judicial efectiva y el 
derecho a un proceso con todas las ga-
rantías, como consecuencia de la reforma 
peyorativa, que a su vez generó incon-
gruencia e indefensión, al haberse im-
puesto de oficio una pena más gravosa de 
la inicialmente objeto de condena, al ha-
berse aplicado un tipo penal (maltrato de 
obra del art. 153 CP) más grave, e incon-
gruente con el que era objeto de acusa-
ción (amenazas art. 171 CP), y al haberse 
eliminado la aplicación de la pena infe-
rior en grado (art. 171.6 CP), que en su 
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caso resultaría de cuatro meses y quince 
días, y no de nueve meses de prisión, 
como la finalmente impuesta. Sin per-
juicio de ello, reitera las alegaciones an-
teriormente efectuadas.

5. El Fiscal ante el Tribunal Constitu-
cional, en informe registrado el 24 de 
marzo 2009 interesa el otorgamiento del 
amparo, por vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva, al haberse produ-
cido una reformatio ín peius, con anula-
ción de la Sentencia impugnada.

Tras exponer los antecedentes de 
hecho y procesales, dice el representante 
del Ministerio público que la invocación 
del principio de legalidad en la que se 
justificó la Audiencia para reparar el pre-
sunto error penológico del Juzgado de lo 
Penal, ha ignorado la circunstancia esen-
cial de que el único recurso que se inter-
puso fue el del Sr. Capó, y que como 
consecuencia del mismo, éste ha visto 
empeorada su condena, con lo que se 
habría lesionado la doctrina la interdic-
ción de la reforma peyorativa, en los tér-
minos de la doctrina de STC 249/2005, 
en cuyo FJ 5 incluso se declaró que el 
principio de la interdicción de reforma 
peyorativa, como vertiente de la segu-
ridad jurídica, debía prevalecer sobre el 
principio de legalidad o de sumisión a la 
Ley.

Por el contrario no estima el Ministerio 
Fiscal lesión del principio de presunción 
de inocencia por la falta de práctica de la 
testifical del hijo del recurrente, ni por la 
condena exclusivamente en virtud del 
testimonio de la víctima; ya que respecto 
de la primera testifical no consta la pro-
testa en tiempo y forma, y respecto de la 
declaración de la víctima, se ha admitido 
como prueba suficiente (y aun exclusiva) 
para condenar desde antiguo (cita la 
STC 16/2000).

6. Por providencia de fecha de 25 de 
noviembre de 2010, se señaló para deli-
beración y fallo de la presente resolución 
el día 29 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El objeto del presente recurso am-
paro es decidir si la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Barcelona (recurrida 
por el condenado, y la acusación parti-
cular, esta última por falta de imposición 
de las costas), que transformó la condena 
al recurrente por un delito de amenazas 
del art. 171.4 y 6 del Código penal (CP) 
«de treinta días de trabajo en beneficio de 
la comunidad, privación del derecho a la 
tenencia y porte de armas durante un año, 
y prohibición de aproximación a la víc-
tima, a su lugar de trabajo, su domicilio y 
cualquier lugar que frecuente en la dis-
tancia de 1000 metros durante 18 meses, 
con imposición de costas excluidas las de 
la acusación particular», en la condena a 
aquél a la pena de «nueve meses de pri-
sión, accesoria de inhabilitación especial 
para el ejercicio del derecho de sufragio 
pasivo por ese tiempo, privación del de-
recho a la tenencia y porte de armas por 
tiempo de dos años, prohibición de 
aproximación a la víctima, a su lugar de 
trabajo, su domicilio y cualquier lugar 
que frecuenten una distancia inferior 
a 1000 metros por tiempo de un año y 
nueve meses, y pago de las costas proce-
sales incluidas las devengadas por la acu-
sación particular», ha lesionado la prohi-
bición de reforma peyorativa del art. 24.1 
CE y el derecho a la presunción de ino-
cencia del art. 24.2 CE.

Considera el recurrente que, dado que 
fue él quien exclusivamente interpuso re-
curso de apelación (sin perjuicio de la 
acusación particular respecto de sus 
costas), la condena final que se le ha 
impuesto ha empeorado la que le hubiera 
correspondido si se hubiera limitado a 
acatar la resolución sin interponer re-
curso alguno. Añade que la Audiencia, 
basándose en el principio de legalidad, 
ha ido más allá del mismo principio, apli-
cando agravaciones de un tipo penal 
(art. 153 CP) que no fue objeto de acusa-
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ción ni de condena (art. 171 CP); y que 
incluso contradice el propio principio de 
legalidad, al prescindir de la aplicación 
de la pena en el mínimo legal según 
acordó el Juzgado de lo Penal (art. 171.6 
CP). Por otra parte considera lesionado el 
derecho al proceso con todas las garan-
tías y a la presunción de inocencia, por 
la condena penal exclusivamente en 
virtud de la declaración de la víctima; a 
lo cual se añadiría una lesión del derecho 
al juicio con todas las garantías, por la 
denegación injustificada de la prueba tes-
tifical de un hijo del recurrente.

El Ministerio Fiscal considera proce-
dente el amparo por vulneración del de-
recho a la tutela judicial efectiva, en la 
vertiente de prohibición de reforma peyo-
rativa, dado que siendo el recurrente el 
único apelante, de oficio ha visto modifi-
cadas, si no incrementadas, y en todo caso 
agravadas, las sanciones penales que se le 
habían impuesto en primera instancia. Por 
el contrario estima que no existe vulnera-
ción del derecho al proceso con todas las 
garantías y a la presunción de inocencia 
por la condena en virtud únicamente de la 
declaración de la víctima, dado que ésta 
se produjo con las debidas garantías y en 
los términos admitidos por la jurispru-
dencia constitucional; tampoco existe le-
sión de este derecho por la falta de admi-
sión de la testifical del hijo, en cuanto que 
no fue protestada en término.

2. En las SSTC 115/2002, de 20 de 
mayo, FJ 3; 65/2003, de 7 de abril, FJ 2, 
o 198/2003, de 10 de noviembre, FJ 3, 
declaramos que «corresponde a este Tri-
bunal, en función de las circunstancias 
concurrentes en cada supuesto concreto 
sometido a su consideración, determinar 
el orden del examen de las alegaciones», 
debiendo en este caso comenzar por el 
examen de la queja relativa a la vulnera-
ción del principio de presunción de ino-
cencia, por la condena exclusivamente en 
virtud de la declaración de la víctima. Al 
respecto hemos de recordar que nuestro 
control debe de quedar limitado a «cuando 

el iter discursivo que conduce de la prueba 
al hecho probado no sea razonable por 
ilógico o insuficiente» y «que la declara-
ción de la víctima, practicada normal-
mente en el acto del juicio oral, con las 
necesarias garantías procesales, puede eri-
girse en prueba de cargo y que, en conse-
cuencia, la convicción judicial sobre los 
hechos del caso puede basarse en ella, 
incluso cuando se trate del acusador» (por 
todas STC 258/2007, de 18 de diciembre, 
FJ 6), por lo que en el presente supuesto, 
la queja carece de contenido, ya que como 
señaló el fundamento jurídico segundo de 
la resolución impugnada (remitiendo a su 
vez al fundamento jurídico segundo de la 
Sentencia núm. 212/2006 de 1 de sep-
tiembre del Juzgado Penal núm. 3 de Vi-
llanova i la Geltrú) el testimonio claro, 
coherente, coincidente e inalterado de la 
víctima ofrece mayor verosimilitud que el 
del acusado, y en dichas circunstancias, 
dicho enjuiciamiento no resulta revisable 
en sede constitucional, que no es una 
nueva instancia.

Por otra parte, respecto del control por 
el Tribunal Constitucional de las deci-
siones judiciales sobre legalidad y perti-
nencia de la prueba, sólo es procedente 
cuando «se hubieran inadmitido sin mo-
tivación alguna las relevantes para la de-
cisión, o mediante una interpretación de 
la legalidad arbitraria o irrazonable; de 
forma que para que exista violación se 
exigen dos circunstancias: a) que la de-
negación e inejecución sea imputable al 
órgano judicial; b) que la prueba imprac-
ticada sea decisiva en términos de de-
fensa, habiendo justificado el recurrente 
en su demanda la indefensión sufrida» 
(SSTC 133/2003, de 30 de junio, FJ 3; 
75/2006, de 13 de marzo, FJ 4; 
y 185/2007, de 10 de septiembre, FJ 2). 
Aplicada esta doctrina al caso, igual-
mente hemos de desestimar la queja de 
vulneración del derecho a emplear todos 
los medios de defensa e interdicción de 
la indefensión por la falta de declaración 
del hijo del recurrente propuesta en su 
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día, en cuanto que consta en el acta del 
juicio (folio 69, al reverso) que, frente a 
la negativa del Juez de lo penal a la prác-
tica de la misma, no se formuló la opor-
tuna protesta, por lo que faltaría el reite-
rado requisito para la admisión del am-
paro (por todas STC 66/2009, de 9 de 
marzo, FJ 2), consistente en la pronta in-
vocación del derecho fundamental 
[art. 44.1.c) de la Ley Orgánica del Tri-
bunal Constitucional). Tampoco cabe 
apreciar dicha vulneración respecto de la 
solicitud de dicha prueba en apelación, 
dado que el recurrente incumple con la 
carga de alegar que impugnó el Auto 
de 29 de noviembre de 2006 de la Sec-
ción Vigésima de la Audiencia Provincial 
de Barcelona denegando la práctica de 
prueba en segunda instancia; y, en todo 
caso, incumple la obligación de justificar 
en este amparo de qué manera la práctica 
de dicha prueba habría producido un re-
sultado definitivamente diverso y favo-
rable a sus pretensiones (por todas, 
STC 152/2007, de 18 de junio, FJ 2).

3. Entrando en el estudio de la queja 
de lesión del derecho a la tutela judicial 
efectiva e interdicción de la indefensión 
(art. 24.1 CE) por la reforma peyorativa 
que se estima producida en segunda ins-
tancia, en la STC 203/2007, de 24 de 
septiembre (FJ 2), declaramos que «la re-
forma peyorativa tiene lugar cuando la 
parte recurrente, en virtud de su propio 
recurso, ve empeorada o agravada la si-
tuación jurídica creada o declarada en la 
resolución impugnada, de modo que lo 
obtenido con la decisión judicial que re-
suelve el recurso es un efecto contrario al 
perseguido por el recurrente, que era, 
precisamente, eliminar o aminorar el gra-
vamen sufrido con la resolución objeto 
de impugnación». Asimismo, desde 
STC 84/1985, de 8 de julio, FJ 1, este 
Tribunal ha reiterado que la prohibición 
de la reforma peyorativa, aunque no esté 
expresamente enunciada en el art. 24 CE, 
tiene una dimensión constitucional, ya 
que, «por un lado, representa un prin-

cipio procesal que forma parte del de-
recho a la tutela judicial efectiva a través 
del régimen de garantías legales de los 
recursos, que deriva, en todo caso, de la 
prohibición constitucional de indefen-
sión, y, por otro, es una proyección de la 
congruencia en el segundo o posterior 
grado jurisdiccional, que impide al ór-
gano judicial ad quem exceder los límites 
en que esté planteado el recurso, acor-
dando una agravación de la Sentencia 
impugnada que tenga origen exclusivo en 
la propia interposición de éste» pues, «de 
admitirse que los órganos judiciales 
pueden modificar de oficio en perjuicio 
del recurrente la resolución por él impug-
nada, se introduciría un elemento disua-
sorio para el ejercicio del derecho a los 
recursos legalmente establecidos en la 
ley, incompatible con la tutela judicial 
efectiva que vienen obligados a prestar 
los órganos judiciales». A este respecto, 
hemos destacado que la reforma peyora-
tiva «sólo adquiere relevancia constitu-
cional en tanto que se manifiesta como 
forma de incongruencia determinante de 
una situación de indefensión», y en tal 
sentido, hemos advertido que «no cual-
quier empeoramiento de la situación ini-
cial del recurrente es contrario al derecho 
a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 
CE, sino sólo aquel que resulte del propio 
recurso del recurrente, sin mediación de 
pretensión impugnatoria de la otra parte», 
y con excepción del daño que derive «de 
la aplicación de normas de orden pú-
blico, cuya recta aplicación es siempre 
deber del Juez, con independencia de 
que sea o no pedida por las partes».

Por otra parte, aunque en el ámbito del 
derecho al proceso con todas las garan-
tías (art. 24.2 CE) en relación con el prin-
cipio acusatorio, en la STC 155/2009, 
de 25 de junio (FJ 6), hemos aceptado un 
límite más restrictivo a la imposición de 
penas en relación con las pedidas por las 
acusaciones, diciendo: «la protección de 
los derechos de defensa del imputado y 
en la preservación de la garantía de la 
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imparcialidad judicial en el seno del pro-
ceso penal, (implica) que, solicitada por 
las acusaciones la imposición de una 
pena dentro del marco legalmente pre-
visto para el delito formalmente impu-
tado, el órgano judicial, por exigencia del 
deber de congruencia entre acusación y 
fallo como manifestación del principio 
acusatorio, no puede imponer pena que 
exceda, por su gravedad, naturaleza o 
cuantía, de la pedida por las acusaciones, 
cualquiera que sea el tipo de procedi-
miento por el que se sustancia la causa, 
aunque la pena en cuestión no transgreda 
los márgenes de la legalmente prevista 
para el tipo penal que resulte de la califi-
cación de los hechos formulada en la 
acusación y debatida en el proceso … 
Ciertamente aquella garantía (del prin-
cipio acusatorio) resulta mejor protegida 
si el órgano judicial no asume la inicia-
tiva de imponer ex officio una pena que 
exceda en su gravedad, naturaleza o 
cuantía de la solicitada por la acusación, 
asumiendo un protagonismo no muy 
propio de un sistema configurado de 
acuerdo con el principio acusatorio, 
como el que informa la fase de plenario 
en el proceso penal».

4. En el presente supuesto –como 
hemos expuesto– la Sentencia 
núm. 212/2006 de 1 de septiembre del 
Juzgado de lo Penal núm. 3 de Vilanova 
y la Geltrú, condenaba al recurrente 
como autor de un delito de amenazas en 
el ámbito doméstico (art. 171.4 CP) de 
menor gravedad (art. 171.6 CP), sin cir-
cunstancias modificativas, a las penas de 
«treinta días de trabajo en beneficio la 
comunidad, privación del derecho a la 
tenencia y porte de armas durante un 
año, y prohibición de aproximarse a la 
víctima, a su lugar de trabajo, su domi-
cilio, y cualquier lugar que frecuente en 
la distancia inferior a 1000 m., así como 
comunicarse con la misma por cualquier 
medio, durante dieciocho meses, … y 
costas … excluidas las de la acusación 
particular», resolución que fue recurrida 

en apelación por la representación del 
condenado (sin perjuicio del recurso de 
la acusación particular, contraído a la im-
posición de sus costas). Frente a dicho 
recurso, la Sentencia núm. 310/2007, 
de 21 de marzo, de la Sección Vigésima 
de la Audiencia Provincial de Barcelona 
–ahora impugnada—, desestimando la 
apelación del Sr. Capó (en la que solici-
taba su absolución) y estimando la de la 
acusación particular (sólo relativa a las 
costas), con base en el «principio de le-
galidad», condena –aparentemente por el 
mismo delito de amenazas, sin circuns-
tancias modificativas– a la «pena de 
nueve meses de prisión con la accesoria 
de inhabilitación especial para el ejer-
cicio derecho de sufragio pasivo por ese 
tiempo, privación del derecho a la te-
nencia y porte de armas por tiempo dos 
años, provisión de aproximación a la víc-
tima, a su lugar de trabajo, su domicilio 
y cualquier lugar que frecuente en una 
distancia inferior a 1000 m., por tiempo 
de un año nueve meses, y pago de las 
costas procesales incluidas las de la acu-
sación particular».

Resulta pues de toda evidencia que la 
pretensión impugnatoria que se ventilaba 
en el referido recurso de apelación, en lo 
referido al ius puniendi y sus consecuen-
cias, había quedado delimitada por el 
factum y la calificación jurídica (que 
además se aceptaron en la Sentencia de 
apelación recurrida), constitutivos de 
amenazas en el ámbito doméstico de 
menor entidad (sin circunstancias modi-
ficativas), y por una pena alternativa de 
trabajos en beneficio de la comunidad 
impuesta en grado mínimo de treinta días 
(con la accesoria correspondiente en su 
caso), por una pena de privación del de-
recho a la tenencia y porte de armas por 
un año, y por una pena de prohibición de 
aproximación o comunicación con la 
víctima por dieciocho meses; constitu-
yendo estas penas el límite máximo de 
condena, dado que el recurso de apela-
ción únicamente fue interpuesto por el 
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condenado. No existiendo acción impug-
natoria, ni por parte del Ministerio Fiscal, 
ni por la representación de la víctima, y 
por la acusación particular sólo en lo re-
lativo a las costas, resulta indudable que 
ni siquiera el principio de legalidad penal 
podría habilitar una revisión penológica 
como la efectuada por el Tribunal ad 
quem sin lesión del principio de proscrip-
ción de reformatio in peius, dado que el 
único objeto del recurso de apelación era 
la mejora para el condenado de su situa-
ción penal, esto es, su absolución.

Por el contrario, la Audiencia dejó sin 
efecto los trabajos en beneficio de la co-
munidad impuestos en grado mínimo, 
con el pretexto de que el condenado no 
había prestado su consentimiento para 
los mismos en el acto del juicio, y los 
sustituyó por la pena de prisión (alterna-
tiva en el tipo del art. 171.4 CP) en la 
cuantía superior de la mitad inferior que 
la ley le permitía, imponiendo una dura-
ción de nueve meses a la misma, moti-
vándolo en el art. 153 CP; de lo que se 
concluye –al margen de la improcedencia 
del art. 153 CP– que ni tan siquiera la 
pena que se impuso era la correspon-
diente a la aplicación del tipo penal ob-
jeto de condena (art. 171.4 y 6 CP: exi-
gían «pena inferior en grado»), que resul-
taría de seis meses de prisión (ex 
artícu  los 70.1.2 y 71.1 CP), resultando 
más gravosa –a todos los efectos– para el 
Sr. Capó, como él mismo alega. Además 
(y sin perjuicio de la accesoria legal de 
privación del derecho de sufragio pasivo 
por el tiempo de la condena, que en todo 
caso correspondería ex art. 56.1.2 CP), la 
privación del derecho a la tenencia y 
porte de armas, que había sido impuesta 
con duración de un año, fue incremen-
tada hasta dos años, justificándolo la Au-
diencia en que se trataba de «el subtipo 
agravado del art. 153.3 CP»; lo cual, sin 
perjuicio de su inexactitud, resultaba 
igualmente más gravoso para el Sr. Capó, 
único recurrente. Finalmente, la prohibi-
ción de aproximación y comunicación 

con la víctima por término de dieciocho 
meses fue transformada, como conse-
cuencia del recurso de apelación del 
condenado, en prohibición de aproxima-
ción a aquella por un año y nueve meses, 
lo que igualmente resulta desatinado y 
más punitivo (aunque se eliminara la pro-
hibición de comunicación).

En resumen, resulta patente que en 
virtud del recurso de apelación exclusivo 
del condenado, al objeto de que se le 
absolviera del delito de amenazas en el 
ámbito doméstico de menor gravedad 
(art. 171.4 y 6 CP), el apelante resultó sin 
embargo condenado por el delito de 
amenazas, pero agravado, al considerarse 
cometido sobre «persona integrada en el 
núcleo de su convivencia familiar, o es-
pecialmente vulnerable» (art. 153.3 CP 
en relación con el art.173.2 CP), con 
penas ostensiblemente más pesadas para 
el recurrente. De ello se concluye que la 
sanción penal que se impuso en segunda 
instancia, sin haber sido solicitada por 
ninguna parte acusadora, es más gravosa 
para él, y que por ende, lesiona tanto la 
interdicción de reforma peyorativa (en 
relación con el art. 24.1 CE) como su de-
recho de defensa frente a la nueva cuali-
ficación y pena apreciada por la Au-
diencia (respecto del art. 24.2. en rela-
ción con el art. 24.1 CE).

5. Cuestión distinta, en relación con 
la prohibición de reforma peyorativa y la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), 
acontece respecto de la condena al «pago 
de las costas procesales incluidas las de-
vengadas por la actuación de la acusa-
ción particular» impuesta en el fallo de la 
Sentencia recurrida, ya que respecto de 
dichas costas se interpuso el pertinente 
recurso de apelación ante la Audiencia 
por la acusación particular, habiéndose 
ventilado en un proceso con todas las 
garantías para todas las partes. Por ello 
podemos concluir que la pretensión de 
condena en costas a favor de la acusación 
particular perteneció al ámbito de la ac-
ción impugnatoria, habiéndola resuelto 
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el Tribunal ad quem con la debida con-
tradicción y motivación (en el funda-
mento jurídico quinto de la resolución 
impugnada), y congruentemente con la 
condena de instancia, sin que podamos 
hablar de indefensión respecto del recu-
rrente, razón por la cual debemos ser 
respetuosos con la misma.

En definitiva, por razón de los dere-
chos fundamentales de tercero no recu-
rrente (interviniente, aunque no en el 
sentido ni contenido objeto del actual 
recurso, puesto que el emplazamiento de 
la providencia de admisión del presente 
amparo no hacía referencia a su derecho 
fundamental), la extensión del otorga-
miento del amparo debe circunscribirse 
a la anulación del fundamento jurídico 
cuarto de la Sentencia núm. 310/2007 
de 21 de marzo, de la Sección Vigésima 
de Audiencia Provincial de Barcelona, y 
a la resultante parte del fallo de la Sen-
tencia impugnada que impuso una re-
forma peyorativa respecto de las penas

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Otorgar parcialmente el amparo solici-
tado por don Carlos Capó Antich y, en 
consecuencia:

1.º Reconocer su derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 CE) en la ver-
tiente de no padecer una reforma peyora-
tiva.

2.º Restablecerlo en su derecho y, a 
tal fin, anular parcialmente la Sentencia 
núm. 310/2007 de 21 de marzo, de la 
Sección Vigésima de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, al inciso del fallo que 
se inicia con «y en consecuencia y tam-
bién por aplicación del principio de lega-
lidad REVOCAMOS PARCIALMENTE 

aquella resolución, por lo que conde-
namos a Carlos Capó Antich como autor 
de un delito de amenazas a la mujer, no 
concurriendo circunstancias, a la pena de 
nueve meses de prisión, con la accesoria 
de inhabilitación especial para el ejer-
cicio del derecho de sufragio pasivo por 
ese tiempo, privación del derecho a la 
tenencia y porte de armas por tiempo de 
dos años» y que continúa con la imposi-
ción al condenado de la prohibición de 
aproximarse a la Sra. C.Q.O. «a su lugar 
de trabajo, su domicilio y cualquier lugar 
que frecuenten la distancia inferior 
a 1000 m por tiempo de un año y nueve 
meses».

3.º Denegar el amparo en todo lo 
demás.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Ramón Rodrí-
guez Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–Fir-
mado y rubricado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 127/2010, 
de 29 de noviembre de 2010. recurso 
de amparo 4483-2007. promovido por 
don leonardo jonás González lobos res-
pecto de la sentencia de la sección pri-
mera de la audiencia provincial de vizcaya 
que le condenó por un delito de estafa. 
vulneración del derecho de un proceso con 
garantías: condena pronunciada en apela-
ción sin haber celebrado vista pública 
(stc 167/2002); elemento subjetivo del 
injusto apreciado valorando el testimonio 
de los querellantes y las declaraciones de 
testigos. («boe» núm. 4 de 5 de enero 
de 2011)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
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Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el recurso de amparo núm. 4483-
2007, promovido por don Leonardo Jonás 
González Lobos, representado por el Pro-
curador de los Tribunales don Ignacio 
Melchor de Orduña y asistido por la Abo-
gada doña Amaia Ruiz Castaños, contra 
la providencia de 20 de marzo de 2007 
dictada por la Sección Primera de la Au-
diencia Provincial de Vizcaya, que 
acuerda la inadmisión del incidente de 
nulidad de actuaciones interpuesto contra 
la Sentencia dictada por la mencionada 
Sala el día 8 de noviembre de 2006, y 
contra dicha Sentencia, recaída en el re-
curso de apelación núm. 326-2006, que 
revoca la Sentencia absolutoria de 18 de 
julio de 2006 dictada por el Juzgado de 
lo Penal núm. 3 de Bilbao en el procedi-
miento abreviado núm. 59-2006, conde-
nando al recurrente como autor de un 
delito de estafa a la pena de un año y seis 
meses de prisión, a la accesoria de inha-
bilitación para el derecho de sufragio pa-
sivo durante el tiempo de la condena y al 
abono de una suma de 30.000 euros en 
concepto de indemnización de perjui-
cios. Ha sido Ponente el Magistrado don 
Eugeni Gay Montalvo, quien expresa el 
parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal con fecha de 24 de mayo 
de 2007 el Procurador de los Tribunales 
don Ignacio Melchor de Orduña, en re-
presentación de don Leonardo Jonás 

González Lobos, interpuso recurso de 
amparo contra las resoluciones reseñadas 
en el encabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa 
la demanda de amparo, relevantes para 
la resolución del caso son, en síntesis, los 
siguientes:

a) La Sentencia del Juzgado de lo 
Penal núm. 3 de Bilbao de 18 de julio 
de 2006 absolvió al demandante de am-
paro de los delitos de estafa y alzamiento 
de bienes por los que venía siendo acu-
sado.

En lo que de relevancia tienen para el 
presente recurso de amparo, los hechos 
probados de dicha resolución relatan que 
don Leonardo Jonás González Lobos, ac-
tuando en representación de la mercantil 
Construcciones Garant, S.L., de la que era 
administrador, suscribió un contrato de 
ejecución de obra con dos personas para 
la construcción de un chalet. Estando 
muy avanzadas las obras de construc-
ción, el recurrente solicitó y recibió de 
esas personas la cantidad de cinco mi-
llones de pesetas para continuar la ejecu-
ción de las obras, obras no contempladas 
en el proyecto inicial, sin que conste 
acreditado que concurriese en el recu-
rrente el ánimo de obtener un beneficio 
económico ilícito.

b) Recurrida en apelación por la 
acusación particular, la Sentencia del Juz-
gado de lo Penal fue revocada por la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Viz-
caya, que condenó al demandante de 
amparo como autor de un delito de estafa 
a la pena de prisión de un año y seis 
meses, penas accesorias y al pago 
de 30.000 euros en concepto de indem-
nización. La Audiencia Provincial, sin 
celebración de vista, modificó parcial-
mente el relato de hechos probados, fi-
jando los siguientes:

«Cuando el matrimonio … ya había 
abonado el precio total de la obra y la 
construcción de la vivienda estaba muy 
avanzada, el imputado, con el fin de con-
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seguir efectivo y aduciendo que la em-
presa que regía se encontraba en una si-
tuación de iliquidez transitoria a causa de 
los gastos generados por otras obras que 
realizaba simultáneamente, solicitó … la 
suma de 5.000.000 pesetas en concepto 
de préstamo para abono del importe de 
trabajos de la vivienda, a lo que éstos 
accedieron a fin de asegurar la conti-
nuidad de la construcción, en la con-
fianza de que al dinero se le daría el 
destino pactado, de modo que entre el 
día 29 de diciembre de 1.999 y una fecha 
no concretada del mes de enero de 2.000 
entregaron al acusado 5.000.000 ptas. en 
calidad de préstamo y anticipo de deter-
minadas actuaciones no previstas en el 
contrato, con el compromiso por parte de 
éste de devolución del dinero en el mismo 
año 2000, previo descuento del importe 
de unos trabajos no incluidos en el con-
trato de ejecución de obra mediante la 
entrega de cuatro letras de cambio por el 
importe resultante por la mercantil Ga-
rant, S.L., que el imputado se obligaba a 
avalar personalmente. No obstante, el 
acusado una vez que tuvo en su poder 
los 5.000.000 ptas. abandonó la obra que 
quedó inconclusa y cambió su domicilio 
y el de la sociedad que administraba y no 
dio noticias de su paradero a los dueños 
de la obra a quienes en la fecha de cele-
bración del juicio no había devuelto el 
dinero.»

La condena se fundó en la revisión de 
la valoración de la prueba efectuada por 
el tribunal de primera instancia, decla-
rando probado el elemento típico del 
ánimo de defraudar. Afirma la Sentencia 
de la Audiencia Provincial que «la actua-
ción criminal que se atribuye al imputado 
no se residencia en el contrato de ejecu-
ción de obra del que no se predica ili-
citud penal, sino en el ulterior de “prés-
tamo” instrumentalizado en el docu-
mento privado de 29 de diciembre 
de 1999 que determinó la entrega al acu-
sado de la suma de 5.000.000 ptas. … Y, 
con relación a este contrato cuyo conte-

nido soslaya la resolución recurrida en la 
valoración probatoria, de la prueba prac-
ticada resultan los siguientes datos: 1) 
Que el contrato se concertó a instancia 
del imputado, don Leonardo Jonás Gon-
zález Lobos. 2) Que el contrato tenía ob-
jeto el préstamo de la suma de 5.000.000 
ptas. al imputado, con destino específico 
a la finalización de las obras de la vi-
vienda …. 3) Que el imputado incumplió 
de forma palmaria las obligaciones que 
asumió en dicho contrato así como la 
previa –conclusión de la construcción de 
la vivienda– …».

Tales conclusiones las extrae la Sala 
–según manifiesta expresamente– de las 
declaraciones de diversos testigos que 
declararon en el juicio oral celebrado en 
primera instancia, así como de la prueba 
documental consistente en el contrato de 
ejecución de obra y su anexo. A partir de 
lo anterior, concluye que «los datos apor-
tados en los testimonios que se han rese-
ñado demuestran sin lugar a dudas la 
existencia de una voluntad inicial incum-
plidora. Así, el acusado no abonó las can-
tidades que adeudaba a diversos opera-
rios con los que había subcontratado 
obras de diversa índole que se habían 
ejecutado anteriormente, abandonó la 
obra en cuanto tuvo en su poder la tota-
lidad del dinero que se habían compro-
metido a prestarle … y cambió su domi-
cilio y el de la empresa que administraba 
y no dio noticias de su paradero, a lo que 
se une que Construcciones Garant S.L., 
se encontraba en situación técnica de 
quiebra ya en el año 1999, es decir 
cuando solicitó el préstamo».

c) Contra la Sentencia de la Au-
diencia Provincial interpuso el deman-
dante incidente de nulidad de actua-
ciones del art. 241 Ley Orgánica del 
Poder Judicial (LOPJ), alegando la vulne-
ración del derecho a un proceso con 
todas las garantías (art. 24.2 CE) y del 
derecho a la presunción de inocencia 
(art. 24.2 CE), por haberse revisado la 
valoración de pruebas personales practi-
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cada en primera instancia sin haber cele-
brado vista oral y, por tanto, sin la ga-
rantía de inmediación. El incidente fue 
inadmitido por providencia de 30 de 
marzo de 2007.

3. La demanda de amparo se funda-
menta en la vulneración de los derechos 
a un proceso con todas las garantías 
(art. 24.2 CE) y a la presunción de ino-
cencia (art. 24.2 CE). Respecto del primer 
motivo de amparo, invoca la doctrina ini-
ciada con la STC 167/2002, de 18 de 
septiembre, para denunciar que por la 
Audiencia Provincial se ha revocado un 
pronunciamiento absolutorio a partir de 
una revisión de los testimonios prestados 
en primera instancia, desatendiendo en 
consecuencia las garantías de inmedia-
ción y contradicción, exigibles para la 
correcta valoración de tales pruebas. Ello, 
a su vez, conlleva la vulneración del de-
recho a la presunción de inocencia 
(art. 24.2 CE), por cuanto esa nueva valo-
ración probatoria ha sido decisiva para la 
condena.

4. La Sala Segunda de este Tribunal, 
por providencia de 20 de enero de 2009, 
acordó admitir a trámite la demanda de 
amparo y, en aplicación de lo dispuesto 
en el art. 51 de la Ley Orgánica del Tri-
bunal Constitucional (LOTC), dirigir 
atentas comunicaciones a los órganos ju-
diciales competentes para la remisión de 
certificación o fotocopia adverada de las 
actuaciones y emplazamiento a quienes 
hubieran sido parte en el procedimiento, 
a excepción del demandante de amparo, 
para que, si lo desearen, pudiesen com-
parecer en el plazo de diez días en el 
presente proceso de amparo.

Igualmente se acordó formar la corres-
pondiente pieza separada de suspensión, 
en la que, tras los trámites oportunos, se 
dictó por la Sala Segunda de este Tribunal 
Auto de 9 de marzo de 2009, acordando 
suspender la ejecución de la Sentencia 
exclusivamente en lo relativo a la pena de 
prisión.

5. Por diligencia de ordenación de 29 
de mayo de 2009 se acordó dar vista de 
las actuaciones recibidas al Ministerio 
Fiscal por plazo común de veinte días 
para presentar las alegaciones que esti-
mase pertinentes, de conformidad con el 
art. 52.1 LOTC.

6. El Ministerio Fiscal, en escrito re-
gistrado el 29 de junio de 2009, interesó 
la denegación del recurso de amparo. 
Ello es fundamentado en la consideración 
de que en el presente caso la Audiencia 
Provincial, si bien sí ha procedido a mo-
dificar los hechos probados de la Sen-
tencia de instancia, y aun cuando para 
ello se hayan tomado en cuenta pruebas 
personales, lo ha hecho a partir de una 
revisión de la razonabilidad de las infe-
rencias efectuadas por el Juzgado de lo 
Penal, revisión para la que no es precisa 
la inmediación. Afirma, así, que la Au-
diencia Provincial ha partido de los 
mismos elementos fácticos que ya decla-
rara probados el órgano judicial a quo, 
para llegar a una diferente inferencia pro-
batoria, enmendando el procedimiento 
deductivo lógico efectuado por éste, por 
lo que no puede afirmarse que haya pro-
cedido a una nueva valoración sobre las 
declaraciones testificales.

El recurrente, mediante escrito regis-
trado el 30 de junio de 2009, reiteró los 
argumentos formulados en su demanda 
de amparo, solicitando la anulación de 
las resoluciones recurridas por vulnera-
ción de los derechos a un proceso con 
todas las garantías y a la presunción de 
inocencia.

7. Por providencia de fecha 25 de 
noviembre de 2010, se señaló para deli-
beración y fallo de la Sentencia el día 29 
del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El presente recurso de amparo se 
dirige contra la Sentencia dictada el 8 de 
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noviembre de 2006 por la Sección Pri-
mera de la Audiencia Provincial de Viz-
caya que, tras anular la Sentencia absolu-
toria de 18 de julio de 2006 dictada por 
el Juzgado de lo Penal núm. 3 de Bilbao, 
condenó al recurrente por un delito de 
estafa, así como contra la providencia 
de 20 de marzo de 2007 que desestima 
el incidente de nulidad de actuaciones 
promovido contra la citada Sentencia. Se 
denuncia la vulneración del derecho a un 
proceso con todas las garantías (art. 24.2 
CE), al no haberse respetado las garantías 
de publicidad, inmediación y contradic-
ción en la valoración de las pruebas en 
segunda instancia que sustentan la con-
dena, conforme a lo exigido por la 
STC 167/2002 y las que posteriormente 
aplican esta doctrina. A ello añade la vul-
neración del derecho a la presunción de 
inocencia (art. 24.2 CE), en la considera-
ción de que esa nueva valoración proba-
toria ha sido decisiva para la condena.

2. En relación con el derecho a un 
proceso con todas las garantías (art. 24.2 
CE) en supuestos de condena en segunda 
instancia, es jurisprudencia ya reiterada 
de este Tribunal, iniciada en la 
STC 167/2002, de 18 de septiembre 
(FFJJ 9 a 11), y seguida en numerosas Sen-
tencias posteriores (entre las últimas, 
SSTC 49/2009, de 23 de febrero, FJ 2; 
30/2010 de 17 de mayo, FJ 2), que el res-
peto a los principios de publicidad, inme-
diación y contradicción, contenidos en el 
derecho a un proceso con todas las ga-
rantías, impone inexorablemente que 
toda condena se fundamente en una ac-
tividad probatoria que el órgano judicial 
haya examinado directa y personalmente 
y en un debate público en el que se res-
pete la posibilidad de contradicción. Por 
ello, se ha apreciado la vulneración de 
este derecho fundamental en los su-
puestos en los que, tras ser dictada una 
Sentencia penal absolutoria en primera 
instancia, la misma es revocada en ape-
lación y dictada una Sentencia condena-
toria justificada en una diferente valora-

ción de pruebas, como las declaraciones 
de los acusados o declaraciones testifi-
cales que por su carácter personal no 
podían ser valoradas de nuevo sin su 
examen directo en un debate público en 
el que se respete la posibilidad de contra-
dicción.

Más en concreto, y por lo que se re-
fiere a la valoración de pruebas indicia-
rias, este Tribunal ha declarado que, 
cuando el órgano de apelación se limita 
a rectificar la inferencia realizada por el 
de instancia, a partir de unos hechos base 
que resultan acreditados en ésta, estamos 
ante una cuestión que puede resolverse 
adecuadamente sobre la base de lo ac-
tuado, sin que sea necesario, para garan-
tizar un proceso justo, la reproducción 
del debate público y la inmediación 
(SSTC 170/2002, de 30 de septiembre, 
FJ 15; 113/2005, de 9 de mayo, FFJJ 3, 4 
y 5; 119/2005, de 9 de mayo, FJ 3; 
74/2006, de 13 de marzo, FJ 3; 43/2007, 
de 26 de febrero, FJ 5; 196/2007, de 11 
de septiembre, FJ 2; y 36/2008, de 25 de 
febrero, FJ 5). Pero también hemos reite-
rado que concurre la vulneración del 
derecho a un proceso con todas las ga-
rantías cuando, en la segunda instancia, 
y sobre la base de indicios que provienen 
inequívocamente de una valoración de 
pruebas personales, se corrigen las con-
clusiones del órgano de primera instancia, 
sin examinar directa y personalmente di-
chas pruebas (por todas, STC 217/2006, 
de 3 de julio, FJ 1; 36/2008, de 25 de 
febrero, FJ 5; 49/2009, de 23 de febrero, 
FJ 2; y 144/2009, de 15 de junio, FJ 2).

3. En el presente caso, como se ha 
expuesto con mayor detalle en los ante-
cedentes, el recurrente resultó absuelto 
en primera instancia del delito de estafa 
del que era acusado, a partir del argu-
mento de que, una vez valoradas las 
pruebas obrantes –entre las que se encon-
traban, además de prueba documental, 
las declaraciones prestadas por los que-
rellantes, por la arquitecta directora de la 
obra, por la persona que fue contratada 
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para finalizar la obra y por el propio acu-
sado—, no existía base para acreditar, en 
el momento en que se solicitó de los que-
rellantes la cantidad de cinco millones de 
pesetas, la existencia de una voluntad de 
incumplimiento de sus obligaciones con-
tractuales referidas a la finalización de la 
vivienda ni de aprovechamiento de la 
contraprestación ajena, negando con ello 
la concurrencia de un dolo de defrauda-
ción inherente al delito de estafa.

Frente a ello, la Audiencia Provincial, 
sin celebración de vista, modificó el re-
lato de hechos probados, y declaró pro-
bado, de una parte, que los cinco mi-
llones de pesetas no fueron solicitados 
por el actor como ampliación o adición 
al contrato de ejecución de obra, sino 
como un préstamo solicitado por el acu-
sado con la finalidad de abonar los tra-
bajos de finalización de la obra, alegando 
una falta transitoria de iliquidez y con el 
compromiso insatisfecho de devolución 
del dinero una vez descontados el im-
porte de los trabajos de construcción no 
incluidos en el contrato de ejecución de 
obra. De otra parte, consideró acreditado 
que el recurrente engañó a los quere-
llantes, simulando el propósito de hacer 
frente a tales obligaciones y ocultando su 
previa decisión de incumplirla, derivando 
de ello el dolo típico de estafa.

Tales conclusiones las obtiene la Au-
diencia Provincial, tal como se expresa 
en la misma Sentencia (fundamento jurí-
dico cuarto), de los testimonios de los 
querellantes, de los de un trabajador de 
la empresa del recurrente, y de los ver-
tidos por la persona que finalizó las obras, 
corroborándose los mismos, además, por 
el contrato privado de préstamo confec-
cionado por el acusado. En este sentido, 
es preciso resaltar que el carácter deci-
sivo que han tenido las citadas pruebas 
personales para fundar el pronuncia-
miento condenatorio es asumido por la 
propia Audiencia Provincial cuando ma-
nifiesta que «los datos aportados en los 
testimonios que se han reseñado demues-

tran sin lugar a dudas la existencia de una 
voluntad inicial incumplidora» (funda-
mento jurídico cuarto).

4. En consecuencia con lo expuesto, 
debe otorgarse el amparo por vulnera-
ción del derecho a un proceso con todas 
las garantías (art. 24.2 CE), pues consta 
acreditado que el órgano de apelación 
volvió a valorar los testimonios prestados 
en el juicio oral sin la debida inmedia-
ción. En efecto, a pesar de que en la 
Sentencia impugnada se afirma que en lo 
que se refiere a la estructura racional del 
discurso valorativo y los juicios de infe-
rencia cabe revisar la lógica de la valora-
ción probatoria del Juez de instancia, 
incluso en caso de Sentencias absoluto-
rias, para corregir el relato de hechos pro-
bados sin necesidad de inmediación. Sin 
embargo lo cierto es que, como ya se ha 
señalado anteriormente, este Tribunal ha 
insistido en que también en estos su-
puestos, en la medida en que las inferen-
cias provengan inequívocamente de una 
valoración de pruebas personales, como 
sucede en el presente caso, resulta cons-
titucionalmente necesario un examen 
directo y personal de dichas pruebas en 
respeto a las garantía de inmediación.

5. La constatación de la anterior vul-
neración determinaría también la del de-
recho a la presunción de inocencia 
(art. 24.2 CE) si los aludidos medios de 
prueba indebidamente valorados por la 
Audiencia Provincial fueran las únicas 
pruebas de cargo en las que se funda-
mentase la condena (SSTC 167/2002, 
de 18 de septiembre; 197/2002, de 28 de 
octubre; 198/2002, de 28 de octubre). Sin 
embargo, en aquellos casos en que, al 
margen de las pruebas no susceptibles de 
valoración por el Tribunal ad quem, 
existen otras válidamente practicadas, 
hemos declarado que no procede el en-
juiciamiento acerca de la vulneración del 
derecho a la presunción de inocencia 
porque no corresponde a este Tribunal 
valorar si la prueba que pueda conside-
rarse constitucionalmente legítima es su-

Boletín núm. 2124-25–Pág. 621



– 622 –

           

ficiente o no para sustentar la declaración 
de culpabilidad y la condena de los recu-
rrentes. Por ello, en tales ocasiones lo 
procedente es ordenar la retroacción de 
las actuaciones judiciales al momento 
inmediatamente anterior al de dictar la 
Sentencia recurrida en amparo, a fin de 
que sea el órgano judicial competente 
quien decida si con las pruebas que sub-
sisten en el proceso mantiene su conclu-
sión condenatoria o si, por el contrario, 
decide revisarla (SSTC 200/2002, de 28 
de octubre, FJ 7; 230/2002, de 9 de di-
ciembre; 203/2005, de 18 de julio, FJ 5; 
y 170/2009, de 9 de julio, FJ 6).

A esa conclusión debemos llegar en el 
presente caso, pues de la lectura de las 
resoluciones recurridas se deduce que los 
órganos judiciales no sólo han contado 
con las declaraciones testificales, sino 
que el acervo probatorio de cargo estaba 
conformado también por prueba docu-
mental que ha sido relevante para el pro-
nunciamiento condenatorio.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo inter-
puesto por don Leonardo Jonás González 
Lobos y, en su virtud:

1.º Declarar que ha sido vulnerado el 
derecho a un proceso con todas las ga-
rantías (art. 24.2 CE) del recurrente.

2.º Restablecerlo en su derecho, y, a 
tal fin, declarar la nulidad de la Sentencia 
dictada por la Sección Primera de la Au-
diencia Provincial de Vizcaya el día 8 de 
noviembre de 2006, en recurso de apela-
ción núm. 326-2006, y de la providencia 
de 20 de marzo de 2007 dictada por la 
citada Sala, retrotrayendo las actuaciones 
al momento inmediatamente anterior al 

de haberse dictado la primera de las re-
soluciones judiciales mencionadas para 
que se pronuncie una nueva respetuosa 
con el derecho fundamental vulnerado.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 128/2010, 
de 29 de noviembre de 2010. cuestión 
de inconstitucionalidad 933-2008. plan-
teada por la sección tercera de la sala de 
lo contencioso-administrativo del tribunal 
supremo respecto del inciso cuarto del 
artícu  lo 7.2 del texto refundido de la ley 
de regulación de los planes y fondos de 
pensiones aprobado por el real decreto 
legislativo 1/2002, de 29 de noviembre. 
principio de igualdad en la ley: nulidad 
parcial del precepto legal en tanto que 
reserva exclusivamente a los represen-
tantes de los trabajadores en la empresa 
la intervención en el nombramiento, me-
diante el sistema de designación, de los 
miembros de las comisiones de control de 
los planes de empleo. voto particular. 
(«boe» núm. 4 de 5 de enero de 2011)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por Guillermo Jiménez 
Sánchez, Presidente, don Vicente Conde 
Martín de Hijas, doña Elisa Pérez Vera, 
don Eugeni Gay Montalvo, don Ramón 
Rodríguez Arribas y don Pascual Sala 
Sánchez, Magistrados, ha pronunciado

en nombre del reY

la siguiente
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sentencia

En la cuestión de inconstitucionalidad 
núm. 933-2008, promovida por la Sec-
ción Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo en 
relación con el inciso cuarto del art. 7.2 
del texto refundido de la Ley de regula-
ción de los planes y fondos de pensiones 
aprobado por el Real Decreto Legislativo 
núm. 1/2002, de 29 de noviembre. Han 
comparecido y formulado alegaciones el 
Abogado del Estado, la Unión General de 
Trabajadores, la Confederación Sindical 
de Comisiones Obreras, la Asociación de 
Prejubilados de Telefónica y el Fiscal Ge-
neral del Estado. Ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Eugeni Gay Montalvo, quien 
expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. El día 4 de enero de 2008 tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal escrito procedente de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo del Tribunal 
Supremo al que se acompañaba, junto 
con el testimonio del recurso conten-
cioso-administrativo núm. 1-4-2005 se-
guido ante la Sección Tercera contra los 
artícu  los 31 y 35 del Real Decreto 
núm. 304/2004, de 20 de febrero, por el 
que se aprueba el Reglamento de planes 
de fondos de pensiones, el Auto de 8 de 
enero de 2008 por el que se acuerda 
plantear cuestión de inconstitucionalidad 
respecto del artícu  lo 7.2 (inciso cuarto) 
del texto refundido de la Ley de regula-
ción de los planes y fondos de pensiones, 
aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/2002, de 29 de noviembre, por 
posible vulneración del art. 14 CE.

2. Los antecedentes del plantea-
miento de la presente cuestión de incons-
titucionalidad son, en síntesis, los si-
guientes:

a) En fecha de 25 de septiembre 
de 2005 la Asociación de Prejubilados de 

Telefónica interpuso recurso contencioso-
administrativo contra los artícu  los 31 
y 35 del Real Decreto 304/2004, de 20 
de febrero, por el que se aprueba el Re-
glamento de planes y fondos de pen-
siones. En particular, y a los efectos que 
aquí interesan, la mencionada asociación 
sostiene que el primer párrafo del apar-
tado 2 del art. 31 sería contrario al art. 14 
CE al prescribir que «en los planes de 
pensiones del sistema de empleo podrán 
establecerse procedimientos de designa-
ción directa de los miembros de la Comi-
sión de Control por parte de la comisión 
negociadora del convenio, y/o designa-
ción de los representantes de los partí-
cipes y beneficiarios por acuerdo de la 
mayoría de los representantes de los tra-
bajadores en la empresa». Previsión ésta, 
asegura la asociación recurrente, que, al 
excluir de dicho proceso de designación 
a los partícipes en suspenso, vulneraria el 
derecho de igualdad ante la ley al no 
encontrarse en la norma ninguna razón 
objetiva que justifique la diferencia de 
trato establecida entre los partícipes en 
activo del plan y los partícipes en sus-
penso.

b) Concluido el proceso, en el que 
comparecieron el Abogado del Estado, la 
Confederación Sindical de Comisiones 
Obreras y la Unión General de Trabaja-
dores, el Tribunal Supremo dictó provi-
dencia de 25 de septiembre de 2007 en 
la que, de conformidad con lo dispuesto 
en el art. 35 de la Ley Orgánica del Tri-
bunal Constitucional (LOTC), acordaba 
oír a las partes y al Ministerio Fiscal sobre 
la pertinencia de plantear la cuestión de 
inconstitucionalidad respecto del art. 7.2 
(inciso cuarto) del Real Decreto Legisla-
tivo 1/2002, de 29 de noviembre, por el 
que se aprueba el texto refundido de la 
Ley de regulación de los planes y fondos 
de pensiones, en tanto en cuanto el 
art. 31.2 del Real Decreto 304/2004, im-
pugnado en dicho proceso a quo, no 
hace sino transcribir la norma con fuerza 
de ley cuya constitucionalidad se cues-
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tiona. El mencionado art. 7.2 (inciso 
cuarto) prevé que en los planes de pen-
siones de sistema de empleo puedan es-
tablecerse procedimientos de designa-
ción directa de los miembros de la comi-
sión de control, bien por la comisión 
negociadora del convenio, bien por 
acuerdo de la mayoría de «los represen-
tantes de los trabajadores de la empresa», 
bien mediante una combinación de 
ambos supuestos. A juicio del órgano 
proponente el inciso relativo a «los repre-
sentantes de los trabajadores» (del que, 
como se ha dicho, es mera trascripción el 
precepto reglamentario impugnado) po-
dría ser contrario al principio de igualdad 
consagrado en el art. 14 CE al excluir a 
los partícipes en suspenso (con suspen-
sión o extinción de la relación laboral) de 
la posibilidad de elegir a sus represen-
tantes en las comisiones de control del 
plan cuando se utiliza la modalidad de 
designación directa, generándoles con 
ello una discriminación, sin fundamento 
suficiente, respecto del resto de los partí-
cipes (los trabajadores en activo).

c) Por escrito de 23 de octubre 
de 2007 la representación de la Asocia-
ción de Prejubilados de Telefónica soli-
citó que se planteara la cuestión de in-
constitucionalidad al entender que, en 
efecto, la regulación legal en la que se 
apoya el reglamento impugnado vulnera 
el art. 14 CE. Por su parte, tanto el Abo-
gado del Estado como los representantes 
de la Confederación Sindical de Comi-
siones Obreras y de la Unión General de 
Trabajadores, así como también el Minis-
terio Fiscal, presentaron alegaciones con-
siderando improcedente el planteamiento 
de la cuestión de inconstitucionalidad 
por diversos motivos.

A juicio del Abogado del Estado la alu-
dida discriminación no se produce, 
puesto que el diferente trato que la norma 
dispensa a un colectivo y a otro (los par-
tícipes en suspenso y los partícipes en 
activo) estaría plenamente justificado, en 
primer lugar, porque se trata de planes de 

pensiones de sistema de empleo estre-
chamente vinculados a un proceso de 
negociación colectiva; en segundo lugar, 
porque los partícipes en suspenso, al 
haber cesado en la empresa (aun provi-
sionalmente), no realizan sus aporta-
ciones al plan de pensiones y por tanto 
carece de justificación que participen en 
la elección de los miembros de la comi-
sión de control del plan; y en tercer lugar, 
y como conclusión, porque los partícipes 
en activo y los partícipes en suspenso no 
se encuentran en una situación homo-
génea ante el plan de pensiones que les 
permita fundar un trato necesariamente 
igual a todos los efectos legales.

Por su parte la representación de la 
Confederación Sindical de Comisiones 
Obreras también solicitó la desestima-
ción del planteamiento de la cuestión de 
inconstitucionalidad, aduciendo, en re-
sumen, que tanto los trabajadores en ac-
tivo como los que se pueden considerar 
pasivos (por tener en suspenso su relación 
laboral o por haberse extinguido ésta) 
conforman un todo al encontrarse dentro 
del mismo ámbito de aplicación del con-
venio colectivo, fuente de los compro-
misos por pensiones que se instrumentan 
en los planes de empleo, y por tanto se 
encuentran representados por las organi-
zaciones sindicales de igual forma que lo 
estaban cuando se negociaba el con-
venio, debido a que la vinculación que 
les une es el contrato de trabajo.

En la misma línea la representación de 
la Unión General de Trabajadores consi-
deró improcedente el planteamiento de 
la cuestión pues los planes de empleo 
están subordinados a la negociación co-
lectiva y por ello, cuenten o no con un 
representante nombrado directamente, 
los partícipes en suspenso estarán repre-
sentados, porque el resultado de la desig-
nación es un acuerdo de negociación 
colectiva. La pretendida discriminación 
no se produciría, porque todas las figuras 
jurídicas existentes en el plan de pen-
siones están igualmente representadas 
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por medio de los miembros de la comi-
sión de control representantes de los par-
tícipes designados en el seno de la nego-
ciación colectiva.

Finalmente el Ministerio Fiscal, me-
diante escrito presentado el 8 de no-
viembre de 2007, solicitó que no se plan-
teara la cuestión de inconstitucionalidad 
contra un precepto conforme con la 
Constitución siempre y cuando la refe-
rencia a los «trabajadores en la empresa» 
se interprete incluyendo tanto a los traba-
jadores en activo como a aquellos que, 
siendo partícipes en el plan de pensiones, 
hayan suspendido su relación laboral.

d) Por Auto de 8 de enero de 2008 la 
Sección Tercera de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo acordó «plantear al Tribunal Cons-
titucional la cuestión de inconstituciona-
lidad del art. 7.2 (inciso cuarto) del Real 
Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley de regulación de los 
planes y fondos de pensiones».

3. En el Auto de 8 de enero de 2008 
la Sección Tercera de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo señala, en primer lugar, que el 
precepto reglamentario (sobre cuya ade-
cuación a Derecho surgen dudas que re-
sultan determinantes del planteamiento 
de la cuestión de constitucionalidad, al 
ser mera transcripción de una norma con 
fuerza de ley) es el art. 31 del Real De-
creto 304/2004 que desarrolla –y coin-
cide con– el art. 7.2 (inciso cuarto) del 
Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de 
noviembre, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley de regulación de los 
planes y fondos de pensiones; precepto 
dedicado a la regulación de la comisión 
de control del plan de pensiones y el 
defensor del partícipe.

La regulación contenida en el mencio-
nado precepto legal (relativa a las comi-
siones de control del plan y al defensor 
del partícipe) –y de hecho el propio Real 

Decreto Legislativo– trae causa, recuerda 
el Tribunal Supremo, de la Ley 24/2001, 
de 27 de diciembre, de medidas fiscales, 
administrativas y de orden social, que au-
torizó al Gobierno la elaboración y apro-
bación de un texto refundido en el que se 
integrasen, debidamente armonizadas y 
regularizadas, las disposiciones de la 
Ley 8/1987, de 8 de junio, de regulación 
de los planes y fondos de pensiones y 
otras disposiciones relativas a esta ma-
teria. Descartado por el Auto que el pre-
cepto cuestionado incurra en ultra vires, 
y constatada la identidad entre el pre-
cepto reglamentario sobre cuya validez 
ha de pronunciarse la Sala y el precepto 
con fuerza de ley cuyo enjuiciamiento 
corresponde al Tribunal Constitucional, 
el órgano proponente concluye que la 
validez constitucional del citado precepto 
condiciona directa y sustancialmente el 
resultado del proceso contencioso-admi-
nistrativo en lo que se refiere al precepto 
reglamentario, por lo que, cumplidos 
además los requisitos del art. 35.2 LOTC, 
el planteamiento de la cuestión de in-
constitucionalidad resulta pertinente.

Con carácter previo al análisis del 
fondo de la cuestión planteada, la Sala 
realiza una serie de precisiones sobre la 
naturaleza de los planes de pensiones del 
sistema de empleo y sobre las caracterís-
ticas y funciones de las comisiones de 
control de dichos planes, atendiendo su 
particularidad. Subraya, en primer lugar, 
que es rasgo característico de los planes 
de pensiones del sistema de empleo que 
el promotor sea cualquier sociedad, em-
presa o corporación y que sus partícipes 
sean, precisamente, los «empleados» de 
la entidad promotora, creándose un pa-
trimonio afecto al exclusivo objeto de 
proporcionar prestaciones de jubilación, 
supervivencia, viudedad, etc. Se trata de 
un instrumento que complementa los re-
gímenes de pensiones de la Seguridad 
Social y que desempeña un papel clave 
en los mercados financieros. De acuerdo 
con la Ley 24/2001, continúa precisando 
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el Tribunal Supremo, el funcionamiento y 
ejecución de cada plan de pensiones de 
empleo será supervisado por una comi-
sión de control constituida al efecto; ór-
gano que califica como «institución 
clave» y «verdadera representante de los 
intereses de los partícipes y beneficia-
rios». Entre las funciones de esta comi-
sión se encuentran, por ejemplo, la de 
nombrar a los miembros de la comisión 
del control del fondo de pensión o la de 
representar judicial y extrajudicialmente 
los intereses de partícipes y beneficia-
rios.

Siendo esto así, y tras señalar la Sala 
que «parecería lógico que la designación 
de los miembros de un órgano “represen-
tativo” de los intereses de varias personas 
o grupos de personas se atenga al prin-
cipio democrático a tenor del cual los 
representados eligen por sí mismos a sus 
representantes», constata que el inciso 
inicial del art. 7.2 del texto refundido 
plasma este carácter representativo, pues 
las comisiones de control habrán de estar 
integradas por representantes del pro-
motor o promotores y representantes de 
los partícipes y, en su caso, beneficiarios. 
Por lo que respecta al nombramiento de 
los representantes de los partícipes y be-
neficiarios el mencionado precepto legal 
prevé dos sistemas: bien por elección, 
bien por un sistema de «designación», 
siendo este último –en los términos pre-
vistos en el inciso cuarto del art. 7.2 del 
Real Decreto Legislativo– el que suscita 
las dudas de constitucionalidad que 
plantea la Sala. En efecto, al preverse que 
los miembros de la comisión de control 
de los planes de pensiones de empleo 
que «representan» a los partícipes y be-
neficiarios puedan ser «designados», bien 
por parte de la comisión negociadora del 
convenio, bien por acuerdo de la mayoría 
de los representantes de los trabajadores 
en la empresa, resulta que determinados 
partícipes (los partícipes en suspenso, por 
haber suspendido o finalizado su relación 
laboral) al no ostentar ya la condición de 

trabajadores en la empresa «quedan ex-
cluidos de toda intervención en el nom-
bramiento de los miembros de las comi-
siones de control de los planes de em-
pleo» cuando se utiliza el sistema de 
«designación», sin que quepa, a juicio de 
la Sala, acoger la interpretación alterna-
tiva ofrecida por el Ministerio Fiscal, 
según la cual la expresión legal integra 
tanto a los trabajadores en activo como 
en suspenso. Resultaría, además, con-
cluye el Auto, que una tal interpretación 
desconoce el designio que determinó la 
modificación operada en la Ley 8/1987 
por la Ley 24/2001 no fue otro que la 
intención de facilitar la coordinación del 
funcionamiento de los planes de pen-
siones con «los procesos de representa-
ción y negociación en el ámbito la-
boral».

Sentado lo anterior, y a juicio del ór-
gano proponente, las razones para plan-
tear la inconstitucionalidad del art. 7.2 
(inciso cuarto) Real Decreto Legislativo 
por posible vulneración del art. 14 CE 
son, en síntesis, las siguientes:

a) Asumiendo, en definitiva, que el 
sistema de designación previsto en el 
art. 7.2 del texto refundido «lo es a cargo 
de los representantes de los trabajadores 
en activo», no se encuentra una justifica-
ción razonable para el trato diferenciado 
establecido en la norma cuestionada 
entre los partícipes activos y los partícipes 
en suspenso, que poseen una idéntica 
situación jurídica frente al plan por ser 
titulares únicos de los recursos acumu-
lados en el fondo afecto. «Nada hay», 
afirma expresamente la Sala, «que dife-
rencie a quienes aún permanecen traba-
jando en la empresa de quienes han sus-
pendido o extinguido su relación con ella 
–y cesado en sus aportaciones– pero 
mantienen la titularidad de los recursos 
afectos al plan y están lógicamente inte-
resados en la gestión del plan y del fondo 
a él anejo». A lo que añade que la condi-
ción de trabajador en activo no equivale 
necesariamente a la de partícipe en el 
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plan, por ser voluntaria la integración en 
el plan.

b) La legítima opción del legislador 
de vincular el plan de empleo a los pro-
cesos de representación y negociación 
laboral no puede, sin embargo, justificar 
la exclusión de un determinado tipo de 
partícipes en el plan de la posibilidad de 
designar a sus «representantes» en las co-
misiones de control. En este sentido con-
viene con la Unión General de Trabaja-
dores en que la conexión del plan de 
empleo con los mecanismos de negocia-
ción colectiva pueda traducirse en una 
representación mayoritaria de los trabaja-
dores en activo en la comisión de control, 
pero descarta que dicha conexión exija 
que «mediante el sistema de designación 
objeto de este pronunciamiento se im-
ponga a los partícipes en suspenso el ‘sa-
crificio’ desproporcionado de no poder 
designar por sí mismos a ninguno de los 
miembros que han de representar sus in-
tereses específicos (en algunos momentos, 
eventualmente no coincidentes con los 
de los trabajadores en activo) en la citada 
Comisión».

c) El hecho de que los derechos eco-
nómicos de los partícipes en suspenso 
estén garantizados en todo caso, como 
sostiene el Abogado del Estado, tampoco 
resulta relevante con la perspectiva del 
planteamiento de la cuestión de incons-
titucionalidad, pues, aparte de que tal 
garantía es común a todos los partícipes, 
lo que en este caso está en juego no es el 
contenido sustantivo del derecho patri-
monial, sino las vías de participación y, 
por ende, de protección, de todos los 
partícipes en la comisión de control. Por 
todo ello se afirma en el Auto que, 
«aunque las circunstancias de aquellos 
procesos no sean idénticas a las del pre-
sente supuesto», la doctrina contenida en 
las Sentencias constitucionales 104/2004, 
253/2004, 49/2005 y 50/2005 sería ex-
tensible, «en su núcleo esencial, al caso 
de autos», lo que justificaría la vulnera-
ción del art. 14 CE.

d) Los argumentos anteriores no se 
ven desvirtuados, como aduce una de las 
organizaciones sindicales codeman-
dadas, por el hecho de que éstas repre-
senten a la totalidad de los trabajadores, 
en activo o no, y que, consiguientemente, 
también se defienden los intereses de los 
partícipes en suspenso. Así, por un lado, 
subraya el Auto, el precepto cuestionado 
se está refiriendo a los representantes uni-
tarios de los trabajadores que pueden no 
coincidir con los propuestos por los sin-
dicatos; y, por otro, las organizaciones 
sindicales no ostentan la absoluta exclu-
sividad de la representación de los inte-
reses de los trabajadores prejubilados o 
jubilados en una determinada empresa 
hasta el punto de justificar la falta de 
participación de éstos, o de las asocia-
ciones que los representen, en el proceso 
de designación de los órganos de control 
de sus planes de pensiones de empleo.

e) A la vista de todo lo anterior, des-
pués de destacar que el precepto cuestio-
nado no ha sido modificado por la 
Ley 11/2006, de 16 de mayo, de adapta-
ción de la legislación española al régimen 
de actividades transfronterizas regulado 
en la Directiva 2003/41/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 3 de 
junio, relativa a las actividades y supervi-
sión de los fondos de pensiones de em-
pleo, y que la entrada en vigor del Real 
Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por 
el que se aprueba el Reglamento del im-
puesto sobre las renta de las personas fí-
sicas y se modifican diversos preceptos 
del Reglamento de planes y fondos de 
pensiones, aprobado por Real De-
creto 304/2004, de 20 de febrero, «tam-
poco ha introducido variaciones en el 
régimen de nombramiento de los miem-
bros de las comisiones de control de los 
planes de pensiones del sistema de em-
pleo», la Sala acuerda, literalmente, 
«plantear al Tribunal Constitucional la 
cuestión de inconstitucionalidad del 
art. 7.2 (inciso cuarto) del Real Decreto 
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Legislativo 1/2002, de 29 de no-
viembre».

4. Por providencia de 2 de abril 
de 2008 el Pleno de este Tribunal, a pro-
puesta de la Sección Tercera, acordó ad-
mitir a trámite la cuestión de inconstitu-
cionalidad, así como dar traslado de las 
actuaciones recibidas, conforme esta-
blece el art. 37 LOTC, al Congreso de los 
Diputados y al Senado, por conducto de 
sus Presidentes, al Gobierno de la Na-
ción, por conducto del Ministro de Jus-
ticia, y al Fiscal General del Estado, para 
que, en el improrrogable plazo de quince 
días, pudieran personarse en el proceso y 
formular las alegaciones que estimasen 
conveniente.

En la misma providencia se acordó, de 
conformidad con lo dispuesto en el 
art. 10.1.c) LOTC, en la redacción dada 
por la Ley Orgánica 6/2007, de 24 de 
mayo, deferir a la Sala Segunda, a la que 
por turno le ha correspondido, el conoci-
miento de la presente cuestión, así como 
publicar la incoación de este proceso en 
el «Boletín Oficial del Estado» (lo que se 
cumplimentó en el «BOE» núm. 87, 
de 10 de abril de 2008).

5. Mediante escrito presentado en el 
Registro General de este Tribunal el día 15 
de abril de 2008 el Presidente del Con-
greso de los Diputados transmitió el 
acuerdo adoptado por la Mesa de la Cá-
mara en el que se decide comunicar al 
Tribunal Constitucional que el Congreso 
de Diputados se da por personado en el 
presente procedimiento constitucional, 
ofreciendo su colaboración a los efectos 
del art. 88.1 LOTC. Por su parte, me-
diante escrito registrado el 16 de abril 
de 2008, el Presidente del Senado comu-
nicó el acuerdo adoptado por la Mesa de 
la Cámara en el sentido de que se tuviera 
a dicha Cámara por personada en el pro-
cedimiento y por ofrecida su colabora-
ción a los efectos del art. 88.1 LOTC.

6. Con fecha de 21 de abril de 2008 
tuvo entrada en el Registro General de 

este Tribunal escrito de la Unión General 
de Trabajadores en el que se solicita, a la 
vista del edicto publicado en el «Boletín 
Oficial del Estado» del día 10 de abril y 
en aplicación del art. 37.2 LOTC en la 
redacción dada por la Ley Orgá-
nica 6/2007, de 24 de mayo, que se la 
tenga por personada y parte en la pre-
sente cuestión de inconstitucionalidad en 
función de su condición de parte en el 
recurso ordinario 4-2005 en cuyo seno se 
planteó.

7. Por escrito registrado en este Tri-
bunal el día 23 de abril de 2008 el Abo-
gado del Estado se personó en nombre 
del Gobierno formulando alegaciones e 
interesando se dicte Sentencia desestima-
toria de la cuestión.

Tras señalar que nada ha de objetar a 
la relevancia de la norma cuestionada 
respecto del proceso a quo y resumir los 
argumentos contenidos en el Auto de 
planteamiento de la cuestión en lo rela-
tivo a los sistemas de determinación de la 
composición de la comisión de control 
del plan de pensiones de sistema de em-
pleo, el Abogado del Estado entra en el 
fondo de la cuestión subrayando que, 
dada la naturaleza de estos planes, la 
condición de «partícipe» y «trabajador» 
es en principio sinónima. Ello le lleva a 
afirmar que en los casos de suspensión o 
extinción de la relación laboral «se pierde 
lógicamente la condición de partícipe 
puesto que ha desaparecido su presu-
puesto inexcusable: el vínculo con el pro-
motor del plan, su condición de traba-
jador». Sostiene el Abogado del Estado, 
con apoyo en el art. 35 del reglamento, 
que el llamado «partícipe en suspenso» 
continúa «con otro carácter bien distinto 
al de partícipe; continúa como elemento 
personal conservando sus derechos eco-
nómicos como un beneficiario», de lo 
que deduce que el precepto cuestionado 
no genera discriminación alguna, por 
cuanto, a su juicio, no cabe compartir la 
premisa de la que parte el Auto de plan-
teamiento al asumir la igualdad esencial 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 628



           

– 629 –

de los trabajadores en activo y en sus-
penso en tanto que partícipes del plan de 
pensiones.

Destaca seguidamente el Abogado del 
Estado el origen contractual de las deter-
minaciones que configuran la composi-
ción de la comisión de control, siendo así 
que el propio art. 7 del texto refundido en 
el que se integra el precepto cuestionado 
«sólo articula propiamente un marco de 
perfiles amplísimos y mecanismos subsi-
diarios de regir los nombramientos, si ello 
no estuviera previsto», de modo que «la 
ley no llega a definir una regla de repre-
sentación determinada de los interesados 
o elementos personales del plan, con-
fiando su selección a los fundadores». A 
ello suma la voluntad del legislador, des-
tacada por la propia Sala proponente de 
la cuestión, de conectar la formación de 
los planes de empleo a los procesos de 
representación y negociación colectiva. 
De todo lo cual deduce que, en la medida 
en que el legislador no ha querido con-
cretar fórmulas imperativas de selección 
de los miembros de la comisión de con-
trol, confiando en la libre configuración 
de este órgano por los mismos promo-
tores del plan, «no hay en ello ninguna 
discriminación: si se ha designado a los 
miembros de la Comisión de Control, di-
rectamente o por el acuerdo de la ma-
yoría de los trabajadores de la empresa 
(art. 31.2 del Reglamento), el trabajador 
que se adhiere al plan sabrá que tendrá 
voto en tanto en cuanto sea trabajador y 
que no lo tendrá si deja de serlo».

8. El día 24 de abril de 2008 tuvo 
entrada en el Registro General de este 
Tribunal escrito de la Confederación Sin-
dical de Comisiones Obreras en el que, 
tras referirse a lo dispuesto en el «Boletín 
Oficial del Estado» del día 10 de abril, y 
en aplicación del art. 37.2 LOTC en la 
redacción dada por la Ley Orgá-
nica 6/2007, de 24 de mayo, solicita que 
se la tenga por personada y parte en la 
presente cuestión de inconstituciona-
lidad.

9. Mediante escrito presentado en 
este Tribunal el día 28 de abril de 2008 la 
Asociación de Prejubilados de Telefónica, 
dada su condición de parte en el recurso 
ordinario 4-2005 en cuyo seno se planteó 
la presente cuestión de inconstituciona-
lidad, solicita que se la tenga por perso-
nada y parte de la misma en aplicación 
del art. 37.2 LOTC, concediéndole un 
plazo de quince días para realizar alega-
ciones.

10. Mediante diligencia de ordena-
ción de 13 de mayo de 2008 la Sala Se-
gunda de este Tribunal acuerda unir a las 
actuaciones los escritos presentados los 
días 21, 24, y 28 de abril por la Unión 
General de Trabajadores, la Confedera-
ción Sindical de Comisiones Obreras y la 
Asociación de Prejubilados de Telefónica 
respectivamente, a los que se tiene por 
personados y parte en este proceso cons-
titucional, acordándose la concesión de 
un plazo de quince días para que for-
mulen las alegaciones que consideren 
convenientes, en aplicación del art. 37.2 
LOTC.

11. La Unión General de Trabaja-
dores formuló sus alegaciones mediante 
escrito registrado en este Tribunal el 9 de 
junio de 2008, en el que solicita la des-
estimación de la cuestión de inconstitu-
cionalidad planteada. Tras subrayar que 
la negociación colectiva es el origen de 
la previsión social complementaria y, en 
concreto, de los planes de pensiones de 
empleo, con los que guarda una evidente 
vinculación, descarta que el precepto 
cuestionado genere la discriminación de-
nunciada, puesto que, a su juicio, todas 
las figuras jurídicas existentes en un plan 
de pensiones de empleo (partícipes, par-
tícipes en suspenso y beneficiarios) «están 
igualmente representadas por medio de 
los miembros de la Comisión de Control 
representantes de los partícipes desig-
nados en el seno de la negociación co-
lectiva, o votados en elecciones, de con-
formidad con la normativa de planes y 
fondos de pensiones». A ello se añade, 
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argumenta, la imposibilidad de la exis-
tencia de una representación específica 
para cada interés subjetivo de los miem-
bros de un plan de pensiones. Por ello, y 
en la medida en que el trabajador ya ju-
bilado no puede tomar decisiones sobre 
las relaciones laborales de los trabaja-
dores en activo, tampoco podrá tomar 
decisiones «sobre otro aspecto de la ne-
gociación colectiva, que es el plan de 
pensiones, que además ya está regulado 
en un contrato concreto, las especifica-
ciones, que se adoptaron en el seno de la 
negociación colectiva». En conclusión, 
pone énfasis en que las decisiones de los 
miembros designados como represen-
tantes de los partícipes de un plan de 
pensiones «están reforzadas porque 
cuentan con la eficacia general de los 
acuerdos adoptados por el empresario y 
los representantes de los trabajadores en 
virtud de la legitimación de los sujetos 
que los negocian», resultando, además, 
que el precepto legal cuestionado no im-
pone un sistema determinado de selec-
ción de los miembros de la comisión, 
sino que es meramente indicativo y por 
ello no establece discriminación alguna.

12. La Asociación de Prejubilados de 
Telefónica presentó sus alegaciones con 
fecha de 9 de junio de 2008 afirmando la 
inconstitucionalidad del precepto cues-
tionado como consecuencia de la exclu-
sión de los partícipes en suspenso del 
procedimiento de designación de los re-
presentantes de partícipes y beneficiaros 
en las comisiones de control de los planes 
de empleo. En efecto, señala la Asocia-
ción, los partícipes en suspenso, ni inter-
vienen en la elección de los «represen-
tantes de los trabajadores en la empresa», 
ni pueden ejercer control alguno sobre 
dichos representantes, que son los únicos 
habilitados (junto a la representación del 
promotor) para desempeñar las impor-
tantes funciones que se encomiendan a 
estos órganos. A ello se suma que los in-
tereses de los trabajadores en activo 
pueden colisionar con los de los trabaja-

dores prejubilados o ya jubilados, por lo 
que la representación de los segundos 
por los primeros «carece de validez, 
puesto que a través de ella no se obtiene 
la salvaguarda de los legítimos intereses 
de los representados por sus represen-
tantes». Por estas razones, a las que añade 
todas las expresadas en el Auto del Tri-
bunal Supremo que comparte íntegra-
mente, la Asociación de Prejubilados de 
Telefónica entiende que el precepto legal 
cuestionado es contrario al art. 14 CE, 
porque discrimina sin fundamento sufi-
ciente a los partícipes en suspenso del 
plan respecto del resto de partícipes del 
mismo plan, y solicita la estimación de la 
cuestión de inconstitucionalidad plan-
teada por el Tribunal Supremo.

13. El Fiscal General del Estado 
evacuó el trámite conferido mediante es-
crito registrado el 9 de junio de 2008, 
interesando que se dicte Sentencia esti-
matoria de la cuestión de inconstitucio-
nalidad planteada.

Después de resumir los términos del 
Auto de planteamiento y de constatar que 
se han cumplido los presupuestos y re-
quisitos procesales exigidos por el 
art. 35.2 LOTC, el Fiscal General del Es-
tado inicia su argumentación sobre el 
fondo del asunto recordando la doctrina 
de este Tribunal sobre el principio de 
igualdad, con cita, entre otras, de las 
SSTC 253/2004, de 22 de diciembre, FJ 5; 
214/2006, de 3 de julio, FFJJ 2 y 3, 
y 59/2008, de 14 de mayo, FFJJ 5, 9 y 10, 
según la cual, y en resumen, «el principio 
de igualdad, no sólo exige que la dife-
rencia de trato resulte objetivamente jus-
tificada y razonable, sino también que 
supere un juicio de proporcionalidad en 
sede constitucional sobre la relación exis-
tente entre la medida adoptada, el resul-
tado producido y la finalidad pretendida» 
(STC 214/2006, de 3 de julio, FJ 2).

Comparte el Fiscal las apreciaciones 
contenidas en el Auto de planteamiento 
respecto de la idéntica posición jurídica 
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de los partícipes activos y de los partí-
cipes «en suspenso» (por cuanto, efecti-
vamente, todos son titulares únicos de los 
recursos acumulados en el fondo afecto 
al plan), así como respecto de la imposi-
bilidad de entender que el término «ma-
yoría de los representantes de los trabaja-
dores en la empresa» (sobre el que des-
cansa la modalidad de designación de los 
representantes de los partícipes en la co-
misión de control aquí cuestionada) 
pueda integrar a los trabajadores jubi-
lados o prejubilados. Constatada la exis-
tencia de un trato diferenciado el Fiscal 
analiza si se supera o no el test de igualdad 
conforme al art. 14 CE por existir una 
justificación objetiva y razonable.

Y en este punto el Ministerio Fiscal 
considera que el «sacrificio» que se im-
pone a los partícipes en suspenso, consis-
tente en «no poder designar por sí mismos 
a ninguno de los miembros que han de 
representar sus intereses específicos (en 
algunos momentos, eventualmente no 
coincidentes con los de los trabajadores 
en activo) en la citada comisión», no re-
sulta proporcional en relación con su 
pretendida justificación en la vinculación 
de los planes del sistema de empleo con 
los procesos de representación y negocia-
ción colectiva, existiendo además otras 
opciones menos gravosas. Conclusión 
ésta que no puede verse rebatida, ni por 
el argumento de que los derechos econó-
micos de los partícipes en suspenso están 
en todo caso garantizados (porque de lo 
que se trata es de garantizar su participa-
ción en tal órgano clave para la gestión 
del plan), ni por el argumento de que las 
organizaciones sindicales representen a 
todos los trabajadores (porque el precepto 
apela a los «representantes de los traba-
jadores» en cada concreta empresa, que 
no tienen por qué coincidir necesaria-
mente con los propuestos por los sindi-
catos, y porque la genérica representati-
vidad de los trabajadores atribuida a los 
sindicatos no puede entenderse en tér-
minos de absoluta exclusividad).

14. También con fecha de 9 de junio 
de 2008 tuvo entrada en este Tribunal el 
escrito de alegaciones de la Confedera-
ción Sindical de Comisiones Obreras, 
que concluye con la súplica de que la 
cuestión de inconstitucionalidad sea des-
estimada.

Tras destacar que el sistema de empleo 
de los planes de pensiones tiene su origen 
«en la exteriorización y/o promoción de 
los compromisos por pensiones adqui-
ridos en sede de negociación colectiva, 
en la que el papel de representación atri-
buido a los representantes de los trabaja-
dores y, especialmente, a las organiza-
ciones sindicales es esencial en nuestro 
ordenamiento jurídico positivo y consti-
tucional», el escrito de alegaciones reco-
noce en el precepto cuestionado un de-
sarrollo del mandato contenido en el 
art. 41 CE. Situado en este marco el pre-
cepto recurrido, se recuerda que con él 
se viene a permitir la generalización de 
un método, potestativo, de designación 
de los miembros de la comisión de con-
trol a través de la negociación colectiva 
que ya se contemplaba en el anterior Re-
glamento, aprobado por Real De-
creto 1307/1988, de 30 de septiembre, 
para la designación de los miembros de 
las comisiones promotoras de los planes 
de pensiones de promoción conjunta 
cuando el compromiso por pensiones 
provenía de un convenio colectivo de 
ámbito supraempresarial, sin que tal pre-
visión sufriera tacha de constituciona-
lidad alguna. Se trataría, con estas previ-
siones, de primar los intereses colectivos 
configurados por la negociación colec-
tiva. «Más aún» –afirma el sindicato– 
«cuando las asociaciones sindicales re-
presentan a aquellos antiguos trabaja-
dores que, acogiéndose a las condiciones 
acordadas en tal ámbito, cesaron su rela-
ción laboral con el promotor del plan, 
manteniendo sin embargo, derechos en 
el plan de pensiones como consecuencia 
directa de la relación laboral mante-
nida».
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Sobre esta última idea insiste el escrito 
de alegaciones después de hacer una 
serie de precisiones sobre el status de 
partícipe en suspenso, citando varias Sen-
tencias de la Sala de lo Social del Tribunal 
Supremo que avalarían la representati-
vidad de las organizaciones sindicales 
dentro de la empresa de aquellos trabaja-
dores que ya no se encuentran en activo 
y apelando al art. 37 CE para rebatir los 
argumentos del Auto de planteamiento de 
la cuestión que discuten la exclusividad 
de los sindicatos en la representación de 
los trabajadores en una empresa. Alega 
seguidamente la central sindical que la 
proyección de la doctrina sentada en la 
STC 88/2001 al ámbito de los planes de 
pensiones permite concluir que, tanto los 
trabajadores en activo, como aquellos 
que han dejado de serlo, se integran 
como unidad en el mismo ámbito de apli-
cación de los convenios colectivos, en los 
que encuentran origen los compromisos 
por pensiones que instrumentan los 
planes de pensiones del sistema de em-
pleo, de modo que los trabajadores que 
han dejado de estar en activo siguen es-
tando representados por las organiza-
ciones sindicales como cuando se nego-
ciaba el convenio, en atención a que su 
vínculo viene dado por el contrato de 
trabajo.

Se plantea seguidamente el sindicato 
la proyección de la doctrina constitu-
cional decantada acerca del art. 14 CE 
sobre el precepto cuestionado. Para ello 
repasa las funciones de las Comisiones de 
control en los planes de pensiones de 
empleo, partiendo de que la finalidad 
constitucional de estos planes consiste en 
el cumplimiento de una función político-
social que es la que justifica que encuen-
tren, generalmente, su origen en la nego-
ciación colectiva y que a esta negocia-
ción colectiva se vincule su órgano de 
supervisión. De ahí que afirme que dar 
entrada a la comisión de control a los 
representantes de intereses concretos y 
parciales correspondientes a un concreto 

colectivo de partícipes y beneficiarios en 
un plan de pensiones «puede atentar 
además con una obligación básica e in-
herente a estos sistemas de pensiones 
complementarias de las pensiones pú-
blicas, actuar en interés y beneficio del 
conjunto de partícipes y beneficiarios del 
plan de pensiones, como por otra parte 
ha recogido el desarrollo normativo del 
art. 41 de la Constitución Española que 
prevé la existencia de sistemas comple-
mentarios de pensiones». Con cita de la 
exposición de motivos de la Ley 24/2001 
y de la Directiva 2003/41/CE, de 3 de 
junio, del Parlamento y el Consejo de la 
Unión Europea, concluye el sindicato 
que los intereses políticos generales que 
están en la base de los planes de pen-
siones del sistema de empleo constituyen 
la razón objetiva de la desigualdad de 
trato que reciben los partícipes en sus-
penso en la regulación de las comisiones 
de control, puesto que de lo que se trata 
es de «permitir que un sistema de tanta 
importancia y largo recorrido temporal 
como la Previsión Social Complemen-
taria sea diseñado, construido, supervi-
sado y controlado desde los ámbitos de 
actuación colectiva que tienen las em-
presas y los trabajadores, el más evidente 
es, sin duda, la negociación colectiva».

Siendo esto así, no existiría vulnera-
ción del principio de igualdad, porque 
los partícipes en suspenso han de enten-
derse afectados por la negociación colec-
tiva, a efectos de lo cual cita la 
STC 27/2004, de 4 de marzo, que des-
cartó que un trabajador incorporado a 
una empresa viera afectado su derecho a 
la igualdad por no haber participado en 
la elección de los representantes de los 
trabajadores que firmaron el convenio 
colectivo por el que se ve afectado, y la 
STC 58/1985, de 30 de abril. Se despren-
dería de esta doctrina constitucional el 
reconocimiento a la negociación colec-
tiva de un papel configurador de las rela-
ciones laborales en su sentido más am-
plio, entendiendo que es el marco en el 
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que quedan representados los intereses 
generales.

En virtud de todo lo anterior el escrito 
de la Confederación Sindical de Comi-
siones Obreras concluye con la súplica 
de que la cuestión de inconstituciona-
lidad sea desestimada.

15. Por providencia de 25 de no-
viembre de 2010 se señaló para delibera-
ción y fallo de la presente Sentencia el 
día 29 del mismo mes y año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. La presente cuestión de inconsti-
tucionalidad, promovida por la Sección 
Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, 
tiene por objeto determinar si el inciso 
cuarto del art. 7.2 del texto refundido de 
la Ley de regulación de los planes y 
fondos de pensiones, aprobado por el 
Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de 
noviembre, resulta contrario al art. 14 
CE.

El mencionado precepto legal, dedi-
cado a la regulación de la Comisión de 
control y del defensor del participe en los 
planes y fondos de pensiones, tiene el 
siguiente tenor literal:

«Artícu  lo 7. La Comisión de Control 
del plan de pensiones y el defensor del 
partícipe.

…

2. [inciso cuarto] En los Planes de 
pensiones del sistema de empleo podrán 
establecerse procedimientos de designa-
ción directa de los miembros de la Comi-
sión de Control por parte de la comisión 
negociadora del convenio, y/o designa-
ción de los representantes de los partí-
cipes y beneficiarios por acuerdo de la 
mayoría de los representantes de los tra-
bajadores en la empresa. Asimismo, en 
los Planes de pensiones de empleo de 
promoción conjunta constituidos en 

virtud de acuerdos de negociación colec-
tiva de ámbito supraempresarial, se po-
drán prever procedimientos de designa-
ción de la Comisión de Control por parte 
de la comisión negociadora y/o por parte 
de la representación de empresas y traba-
jadores en dicho ámbito. La designación 
de los representantes en la Comisión de 
Control podrá coincidir con todos o parte 
de los componentes de la comisión nego-
ciadora o representantes de las partes 
referidas.»

A juicio del órgano proponente el pre-
cepto transcrito (en su inciso cuarto) po-
dría resultar vulnerador del derecho a la 
igualdad garantizado en el art. 14 CE al 
excluir a determinados partícipes, los 
partícipes en suspenso, de toda interven-
ción en el nombramiento mediante el 
sistema de designación de los miembros 
de las comisiones de control de los planes 
de empleo, por cuanto éste queda reser-
vado a los «representantes de los trabaja-
dores en la empresa». No existe, al en-
tender del Tribunal Supremo, justificación 
razonable para el trato diferenciado esta-
blecido en la norma cuestionada entre los 
partícipes activos y en suspenso, dado 
que todos ellos tienen idéntica situación 
jurídica frente al plan por ser titulares 
únicos de los recursos acumulados en el 
fondo afecto.

El planteamiento del Tribunal Supremo 
es sustancialmente suscrito por el Fiscal 
General del Estado y por la asociación 
recurrente en el proceso a quo, perso-
nada en el presente proceso constitu-
cional en ejercicio de la facultad habili-
tada por el art. 37.2 LOTC en la redacción 
dada por la Ley Orgánica 6/2007. El Abo-
gado del Estado y las demás partes perso-
nadas en ejercicio de esta facultad –la 
Unión General de Trabajadores y la Con-
federación Sindical de Comisiones 
Obreras– suplican, contrariamente, la 
desestimación de la cuestión por los mo-
tivos que ya han sido expuestos en los 
antecedentes de hecho de esta Sen-
tencia.
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2. Con carácter previo a la resolu-
ción de esta cuestión constitucional de-
bemos realizar una precisión sobre su 
objeto. En efecto, el Auto de plantea-
miento del Tribunal Supremo acuerda 
«plantear al Tribunal Constitucional la 
cuestión de inconstitucionalidad del 
art. 7.2 (inciso cuarto) del Real Decreto 
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre», 
por lo que, atendiendo a sus estrictos tér-
minos, habría de interpretarse que lo 
cuestionado es la totalidad del inciso 
cuarto transcrito supra.

La lectura de los argumentos desarro-
llados por el Tribunal Supremo en su Auto 
de Planteamiento evidencia, sin embargo, 
que el cuestionamiento es más limitado: 
se ciñe, en concreto, a la referencia a la 
«designación de los representantes de los 
partícipes y beneficiarios por acuerdo de 
la mayoría de los representantes de los 
trabajadores en la empresa». Así, en el 
fundamento jurídico octavo, el Tribunal 
Supremo, tras recordar que la comisión 
de control ha de estar integrada por re-
presentantes del promotor o promotores 
y representantes de los partícipes y, en su 
caso, beneficiarios, señala que «el nom-
bramiento de estos últimos representantes 
puede hacerse o bien por un sistema de 
elección o bien por un sistema de “desig-
nación”, que es el que suscita las dudas 
de constitucionalidad». Dudas que se 
proyectan, exclusivamente, sobre la mo-
dalidad de designación que apela al 
acuerdo de «la mayoría de los represen-
tantes de los trabajadores en la empresa» 
para designar a los representantes de los 
partícipes y beneficiarios en las Comi-
siones de control de los planes de pen-
siones del sistema de empleo, en tanto 
excluyen a los partícipes en suspenso. 
Esta previsión, que en el caso concreto 
del que conoce el órgano proponente de 
la cuestión en el proceso a quo se suscita 
sobre el plan de pensiones de una deter-
minada empresa, también se aplica, 
como subraya el Tribunal Supremo, «a los 
planes de pensiones de empleo de pro-

moción conjunta, constituidos en virtud 
de acuerdos de negociación colectiva de 
ámbito supraempresarial».

Teniendo en cuenta lo anterior las exi-
gencias del juicio de relevancia del 
art. 35.1. LOTC determinan que el cues-
tionamiento se circunscriba a esa con-
creta modalidad de designación directa 
–tanto respecto de los planes de ámbito 
empresarial como en los planes de ám-
bito supraempresarial (de promoción 
conjunta)– pues es en esa modalidad y no 
en otra, donde se produciría la exclusión 
de los partícipes en suspenso en el pro-
ceso de nombramiento de sus represen-
tantes en la comisión de control del plan. 
No son relevantes para la decisión del 
proceso contencioso-administrativo a 
quo, y por tanto no se cuestionan, ni la 
previsión misma de la existencia de pro-
cedimientos de designación directa 
(como alternativa a un procedimiento 
electivo), ni la designación directa de los 
representantes de la comisión de control 
por la comisión negociadora, ni la fór-
mula establecida por el precepto, en tér-
minos alternativos o acumulativos, de 
ambas modalidades de designación di-
recta. Ninguna de estas previsiones, que 
también constan en el inciso cuarto del 
art. 7.2 del texto refundido cuestionado, 
resulta de aplicación al caso que ha de 
ser resuelto en la vía judicial previa, por 
lo que no se cumple respecto de dicha 
norma el juicio de relevancia exigido por 
el art. 35.1 LOTC, tal como remarcamos 
recientemente en la STC 79/2010, de 26 
de octubre (FJ 2).

3. Antes de entrar en el fondo de la 
cuestión conviene detenerse brevemente 
en el significado y el funcionamiento de 
los planes de pensiones del sistema de 
empleo y de su comisión de control, 
atendidas sus particularidades.

Como ya tuvimos ocasión de señalar 
en nuestra Sentencia 206/1997, de 27 de 
noviembre –en formulación reiterada en 
la más reciente STC 90/2009, de 20 de 
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abril, FJ 2–, los planes de pensiones cons-
tituyen «un acuerdo contractual de es-
tructura compleja, con la finalidad de 
garantizar, como causa misma del con-
sentimiento de voluntades, la percepción 
por los beneficiarios de una serie de pres-
taciones económicas cuando se pro-
duzcan los acaecimientos para su per-
cepción» (FJ 4). «Se trata» –afirmamos 
seguidamente en la primera Sentencia 
citada en relación con los planes del sis-
tema de empleo– «de un instrumento de 
aseguramiento que, en la primera de sus 
modalidades, garantiza un “salario” dife-
rido y, por lo tanto, de una forma de 
ahorro» (FJ 7). En esta última dimensión 
insiste –en relación con todo tipo de 
planes– la reciente STC 88/2009, de 20 
de abril, al destacar que una de las fina-
lidades de los planes y fondos de pen-
siones «consiste en establecer un instru-
mento de ahorro que puede cumplir una 
importante función complementaria del 
nivel obligatorio y público de protección 
social» (FJ 2).

La regulación original de los planes de 
pensiones de sistema de empleo –conte-
nida en la Ley 8/1987, de 8 de junio– ex-
perimentó diversas modificaciones como 
consecuencia de la aprobación de la 
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de me-
didas fiscales, administrativas y del orden 
social –que, precisamente, autoriza al 
Gobierno para elaborar y aprobar el ac-
tual texto refundido de la Ley de regula-
ción de los planes y fondos de pensiones– 
en orden a facilitar «la coordinación de 
su funcionamiento con los procesos de 
representación y negociación en el ám-
bito laboral». Así estos planes de empleo 
constituidos en el seno de las relaciones 
laborales experimentan un incentivo para 
su integración como un componente más 
del ámbito de las relaciones laborales en 
la empresa, particularmente en el ámbito 
de la negociación colectiva.

El rasgo característico del plan de sis-
tema de empleo es que el promotor del 
mismo lo será cualquier entidad, corpo-

ración, sociedad o empresa y que sus 
«partícipes» serán, precisamente, los 
«empleados» de la entidad promotora 
[art. 4.1.a) del texto refundido]. Se dife-
rencian, así, de los planes de sistema aso-
ciado (en los que los promotores son aso-
ciaciones o sindicatos, siendo los partí-
cipes sus asociados o afiliados) y de los 
planes de sistema individual (promovidos 
por entidades de carácter financiero y en 
los que puede ser partícipe cualquier per-
sona física). A los planes de sistema de 
empleo, insiste el precepto legal, «exclu-
sivamente podrán adherirse como partí-
cipes los empleados de la empresa pro-
motora» entendiendo como tal, de 
acuerdo con el art. 25 del Real De-
creto 304/2004, de 20 de febrero, por el 
que se aprueba el Reglamento de planes 
y fondos de pensiones, «los trabajadores 
por cuenta ajena o asalariados, en con-
creto al personal vinculado al promotor 
por relación laboral».

La normativa prevé, además, la posibi-
lidad de que se incorporen al plan como 
partícipes aquellos trabajadores que «con 
anterioridad hubieran extinguido la rela-
ción laboral con el promotor respecto de 
los cuales éste mantenga compromisos 
por pensiones que se pretendan instru-
mentar en el plan de pensiones», así 
como también la categoría de los lla-
mados «partícipes en suspenso» quienes, 
aun habiendo cesado en la realización de 
aportaciones, tanto indirectas como im-
putadas, mantienen sus derechos conso-
lidados en el plan, independientemente 
de que hayan cesado o no en su relación 
laboral. Estos partícipes en suspenso, 
según el art. 35.2 del reglamento que 
desarrolla el texto refundido, continúan 
con la categoría de elemento personal del 
plan de pensiones. La incorporación de 
este colectivo de partícipes constituye, 
así, una excepción a la regla general de 
la necesaria existencia de un vínculo la-
boral como soporte de la participación en 
un plan de sistema de empleo.
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Por último, y a los efectos que aquí 
interesan, conviene señalar que, de 
acuerdo con la regulación actual, el fun-
cionamiento y la ejecución de los planes 
de pensiones del sistema de empleo se 
encuentran sometidos a la supervisión de 
una comisión de control art. 7 del texto 
refundido) creada al efecto, a la que se 
atribuyen una serie de funciones –entre 
otras, la selección del actuario o actua-
rios que deban certificar la situación y 
dinámica del plan, la supervisión del 
cumplimiento de las cláusulas del plan 
en todo lo que se refiere a los derechos 
de sus partícipes y beneficiarios, la repre-
sentación judicial o extrajudicial de los 
intereses de los partícipes y beneficiarios 
en relación con el plan de pensiones, la 
designación de los miembros de la comi-
sión de control del fondo de pensiones al 
que esté adscrito, la proposición de la 
modificación de las especificaciones de 
los planes de pensiones del sistema de 
empleo, así como la potestad de acordar 
la modificación de las especificaciones 
(art. 6.3 del texto refundido)– que eviden-
cian su trascendencia en el seno del plan 
de pensiones y justifican que la propia ley 
(en el art. 7.2 Real Decreto Legislativo, 
primer inciso) prevea una composición 
representativa de todos los intereses en 
juego: promotor, partícipes y en su caso, 
beneficiarios.

4. Planteados así los términos del 
debate conviene iniciar nuestro análisis 
recordando la consolidada doctrina de 
este Tribunal acerca del derecho a la 
igualdad en la ley que ha sido reciente-
mente resumida en la STC 87/2009, 
de 20 de abril. Según esta doctrina la 
vulneración del derecho a la igualdad en 
la ley reconocida en el art. 14 CE presu-
pone la existencia en la propia ley de una 
diferencia de trato entre situaciones jurí-
dicas iguales. Esta disparidad de trata-
miento, sin embargo, sólo será vulnera-
dora del derecho a la igualdad si no res-
ponde a una justificación objetiva y 
razonable que, además, resulte adecuada 

y proporcional. En efecto, tal como seña-
lábamos en el FJ 7 de la STC 87/2009 
–pero también en las SSTC 104/2004, 
de 28 de, junio (relativa a la no discrimi-
nación en el acceso los planes de pen-
siones de sistema de empleo); 253/2004, 
de 22 de diciembre, FFJJ 4 y 8; 49/2005, 
de 14 de marzo; y 50/2005, de 14 de 
marzo (sobre discriminación en el ac-
ceso a determinadas prestaciones de la 
Seguridad Social), entre otras muchas–: 
«a) no toda desigualdad de trato en la ley 
supone una infracción del art. 14 de la 
Constitución, sino que dicha infracción 
la produce sólo aquella desigualdad que 
introduce una diferencia entre situa-
ciones que pueden considerarse iguales 
y que carece de una justificación obje-
tiva y razonable; b) el principio de 
igualdad exige que a iguales supuestos 
de hecho se apliquen iguales consecuen-
cias jurídicas, debiendo considerarse 
iguales dos supuestos de hecho cuando 
la utilización o introducción de ele-
mentos diferenciadores sea arbitraria o 
carezca de fundamento racional; c) el 
principio de igualdad no prohíbe al legis-
lador cualquier desigualdad de trato, 
sino sólo aquellas desigualdades que re-
sulten artificiosas o injustificadas por no 
venir fundadas en criterios objetivos su-
ficientemente razonables de acuerdo 
con criterios o juicios de valor general-
mente aceptados; d) por último, para que 
la diferenciación resulte constitucional-
mente lícita no basta con que lo sea el fin 
que con ella se persigue, sino que es in-
dispensable además que las consecuen-
cias jurídicas que resultan de tal distin-
ción sean adecuadas y proporcionadas a 
dicho fin, de manera que la relación 
entre la medida adoptada, el resultado 
que se produce y el fin pretendido por el 
legislador superen un juicio de propor-
cionalidad en sede constitucional, evi-
tando resultados especialmente gravosos 
o desmedidos».

5. La aplicación de la doctrina rese-
ñada a este caso requiere determinar, en 
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primer lugar, si nos encontramos real-
mente ante una identidad de situaciones 
que reciben un trato diferenciado –como 
sostienen el órgano proponente, el Minis-
terio Fiscal y la Asociación de Prejubi-
lados de Telefónica– o si, por el contrario, 
no se puede apreciar dicha identidad, lo 
que excluiría la afectación del derecho 
reconocido en el art. 14 CE –como sos-
tienen algunas de las partes personadas 
en este procedimiento constitucional–. 
Lo importante en esta primera fase es, 
pues, dilucidar si los partícipes en activo 
y los partícipes en suspenso de un plan 
de pensiones de empleo se encuentran en 
la misma posición a la hora de prever (en 
el sentido que sea) su participación en el 
proceso de designación de sus represen-
tantes en la comisión de control del 
plan.

De acuerdo con lo previsto en el 
art. 3.1.b) del texto refundido, los partí-
cipes de un plan de pensiones son «las 
personas físicas en cuyo interés se crea el 
plan, con independencia de que realicen 
o no aportaciones». El partícipe se cons-
tituye, pues, como uno de los elementos 
personales del plan (sujeto constituyente 
junto al promotor del mismo) que se di-
ferencia de los beneficiarios, entendidos 
éstos como «las personas físicas con de-
recho a la percepción de prestaciones, 
hayan sido o no partícipes». Como apun-
tamos en el fundamento jurídico tercero 
de esta resolución, y por lo que respecta 
a los planes de pensiones del sistema de 
empleo (como modalidad diferenciada 
de los planes de pensiones de sistema 
asociado y de los planes de pensiones de 
sistema individual), los partícipes serán 
los «empleados» de la entidad promotora 
si bien esta noción integra supuestos en 
los que la relación laboral se encuentra 
suspendida o extinguida, dando lugar a 
la categoría de partícipes en suspenso.

Tomando como referencia la posición 
de los partícipes respecto del plan de 
pensiones, no resulta relevante que unos 
se encuentren en activo en la empresa o 

sociedad promotora (y realicen aporta-
ciones económicas) y otros hayan sus-
pendido o extinguido su relación laboral 
(y no realicen, con carácter general, apor-
taciones económicas al plan). Todos ellos 
se encuentran en la misma posición jurí-
dica frente al plan de pensiones que han 
suscrito, pues todos ellos son titulares 
únicos del patrimonio adscrito y afecto a 
la producción de las contingencias allí 
relacionadas (jubilación, incapacidad la-
boral, dependencia severa, muerte, etc.) 
y, precisamente por esta razón, todos los 
partícipes (independientemente de su si-
tuación laboral) están interesados en el 
buen desarrollo y gestión del plan. Y todo 
esto con independencia de que, efectiva-
mente, en el momento de aprobación del 
plan todos los partícipes del mismo 
puedan ser calificados como empleados 
de la sociedad o empresa promotora, 
pues es característica esencial de esta 
modalidad de planes de pensiones su es-
pecial vinculación con los procesos de 
representación y negociación en el ám-
bito laboral.

La afirmación anterior enlaza directa-
mente con el segundo de los elementos 
que deben tenerse en cuenta para deter-
minar si el precepto cuestionado intro-
duce un trato diferenciado: la naturaleza 
y funciones de la comisión de control de 
los planes de pensiones de empleo y los 
procedimientos para la designación de 
sus miembros. En efecto, el buen desa-
rrollo y gestión del plan al que aludíamos 
no puede desvincularse de la existencia 
de este órgano que, como bien sostiene 
la Sala proponente de esta cuestión de 
inconstitucionalidad, deviene pieza clave 
del buen funcionamiento del plan de que 
se trate (como también lo es el defensor 
del partícipe cuando nos encontramos en 
el ámbito de los planes de pensiones de 
sistema individual) dada la trascendencia 
de las funciones que asume y que ya re-
lacionamos en el fundamento jurídico 
anterior.
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Ciertamente resulta lógico, como 
apunta el Tribunal Supremo, que la desig-
nación de un órgano «representativo» de 
los intereses de varias personas o grupos, 
como la comisión de control a la que nos 
referimos, se atenga al principio demo-
crático a tenor del cual los representados 
eligen por si mismos a sus representantes, 
lo que supone que la exclusión de la 
participación de un determinado colec-
tivo en ese proceso habría de responder 
a razones objetivas y razonables.

Conviene reiterar en este punto, como 
también enfatiza el órgano proponente, 
que los partícipes, independientemente 
de su relación con la empresa, no son 
meros acreedores de prestaciones futuras 
frente al fondo, sino «verdaderos titulares 
en exclusiva del patrimonio vinculados a 
los objetivos del plan, de modo que sus 
derechos consolidados son irrevocables». 
Están interesados, lógicamente, en las de-
cisiones que se tomen respecto de la in-
versión y rentabilidad del plan y del fondo 
a él afecto. Y esos intereses no tienen por 
qué coincidir con los de los trabajadores 
en activo, sobre todo teniendo en cuenta 
que no todos ellos han de formar parte 
necesariamente del plan, pues una de sus 
notas características es la voluntariedad.

En cambio el sistema de designación 
diseñado por la Ley establece que sólo 
los trabajadores en activo, tengan o no 
condición de partícipes, sean los que de-
signen a través de sus representantes (en 
los comités de empresa o a través de los 
delegados de personal) a los miembros de 
la comisión de control del plan. El pre-
cepto legal cuestionado, en efecto, al re-
gular la composición y el nombramiento 
de los miembros de estas comisiones de 
control prevé, junto a un procedimiento 
de «elección» (inciso sexto del art. 7.2 
del texto refundido, desarrollado en el 
art. 31.3 del Reglamento en el que se 
atribuye la condición de electores a todos 
los partícipes sin distinción ninguna y 
con independencia de si realizan o no 
aportaciones), un procedimiento de de-

signación directa de dichos miembros, 
bien por parte de la comisión negocia-
dora del convenio, bien por parte de los 
representantes de los partícipes y benefi-
ciarios «por acuerdo de la mayoría de los 
representantes de los trabajadores en la 
empresa», bien por la combinación de 
ambos. Pues bien, la designación directa 
de miembros por parte de «la mayoría de 
los representantes de los trabajadores en 
la empresa» excluye de dicha designa-
ción a aquellos partícipes que ya no se 
encuentran en activo en la empresa y que 
no pueden considerarse integrados en la 
noción de «trabajadores en la empresa» 
pues, aunque sea cierto que no se realiza 
remisión expresa alguna a la legislación 
que desarrolla la libertad sindical, así se 
deduce al hacerse referencia a «los repre-
sentantes de los trabajadores» que lógica-
mente son aquellos elegidos por los tra-
bajadores en activo en algún proceso 
electoral del nivel de empresa en el que 
no han podido tomar parte los partícipes 
cuya relación laboral con el promotor se 
encuentra suspendida o extinguida.

Teniendo en cuenta los elementos 
mencionados podemos afirmar que la 
previsión contenida en el inciso cuarto 
del art. 7.2 del texto refundido establece 
un trato diferenciado en tanto en cuanto, 
según su tenor literal, los llamados partí-
cipes en suspenso, si bien mantienen la 
integridad de sus derechos patrimoniales, 
no tendrían derecho a participar en la 
designación de los miembros de la comi-
sión de control cuando se opta por la 
modalidad de designación directa a través 
del acuerdo de «la mayoría de los repre-
sentantes de los trabajadores en la em-
presa». En resumen, los partícipes del 
plan que se encuentren en activo podrán 
designar, a través de sus representantes en 
la empresa, a los integrantes de la comi-
sión de control del plan; por el contrario, 
aquellos que no se encuentren en activo 
(por encontrarse en excedencia, en situa-
ción de jubilación u otras situaciones si-
milares) no podrán elegir ningún miembro 
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sino acatar los que sean elegidos en el 
seno de la empresa.

6. Constatado el hecho de que el pre-
cepto legal cuestionado introduce un 
trato diferenciado entre partícipes en ac-
tivo y partícipes en suspenso a la hora de 
designar a sus representantes en la corres-
pondiente comisión de control del plan 
de pensiones de empleo de que se trate, 
debemos analizar ahora si esa diferencia 
de trato resulta objetivamente justificada 
y razonable y si supera el juicio de pro-
porcionalidad sobre la relación existente 
entre la medida adoptada, el resultado 
producido y la finalidad pretendida.

Pues bien, adelantamos ya que no se 
encuentra en la norma ninguna justifica-
ción objetiva y razonable que avale la 
exclusión de determinados partícipes en 
el proceso de designación de sus repre-
sentantes en el seno de una comisión que 
toma decisiones relevantes para el desa-
rrollo del plan, sin que sea suficiente el 
argumento de la especial vinculación de 
estos planes de pensiones de empleo al 
proceso de negociación colectiva.

En efecto, si bien es cierto, como su-
braya el Tribunal Supremo, que los planes 
de empleo son «un instrumento de ac-
ción protectora profesional», un instru-
mento de retribución diferida –como di-
jimos en la STC 206/1997, de 27 de no-
viembre, (FJ 7)–, que guarda una 
inescindible conexión con las relaciones 
laborales colectivas en cuyo seno se 
gestan, constituyéndose como «institu-
ciones de matriz colectiva que la Ley ha 
querido vincular a los procesos de repre-
sentación y negociación colectiva en las 
empresas» –rasgo distintivo que se ve 
acentuado a partir de las reformas intro-
ducidas en la redacción original de la 
Ley 8/1987 por parte de la Ley 24/2001, 
como ya señalamos antes–, también lo es 
que esta lógica de potenciación de la 
negociación colectiva como fuente y es-
cenario de los planes de pensiones de 
empleo colectiva no justifica en sí misma 

(y en todo caso no resulta proporcional al 
resultado perseguido) la exclusión de 
todo un colectivo de partícipes, que no 
pueden designar por sí mismos a ninguno 
de los miembros que han de representar 
sus intereses específicos, por el mero 
hecho de no hallarse en activo en la em-
presa.

En definitiva, la opción del legislador, 
totalmente legítima, de vincular el plan 
de empleo a la negociación colectiva de-
viene, finalmente, vulneradora del prin-
cipio de igualdad, pues impone a los 
partícipes en suspenso un «sacrificio» de-
masiado gravoso en relación con el po-
sible fin –que por otra parte no aparece 
explicitado en la norma– que perseguiría 
la atribución de esa facultad de designa-
ción de los miembros de la comisión de 
control a la mayoría de los representantes 
de los trabajadores en la empresa. Existen 
alternativas menos restrictivas que no 
pondrían en entredicho la vinculación a 
la negociación colectiva de estos planes. 
El hecho, por último, de que el precepto 
cuestionado no imponga un determinado 
procedimiento (puede ser por elección o 
por designación) ni una determinada mo-
dalidad de procedimiento (designación 
por la comisión negociadora, designa-
ción por elección de los representantes o 
modalidad mixta) no libera a la moda-
lidad cuestionada de la tacha de incons-
titucionalidad que se le atribuye.

7. En conclusión, la aplicación de la 
doctrina constitucional expuesta y la 
inexistencia de una causa proporcional 
que justifique la no participación de los 
partícipes en suspenso en el procedi-
miento de designación de sus represen-
tantes en la comisión de control con-
ducen a la estimación de la cuestión de 
inconstitucionalidad promovida, con la 
consiguiente nulidad del inciso referido a 
la «designación de los representantes de 
los partícipes y beneficiarios por acuerdo 
de la mayoría de los representantes de los 
trabajadores de la empresa» de la primera 
frase del inciso cuarto del precepto legal 

Boletín núm. 2124-25–Pág. 639



– 640 –

           

cuestionado. Asimismo, y por lo que res-
pecta a los planes de empleo de promo-
ción conjunta, a los que se refiere la se-
gunda frase del inciso cuarto del art. 7.2 
del texto refundido, debe declararse la 
inconstitucionalidad y nulidad del inciso 
relativo a «por parte de la representación 
de empresas y trabajadores» en tanto en 
cuanto también supone la exclusión de 
los partícipes en suspenso en el procedi-
miento de designación de los miembros 
de la comisión de control.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar la presente cuestión de incons-
titucionalidad y, en su virtud, declarar 
inconstitucional y nula la primera frase 
del inciso cuarto del art. 7.2 del texto 
refundido de regulación de los planes y 
fondos de pensiones, en la redacción 
dada por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/2002, de 29 de noviembre; en con-
creto la referencia a la «designación de 
los representantes de los partícipes y be-
neficiarios por acuerdo de la mayoría de 
los representantes de los trabajadores de 
la empresa», así como la referencia con-
tenida en la frase segunda del mismo in-
ciso relativa a «por parte de la represen-
tación de trabajadores y empresas en 
dicho ámbito» en relación a los planes de 
pensiones de empleo de promoción con-
junta.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

voto particular Que formula la maGis-
trada doÑa elisa péreZ vera respecto 
de la sentencia de la sala seGunda de 
este tribunal dictada en la cuestiÓn de 
inconstitucionalidad nÚm. 933-2008, al 
Que presta su adHesiÓn el maGistrado 

don pascual sala sÁncHeZ

1. Pese al respeto personal que, como 
siempre, me merece el criterio mayori-
tario reflejado en la Sentencia, me siento 
en la obligación de ejercitar frente a él la 
facultad prevista en el artícu  lo 90.2 
LOTC, expresando a través de este Voto 
mi disidencia tanto con el fallo como, 
señaladamente, con los argumentos que 
lo sustentan.

La Sentencia de la que discrepo estima 
la cuestión planteada, declarando la in-
constitucionalidad y nulidad de dos frases 
del inciso cuarto del art. 7.2 del texto refun-
dido de la Ley de regulación de los planes 
y fondos de pensiones (en la redacción 
dada por el Real Decreto Legislativo 1/2002, 
de 29 de noviembre), al que se refiere el 
fallo, por entender que el nombramiento de 
los miembros de la Comisión de Control de 
los planes de pensiones del sistema de em-
pleo a través de la fórmula de designación 
por acuerdo de la mayoría de los represen-
tantes de los trabajadores en la empresa 
supone una exclusión de los partícipes en 
suspenso, contraria a las exigencias del 
art. 14 CE. En concreto, la declaración de 
inconstitucionalidad y nulidad recae sobre 
la referencia a la «designación de los repre-
sentantes de los partícipes y beneficiarios 
por acuerdo de la mayoría de los represen-
tantes de los trabajadores de la empresa» 
de la primera frase, así como sobre la men-
ción de la segunda frase a la designación 
«por parte de la representación de trabaja-
dores y empresas de dicho ámbito» en los 
planes de pensiones de empleo de promo-
ción conjunta.

Mi discrepancia con la Sentencia se 
fundamenta esencialmente en dos obje-
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ciones, una de naturaleza procesal y la 
otra referida al fondo del asunto.

2. La primera objeción se suscita por 
la extensión directa, y no por conexión, 
de la declaración de inconstitucionalidad 
y nulidad a un supuesto que no es apli-
cable ni relevante para la solución del 
procedimiento del que trae causa la cues-
tión de inconstitucionalidad soslayando 
este extremo. Esto es, como resulta del 
fundamento jurídico 2 de la Sentencia, el 
juicio de constitucionalidad se extiende 
desde el primer momento a la designa-
ción de los representantes de los partí-
cipes y beneficiarios en las Comisiones 
de Control tanto en los planes de pen-
siones del sistema de empleo (primera 
parte del inciso cuarto del referido 
art. 7.2), como en «los planes de pen-
siones de empleo de promoción con-
junta» (segunda parte del mismo inciso).

En efecto, el proceso a quo planteado 
por la Asociación de Prejubilados de Te-
lefónica se refiere exclusivamente a los 
planes de pensiones del sistema de em-
pleo contemplado en la primera parte del 
referido art. 7.2, inciso cuarto, sin refe-
rencia, por tanto, a los planes de promo-
ción conjunta.

No niego que la conclusión alcanzada 
por la Sentencia de la que discrepo res-
pecto a los planes de promoción conjunta 
pueda resultar admisible, a la vista de la 
previsión del art. 39.1 LOTC. Ahora bien, 
para alcanzar dicho fallo debería haber 
seguido otro iter en lugar del emprendido 
que, según mi criterio, no resulta procesal-
mente correcto de conformidad tanto con 
la regulación de la cuestión de inconstitu-
cionalidad contenida en la LOTC como 
con la propia doctrina de este Tribunal. El 
fundamento jurídico 2 claramente pone 
de relieve que la Sentencia incluye como 
objeto propio de la cuestión de inconstitu-
cionalidad ambas partes del art. 7.2, inciso 
cuarto, con el controvertible argumento de 
que, como subraya el Tribunal Supremo, 
la previsión discutida también se aplica a 

los planes de pensiones de empleo de pro-
moción conjunta. Si así se estimaba, la 
forma de proceder, en buena técnica pro-
cesal, no es soslayar los presupuestos que 
el art. 35.1 LOTC impone al planteamiento 
de la cuestión de inconstitucionalidad, 
sino abordar expresamente, de acuerdo 
con el art. 39.1 LOTC, si existía o no co-
nexión de la segunda parte con la anterior, 
para, en su caso, proceder también a la 
declaración de inconstitucionalidad de la 
última. Así, por ejemplo, lo hizo la 
STC 3/1983, de 25 de enero, que declaró 
la inconstitucionalidad del recargo del 20 
por 100 que había de consignarse para 
recurrir en casación de acuerdo con el 
art. 170 Ley de procedimiento laboral 
(único precepto objeto de la cuestión de 
inconstitucionalidad en aquel caso), y ex-
tendió esa declaración, por conexión, no 
sólo a los preceptos que se referían a dicho 
recargo en relación con el recurso de ca-
sación, sino también respecto a los que lo 
establecían para el recurso de suplicación 
por incurrir en la misma causa de incons-
titucionalidad.

Éste entiendo habría sido el correcto 
proceder y no el que lleva a cabo la Sen-
tencia de la que discrepo, que elude el 
imprescindible presupuesto de la rele-
vancia del precepto discutido, entendida 
como la dependencia o nexo de subordi-
nación entre la validez de la norma cues-
tionada y el fallo del proceso (por todas, 
STC 3/1993, de 14 de enero, FJ 1).

3. Por lo que se refiere a la segunda 
objeción, el pronunciamiento de la Sen-
tencia se hace después de sentar la pre-
misa (FJ 3) de la importante función com-
plementaria de estos planes al nivel obli-
gatorio y público de protección social, de 
recordar su integración como un compo-
nente más del ámbito de las relaciones 
laborales en la empresa, particularmente 
en el ámbito de la negociación colectiva, 
y de declarar su esencial e íntima carac-
terización laboral. La Sentencia asume, 
pues, una noción amplia de la figura de 
partícipe del plan de pensiones de em-
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pleo; noción que se traza con base en la 
vinculación laboral a la empresa, esto es, 
definiendo una unidad esencial de la no-
ción de trabajador a dichos efectos, que 
en este ámbito no quedaría reducida a 
quien en la actualidad desarrolla la pres-
tación de servicios.

No obstante, se afirma seguidamente 
que «resulta lógico» que la designación 
de un órgano representativo de los inte-
reses «de varias personas o grupos» se 
atenga al principio democrático. Y como 
quiera que los intereses de los partícipes 
en suspenso «no tienen por qué coincidir 
con los de los trabajadores en activo», que 
son quienes participan en la elección de 
los representantes de los trabajadores a 
los que el inciso legal cuestionado habi-
lita para la designación de la comisión de 
control del plan, el resultado será que se 
produce un trato diferenciado en perjuicio 
de la participación de los partícipes en 
suspenso que, al no encontrarse en activo 
y no participar en la elección de aquellos 
representantes, dice ahora la Sentencia 
(FJ 5, in fine), «no pueden considerarse 
integrados en la noción de “trabajadores 
en la empresa”». Esa diferencia de trato, 
termina nuestra resolución, no tiene justi-
ficación objetiva y razonable ni es propor-
cionada, pues no encuentra fundamento 
en la matriz colectiva de estos planes ni 
en la función representativa de las organi-
zaciones sindicales o las representaciones 
unitarias, dado que equivaldría a dotarles 
de exclusividad representativa cuando 
existen otras fórmulas menos restrictivas.

En esencia, mi discrepancia se refiere 
al juicio de igualdad realizado. En efecto, 
se fija un punto de partida que no creo 
correcto pues convierte en un imperativo 
del art. 14 CE una determinada concep-
ción de la representación de intereses, 
que se asocia indefectiblemente al juego 
del principio democrático entendido en 
términos absolutos, lo que conduce a es-
quemas de representación ajenos a los 
que, fundados en la idea de la represen-
tación institucional, operan con total nor-

malidad y, con fundamento constitu-
cional, en el ámbito de la gestión de los 
intereses de los trabajadores. Por ello, 
frente a lo que hace la resolución de la 
que discrepo, la clave de nuestro análisis 
debería haberse situado en la existencia 
de efectiva representación o de represen-
tación material de los interesados puesto 
que, cuando se invoca la desigualdad en 
la representación de intereses –en este 
caso de los que se debaten en la comisión 
de control del plan–, sólo habrá exclu-
sión efectiva de un colectivo laboral si el 
colectivo no se encuentra verdadera-
mente representado. Y para declarar que 
ese déficit existe en la fórmula de desig-
nación cuestionada, la Sentencia debería 
argumentar o bien que el partícipe en 
suspenso no es un trabajador o que, aun 
siéndolo, los representantes de los traba-
jadores que la Ley habilita a ese fin de 
defensa de intereses no le representan. 
Sin embargo, la Sentencia no aborda ni 
argumenta ese elemento central; lo sos-
laya por el contrario apodícticamente, 
con una declaración de principio, olvi-
dando su enfoque inicial.

De este modo, se obvia que lo que 
hace la Ley, en mi opinión, es configurar 
el concepto de partícipe conforme a una 
noción amplia de trabajador, vinculando 
estos planes de pensiones a la acción 
protectora profesional, contextualizán-
dolos en la empresa y en las relaciones 
laborales colectivas, y asignando, en co-
herencia con todo ello, la función repre-
sentativa a órganos e instancias de repre-
sentación de los trabajadores constitu-
cional y legalmente previstas. Y esto, 
salvo que se acreditara que los denomi-
nados partícipes en suspenso no son tra-
bajadores o que no son representados 
materialmente por los representantes de 
los trabajadores que la Ley cita, es perfec-
tamente compatible con el principio de 
igualdad, además de ajustado a la lógica 
de las relaciones laborales y defensa de 
intereses en las mismas, más aún si no 
desconocemos el contexto de sindicali-
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zación real de las representaciones unita-
rias (tenida en cuenta por ejemplo en 
nuestra STC 191/1996).

4. El planteamiento de la Sentencia, 
en suma, estableciendo una diferencia-
ción de intereses entre los trabajadores en 
activo y los restantes partícipes del plan 
de pensiones, navega por el peligroso filo 
de la quiebra de los intereses laborales 
colectivos y de la representación consti-
tucional y legalmente prevista para los 
mismos, acogiendo un esquema indivi-
dualizador, una concepción personalí-
sima de los derechos de los trabajadores, 
cuando no corporativa, que traspone es-
quemas de apoderamiento y representa-
ción del Derecho privado al ámbito de las 
relaciones laborales, en las que, como 
vimos, tienen su contexto los planes de 
pensiones de empleo.

En ese sentido, se impone recordar 
que, como advirtiera el Pleno de este Tri-
bunal hace más de veinticinco años al 
analizar la posibilidad de pactos colec-
tivos sobre la jubilación de los trabaja-
dores (STC 58/1985, de 30 de abril), 
deben rechazarse las visiones privatistas 
de las facultades representativas, puesto 
que la Constitución Española ha recono-
cido a los «representantes de los trabaja-
dores y empresarios» un poder de regula-
ción afectado a un concreto fin, cual es 
la ordenación de las relaciones laborales 
en su conjunto, que actúa, en la parte 
laboral, a través de la representación ins-
titucional que ostentan no sólo los Sindi-
catos sino, como allí decíamos, también 
los Comités de Empresa, y que se con-
forman de acuerdo a una representación 
institucional y por tanto de representa-
ción de intereses colectivos, no de volun-
tades individuales o plurales.

Y siendo así, no se entiende que la 
Sentencia de la que discrepo no justifique 
por qué los representantes de los trabaja-
dores en la empresa no pueden atender 
efectivamente a los intereses de todos los 
partícipes del plan de pensiones del sis-

tema de empleo, o que declare pero tam-
poco justifique por qué pueden llegar a 
diferir, al punto de afectar a la atribución 
de la representación de los mismos, los 
intereses de unos y otros participes, 
únicos factores que podría conllevar, en 
su caso, la inconstitucionalidad del pre-
cepto cuestionado por vulneración del 
art. 14 CE. En otras palabras, el juicio 
sobre la conformidad o disconformidad 
de la norma aquí enjuiciada era una cues-
tión que debía estudiarse no tanto desde 
la afirmación de la existencia de otras 
hipótesis de representación, sino desde el 
examen del contenido y efectividad de la 
representación de intereses que se atri-
buye a tal instancia representativa en la 
norma que constituía el objeto de este 
procedimiento constitucional.

En suma, de acuerdo con todo lo ex-
puesto, entiendo que debería haberse 
desestimado la cuestión de inconstitucio-
nalidad.

Madrid, a veintinueve de noviembre 
de dos mil diez.–Elisa Pérez Vera.–Pascual 
Sala Sánchez.–Firmado y rubricado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 129/2010, 
de 29 de noviembre de 2010. conflicto 
positivo de competencia 1501-2008. in-
terpuesto por el consejo de Gobierno de 
la comunidad de madrid respecto del real 
decreto 1472/2007, de 2 de noviembre, 
por el que se regula la renta básica de 
emancipación de los jóvenes. competen-
cias sobre ordenación general de la eco-
nomía, vivienda, organización de la admi-
nistración autonómica y juventud: subven-
ciones destinadas al apoyo económico 
para el pago del alquiler de la vivienda 
habitual y permanente de los jóvenes. de-
limitación parcial. («boe» núm. 4 de 5 de 
enero de 2011)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente, don Vicente 
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Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En el conflicto positivo de competencia 
núm. 1501-2008, planteado por el Con-
sejo de Gobierno de la Comunidad de 
Madrid contra el Real Decreto 1472/2007, 
de 2 de noviembre, por el que se regula 
la renta básica de emancipación de los 
jóvenes. Ha formulado alegaciones el 
Abogado del Estado. Ha sido Ponente el 
Magistrado don Vicente Conde Martín de 
Hijas, quien expresa el parecer de la 
Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal con fecha 25 de febrero de 2008 
el Letrado de la Comunidad de Madrid, 
en la representación que legalmente os-
tenta del Consejo de Gobierno de dicha 
Comunidad Autónoma, promueve con-
flicto positivo de competencia contra el 
Real Decreto 1472/2007, de 2 de no-
viembre, por el que se regula la renta 
básica de emancipación de los jóvenes.

El conflicto se fundamenta en las ale-
gaciones que, resumidamente, se ex-
ponen a continuación.

Tras hacer referencia a los antece-
dentes del presente conflicto y al cumpli-
miento de los requisitos procesales para 
interponerlo, el Letrado de la Comunidad 
de Madrid se refiere al contenido de la 
norma impugnada y a los títulos compe-
tenciales que entiende afectados en la 
presente controversia. Así, indica que el 

estatal sería el derivado del 
artícu  lo 149.1.13.ª CE, mientras que los 
autonómicos serían los relativos a proce-
dimiento administrativo derivado de las 
especialidades de la organización propia 
[artícu  lo 26.1.1.3 del Estatuto de Auto-
nomía de Madrid (EAM)], vivienda 
(artícu  lo 26.1.1.4 EAM) y desarrollo de 
políticas de promoción integral de la ju-
ventud (artícu  lo 26.1.1.24 EAM), respecto 
a los cuales corresponde a la Comunidad 
de Madrid la potestad legislativa, la regla-
mentaria y la función ejecutiva. Seguida-
mente afirma, con cita de la STC 133/1997, 
de 6 de abril, que el título competencial 
estatal del artícu  lo 149.1.13.ª CE no 
puede tener carácter prevalente sobre los 
títulos competenciales autonómicos ni 
vaciar las competencias autonómicas, 
siendo preciso proceder a una interpreta-
ción restrictiva del mismo puesto que, por 
imperativo constitucional, ha de respetar 
las competencias propias de cada Comu-
nidad Autónoma.

A continuación, tras recordar la doc-
trina constitucional en materia de sub-
venciones, la representación procesal de 
la Comunidad de Madrid alega que el 
Real Decreto 1472/2007 no se ajusta a 
esa doctrina, por cuanto a través del 
mismo se están desconociendo las com-
petencias exclusivas de la Comunidad de 
Madrid, pretendiendo el Estado atribuirse 
el ejercicio de las competencias que, en 
esos ámbitos, corresponderían a la Co-
munidad de Madrid. Conforme al escrito 
de interposición resulta posible una acti-
vidad promocional del Estado en materia 
de vivienda al amparo del 
artícu  lo 149.1.13.ª CE, tal como se des-
prende de las SSTC 152/1988 y 59/1995, 
pero dicha intervención ha de ajustarse a 
los supuestos de delimitación competen-
cial a los que pueden reconducirse los 
distintos modelos de regulación subven-
cional, que han sido sistematizados por 
este Tribunal en la STC 13/1992, de 6 de 
febrero. En coherencia con ello considera 
que no procede un régimen de gestión y 
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consignación centralizada de las ayudas, 
reservándose el Estado el pago de las 
mismas y remitiendo su gestión a la sus-
cripción de un convenio de colaboración 
con el Ministerio de Vivienda, pues todo 
ello hace irrelevante la intervención de la 
Comunidad Autónoma, sin que tampoco 
se den aquí los supuestos –limitación de 
los fondos y necesidad de garantizar la 
igualdad en los destinatarios– en los que 
se permitiría la centralización de actua-
ciones de este tipo en la Administración 
General del Estado. En consecuencia lo 
procedente resultaría ser la gestión des-
centralizada de estas ayudas, correspon-
diendo a las Comunidades Autónomas las 
funciones de normación y ejecución en 
los términos del denominado segundo 
supuesto del fundamento jurídico 8 de la 
ya citada STC 13/1992. La conclusión de 
todo ello es que el Real Decreto contro-
vertido no respetaría las competencias 
exclusivas de la Comunidad Autónoma 
en la materia sobre la que recae la sub-
vención, así como tampoco su autonomía 
financiera, consagrada en el artícu  lo 156 
CE.

A continuación el escrito de interposi-
ción del conflicto interesa subsidiaria-
mente la declaración de inconstituciona-
lidad, por extralimitación competencial 
de determinados preceptos del Real De-
creto 1472/2007. Así, respecto al 
artícu  lo 3.3.a), señala que, en cuanto 
prevé como requisito para la percepción 
de la ayuda la domiciliación bancaria en 
alguna de las entidades colaboradoras 
del Ministerio de Vivienda, vulnera las 
competencias de gestión que corres-
ponden a la Comunidad de Madrid, lo 
que también se reprocha al artícu  lo 3.4, 
párrafo segundo, en lo relativo a la comu-
nicación al Ministerio de Vivienda de la 
resolución en la que se modifiquen las 
condiciones que determinaron el recono-
cimiento del derecho a la ayuda. Al 
artícu  lo 4 se le achaca que, al regular el 
procedimiento de concesión, desconoce 
las competencias autonómicas, al punto 

que difiere la gestión de las ayudas a lo 
que al respecto se establezca en un con-
venio de colaboración a suscribir con el 
Ministerio de Vivienda; en particular se 
cuestiona lo dispuesto en su apartado 3, 
en cuanto establece que el modelo de 
solicitud será fijado por el Ministerio de 
Vivienda. En lo que respecta al 
artícu  lo 5.c) se estima inconstitucional al 
regular los medios documentales necesa-
rios para acreditar la existencia de una 
fuente regular de ingresos, cuestión que 
entraría dentro del ámbito competencial 
de la Comunidad de Madrid. La refe-
rencia a la «Administración Pública com-
petente» del primer párrafo del artícu  lo 6 
también se estima contraria al orden 
competencial si con la misma se estu-
viera haciendo mención a la Administra-
ción General del Estado, pues es la Co-
munidad de Madrid la competente para 
la gestión procedimental y para la orde-
nación del pago. En cuanto al 
artícu  lo 7.2.a) el Letrado de la Comu-
nidad de Madrid señala que el Estado 
carece de competencias para imponer, 
aun cuando sea por vía convencional, la 
creación de ventanillas únicas para pre-
sentar y tramitar las solicitudes. Al 
artícu  lo 8, relativo a los convenios de 
colaboración a suscribir por el Ministerio 
de Vivienda con entidades de crédito, se 
le imputa la infracción de las competen-
cias autonómicas para la tramitación y 
pago de las ayudas, lo que también se 
reprocha al artícu  lo 9.1, párrafo segundo, 
al disponer la compatibilidad de la renta 
básica de emancipación con las subven-
ciones, ayudas o beneficios fiscales que 
establezcan las Comunidades Autónomas 
en ejercicio de sus competencias. La dis-
posición adicional segunda se entiende 
limitadora de las competencias autonó-
micas para establecer requisitos adicio-
nales para la concesión de la ayuda, pues 
considera dicha facultad como excep-
cional y la condiciona al previo informe 
favorable de una comisión de segui-
miento del convenio de colaboración a 
suscribir con el Ministerio de Vivienda. 
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Por último alega que la disposición final 
segunda, al habilitar al Ministro de Vi-
vienda para desarrollar lo dispuesto en el 
Real Decreto 1472/2007, está obviando 
las competencias autonómicas de regula-
ción y gestión de la ayuda.

Por todo ello suplica la estimación del 
conflicto, declarando que el Real De-
creto 1472/2007 vulnera las competen-
cias de la Comunidad de Madrid y, que 
por ello, es inconstitucional y nulo. Sub-
sidiariamente solicita la estimación par-
cial del conflicto, declarando inconstitu-
cionales y nulos los artícu  los 3.3.a), 3.4, 
párrafo segundo, 4, 5.c), 6, 7.2.a), 8, 9.1, 
párrafo segundo, disposición adicional 
segunda y disposición final segunda.

2. Por providencia de 2 de abril 
de 2008 el Pleno del Tribunal Constitu-
cional acordó, de conformidad con lo 
establecido en el artícu  lo 88 de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC), conceder a la parte recurrente un 
plazo de diez días a fin de que acreditase 
la existencia del correspondiente acuerdo 
del Consejo de Gobierno de la Comu-
nidad de Madrid por el que se promueve 
el presente conflicto positivo de compe-
tencia, lo que se produjo mediante es-
crito del Letrado de la Comunidad de 
Madrid registrado en este Tribunal Cons-
titucional el día 15 de abril de 2008.

3. Mediante providencia de 22 de 
mayo de 2008 el Pleno del Tribunal Cons-
titucional, a propuesta de la Sección 
Cuarta, acordó admitir a trámite el pre-
sente conflicto; atribuir, de conformidad 
con lo dispuesto en el artícu  lo 10.2 LOTC 
en la redacción dada por la Ley Orgá-
nica 6/2007, de 24 de mayo, a la Sala 
Segunda, a la que por turno objetivo le ha 
correspondido, el conocimiento del pre-
sente conflicto; dar traslado de la de-
manda y documentos presentados al Go-
bierno de la Nación, al objeto de pre-
sentar alegaciones en el plazo de veinte 
días; comunicar la incoación del con-
flicto a la Sala de lo Contencioso-Admi-

nistrativo del Tribunal Supremo, por si 
ante la misma estuviera impugnado o se 
impugnare el citado Real Decreto, en 
cuyo caso se suspenderá el curso del pro-
ceso hasta la decisión del conflicto, según 
dispone el artícu  lo 61.2 LOTC, y publicar 
la incoación del conflicto en el «Boletín 
Oficial del Estado» y en el «Boletín Ofi-
cial de la Comunidad de Madrid».

4. Por escrito de 29 de mayo el Abo-
gado del Estado se personó en el proceso 
solicitando una prórroga del plazo con-
cedido para formular alegaciones, pró-
rroga que le fue concedida mediante pro-
videncia de la Sala Segunda de 30 de 
mayo de 2008. El escrito de alegaciones 
del Abogado del Estado se registró el 
día 30 de junio de 2008. En dicho escrito 
se opone a la demanda por las razones 
que se recogen a continuación.

Señala en primer lugar la necesidad de 
realizar una precisión previa relacionada 
con el objeto del conflicto, pues estima 
que, aun cuando se dirige formalmente 
contra la totalidad del Real De-
creto 1472/2007 y sólo de forma subsi-
diaria contra determinados preceptos del 
mismo, en la demanda se admite que el 
Estado puede dictar una norma sobre 
renta básica de emancipación de los jó-
venes y, a partir de ese reconocimiento, 
únicamente discute la constitucionalidad 
de determinados preceptos que habrían 
invadido funciones ejecutivas autonó-
micas. Por ello estima que la demanda no 
levanta la carga de alegar y razonar la 
inconstitucionalidad de los preceptos del 
Real Decreto 1472/2007 no incluidos en 
la subsidiaria petición de anulación del 
suplico, por lo que procedería la desesti-
mación del conflicto respecto de los no 
incluidos en dicha petición subsidiaria.

Acomete a continuación la tarea de jus-
tificar la competencia estatal para el dic-
tado del Real Decreto 1472/2007, indi-
cando que el carácter exclusivo de las 
competencias autonómicas no puede 
servir de fundamento para restringir las 
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competencias exclusivas que al Estado re-
conoce la Constitución, de manera que los 
títulos competenciales estatales de los 
artícu  los 149.1.1.ª y 13 CE suponen una 
importante matización a la exclusividad 
de la competencia autonómica en materia 
de vivienda, de suerte que el Estado puede, 
con una perspectiva nacional, efectuar 
una programación de los recursos presu-
puestarios que hayan de asignarse a la 
promoción del derecho de todos los espa-
ñoles a una vivienda digna, programación 
que también supone un elemento esencial 
de la política económica a la vista de su 
incidencia final en los mercados inmobi-
liario y de trabajo. De ese modo resulta 
innegable que, en un aspecto fundamental 
para la ordenación y planificación del 
sector de la vivienda, como son las ayudas 
al alquiler, se ha de conjugar la compe-
tencia estatal en materia de bases y coor-
dinación de la planificación general de la 
actividad económica del artícu  lo 149.1.13.ª 
CE con las competencias exclusivas que 
han asumido las Comunidades Autó-
nomas. De esta manera el principio de 
unidad económica que la Constitución y 
la doctrina de este Tribunal han recono-
cido resultaría, para el Abogado del Es-
tado, determinante a la hora de juzgar el 
presente conflicto, pues caben pocas 
dudas de que la disposición impugnada se 
sitúa en la ordenación general de la eco-
nomía, ya que el Real Decreto 1472/2007 
no es sino una medida de política econó-
mica de la que se beneficia un determi-
nado sector de la población para fomentar 
el mercado inmobiliario en su modalidad 
de arrendamiento que actúa directamente 
sobre los mercados de bienes y servicios a 
nivel nacional.

Recuerda seguidamente la doctrina 
constitucional en materia de subven-
ciones haciendo referencia a la contenida 
en la STC 13/1992, deteniéndose en los 
supuestos de las letras b) y d) de su fun-
damento jurídico 8, relativo, el primero, 
a la completa gestión autonómica, y el 
segundo a la gestión centralizada por el 

Estado y señalando que esa genérica enu-
meración de casos no excluye otros que 
pudieran derivarse de la Constitución y 
los Estatutos de Autonomía, en particular 
el que aquí se trata, en el que la gestión 
de la subvención se entrega a la Comu-
nidad Autónoma, reservándose el Estado 
exclusivamente el acto del pago, en 
cuanto que esa facultad ejecutiva resulta 
ser necesaria para asegurar la plena efec-
tividad de las medidas y garantizar las 
mismas posibilidades de obtención y dis-
frute por parte de sus potenciales destina-
tarios, evitando que se sobrepase la 
cuantía global de los fondos estatales des-
tinados al sector. De esta forma la dispo-
sición impugnada encajaría en el último 
supuesto que relaciona el fundamento 
jurídico 8 de la STC 13/1992, resultando 
constitucionalmente admisible la regula-
ción de las ayudas que establece.

Finalmente el Abogado del Estado des-
carta que la norma vulnere la autonomía 
financiera de la Comunidad de Madrid, 
por cuanto el Estado puede destinar 
fondos para el fomento de una materia 
aunque ésta sea de la exclusiva compe-
tencia autonómica, sin que se impida con 
ello el establecimiento de requisitos adi-
cionales, peculiares o diferentes a los se-
ñalados por el Estado en las actuaciones 
protegidas por éste en materia de vivienda. 
Por tanto estima que no trata de una cues-
tión que ataña a la autonomía financiera, 
sino que es puramente competencial. Con 
esta última perspectiva examina los repro-
ches que la demanda dirige específica-
mente contra los preceptos del Real De-
creto 1472/2007 cuya anulación se su-
plica de forma subsidiaria. Así, respecto a 
los artícu  los 3.3.a), 3.4 y 8, cuestionados 
todos ellos por atribuir al Ministerio de 
Vivienda, a través de entidades colabora-
doras, la autorización de los pagos a los 
beneficiarios de las ayudas, estima que a 
los mismos les resulta de aplicación la 
doctrina de la STC 152/1988 a fin de ase-
gurar la efectividad de las medidas y ga-
rantizar las mismas posibilidades de ob-
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tención y disfrute por parte de sus poten-
ciales destinatarios en todo el territorio 
nacional, siendo a la vez un medio nece-
sario para evitar que se sobrepase la 
cuantía global de los fondos o de los cré-
ditos que hayan de destinarse al sector. En 
el presente supuesto las potestades de ges-
tión reservadas al Estado se limitan a la 
celebración de convenios con las enti-
dades de crédito y a la autorización del 
pago de la ayuda, posibilidad cuya co-
rrección técnica habría sido confirmada 
por este Tribunal en la STC 95/1986, pues 
con esa reserva competencial se asegura 
la igualdad en el disfrute por parte de los 
potenciales destinatarios y se evita que se 
sobrepase la cuantía global de los fondos 
destinados al sector. En cuanto al proce-
dimiento de concesión de la renta básica 
estima que el artícu  lo 4 establece un me-
canismo perfectamente legítimo para arti-
cular la gestión autonómica con la natu-
raleza estatal de los fondos, mecanismo 
que tiene por objeto permitir al Estado el 
efectivo conocimiento de los pagos que 
van realizando las Comunidades Autó-
nomas y garantizar que no se supera el 
límite máximo presupuestado y que se 
realiza una equitativa distribución de los 
recursos limitados, siendo la previsión de 
su apartado 3, respecto al modelo a uti-
lizar, la única centralización que el Estado 
ha considerado necesaria. Por lo que res-
pecta al artícu  lo 3.4, cuestionado en lo 
relativo a la comunicación al Ministerio 
de Vivienda de la modificación de las 
condiciones que motivaron la ayuda, es-
tima que resulta imprescindible para el 
adecuado ejercicio de la función de pago 
que el Estado se reserva. Del artícu  lo 5.c) 
destaca que tiene por misión garantizar 
una mínima homogeneidad en el trata-
miento de los interesados, estando ampa-
rado por la competencia estatal ex 
artícu  lo 149.1.13.ª CE. Estima, respecto al 
artícu  lo 6, que es claramente interpretable 
de forma conforme con el orden constitu-
cional de competencias, entendiendo que 
las referencias a la Administración pú-
blica competente se refieren al órgano 

competente de las Comunidades Autó-
nomas. La impugnación del artícu  lo 7.2.a), 
relativa a la previsión de ventanillas únicas 
como parte de los convenios a suscribir 
con las Comunidades Autónomas, se des-
echa señalando que esta previsión no pre-
determina el órgano autonómico donde 
hayan de presentarse las solicitudes, sino 
que trata de garantizar una mínima 
igualdad en el tratamiento de los intere-
sados y de satisfacer la exigencia consti-
tucional de coordinación. En cuanto al 
artícu  lo 9.1 estima que, tratándose de una 
ayuda estatal, al Estado corresponde de-
terminar su régimen de compatibilidad 
con otras ayudas o beneficios, sin per-
juicio de la posibilidad autonómica de, al 
disciplinar las ayudas propias, especificar 
su incompatibilidad con ayudas o benefi-
cios estatales. Por último descarta la in-
constitucionalidad de la disposición adi-
cional segunda, señalando que la refe-
rencia al necesario informe de una 
comisión para el establecimiento de re-
quisitos adicionales para la concesión de 
la renta básica no impide a la Comunidad 
Autónoma el desarrollo de las competen-
cias propias en materia de vivienda, así 
como de la disposición final segunda, en 
tanto que el Estado dispone de competen-
cias para dictar los preceptos cuya cons-
titucionalidad se cuestiona.

5. Por providencia de 25 de no-
viembre de 2010, se acordó señalar para 
deliberación y votación de la presente 
Sentencia el día 29 del mismo mes y 
año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El presente proceso constitucional 
tiene por objeto resolver el conflicto po-
sitivo de competencia planteado por el 
Consejo de Gobierno de la Comunidad 
de Madrid frente al Real De-
creto 1472/2007, de 2 de noviembre, por 
el que se regula la renta básica de eman-
cipación de los jóvenes.
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Para el Consejo de Gobierno de la Co-
munidad de Madrid la disposición im-
pugnada vulnera su autonomía financiera 
así como sus competencias en materia de 
vivienda, organización propia y juventud, 
dado que se establece un régimen de 
consignación y gestión centralizada de 
las ayudas que hace irrelevante la inter-
vención de la Comunidad Autónoma, 
ignorando así la doctrina constitucional 
recaída en relación con las subvenciones 
(singularmente, la STC 13/1992, de 6 de 
febrero). Por el contrario el Abogado del 
Estado sostiene que la ayuda establecida 
en el Real Decreto 1472/2007 encon-
traría amparo en la competencia estatal 
del artícu  lo 149.1.13.ª CE, de manera 
que las funciones que el Estado se reserva 
se justificarían en atención a la necesidad 
de garantizar la eficacia de las ayudas así 
como la igualdad de los solicitantes, evi-
tando, al mismo tiempo, que se sobre-
pase la cuantía global de los fondos des-
tinados a esta finalidad.

2. Antes de entrar en el análisis del 
conflicto planteado debemos ponderar 
los efectos que pueda tener sobre la con-
troversia trabada en el mismo el hecho de 
que algunos preceptos del Real De-
creto 1472/2007, objeto del presente 
conflicto, hayan sido, durante la pen-
dencia del presente proceso, modificados 
por los Reales Decretos 366/2009, de 20 
de marzo, y 1260/2010, de 8 de octubre. 
A este respecto es posible apreciar que 
aun cuando algunas de las modifica-
ciones introducidas en la regulación de 
la denominada renta básica de emanci-
pación se han producido en preceptos 
que han sido objeto de impugnación sub-
sidiaria por la representación procesal de 
la Comunidad de Madrid (caso de los 
artícu  los 4, 5 y 6), tales modificaciones 
no afectan a los aspectos que se contro-
vierten en el presente proceso, de ca-
rácter netamente competencial y cen-
trado en la extralimitación de las compe-
tencias estatales a la hora de regular la 
meritada renta básica de emancipación y 

la consiguiente vulneración de las com-
petencias autonómicas relacionadas con 
la gestión y pago de la misma. Por ello, 
habiendo resaltado nuestra doctrina 
(STC 33/2005, de 17 de febrero, FJ 2) la 
necesidad de «huir de todo automatismo 
en los efectos que en los procesos con-
flictuales quepa conceder a las modifica-
ciones sobrevenidas de las disposiciones 
discutidas, y estar sustancialmente a la 
persistencia o no de la controversia com-
petencial, esto es, a si la disputa sobre la 
titularidad competencial sigue o no viva 
entre las partes», es posible concluir que 
la modificación de la norma no ha afec-
tado a los términos en los que la Comu-
nidad de Madrid planteó la controversia 
competencial sobre la que se requiere el 
pronunciamiento de este Tribunal. La 
única excepción a lo anteriormente ex-
puesto viene dada por el artícu  lo 4.3, 
cuestionado subsidiariamente por la Co-
munidad de Madrid por hacer referencia 
a un modelo de solicitud que se estable-
cería por Orden del Ministerio de la Vi-
vienda, pues el artícu  lo único.uno.3 del 
Real Decreto 366/2009 ha modificado 
este precepto de forma que el mismo ya 
no hace referencia a la exigencia de un 
modelo concreto de solicitud, sino sola-
mente a que la solicitud a presentar ha de 
contener, al menos, los datos incluidos en 
el que se adjunta como anexo. Coheren-
temente con ello la disposición deroga-
toria de este Real Decreto 366/2009 ha 
dejado sin efecto la Orden VIV/3568/2007, 
de 29 de noviembre, por la que se deter-
mina el modelo de solicitud de la renta 
básica de emancipación establecida en el 
Real Decreto 1472/2007, de 2 de no-
viembre. Por esta razón, en la medida en 
que la norma estatal ya no hace refe-
rencia a la imposición de un modelo pre-
determinado, sino que, aun cuando sea 
por referencia a los incluidos en un mo-
delo cuya utilización no se impone a las 
Comunidades Autónomas, se limita a es-
tablecer los datos mínimos que han de 
constar en el modelo que se vaya a uti-
lizar es posible apreciar que ha desapa-
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recido la controversia trabada en relación 
al artícu  lo 4.3.

Igualmente resulta imprescindible, 
como paso previo a la realización de 
nuestro enjuiciamiento, delimitar de 
forma precisa el objeto de este conflicto 
positivo de competencia. Lo primero que 
debemos señalar es que, pese a que el 
conflicto se dirige formalmente contra la 
totalidad del Real Decreto 1472/2007, el 
escrito de interposición no se detiene en 
todos y cada uno de sus preceptos sino 
que, de hecho, admite implícitamente la 
competencia estatal para destinar re-
cursos presupuestarios a esta cuestión, 
centrando sus quejas en los aspectos re-
lacionados con la consignación y gestión 
centralizada de esta ayuda. Por ello, con-
firmando lo apuntado por el Abogado del 
Estado, hemos de entender que el re-
proche que se le formula al Real De-
creto 1472/2007 es predicable única-
mente de aquellos preceptos –que se 
dicen impugnados con carácter subsi-
diario– respecto de los cuales la demanda, 
centrada en discutir el alcance de la po-
testad subvencional en relación con las 
competencias en materia de vivienda en 
lo relativo a la gestión procedimental y 
pago de las ayudas, contiene la argumen-
tación imprescindible para hacer posible 
el pronunciamiento de este Tribunal, esto 
es, respecto de los artícu  los 3.3.a); 3.4, 
párrafo segundo; 4, salvo su apartado 3; 
5.c); 6; 7.2.a); 8; 9.1, párrafo segundo; 
disposición adicional segunda y disposi-
ción final segunda del Real De-
creto 1472/2007, a los que más adelante 
aludiremos en detalle.

3. Tratándose de una controversia 
competencial en materia de subvenciones 
procede recordar ahora que es constante 
nuestra doctrina (por todas, STC 65/2010, 
de 18 de octubre, FJ 5), acerca de la ne-
cesidad de incardinar las ayudas o sub-
venciones que puedan establecerse en las 
distintas áreas o segmentos de la acción 
pública en la que proceda encuadrar las 
subvenciones de que se trate según la 

distribución constitucional de competen-
cias existente en la materia. En el pre-
sente caso, y a pesar de que la Comu-
nidad de Madrid ha alegado también la 
vulneración de otros títulos competen-
ciales propios, es posible apreciar que 
ambas partes están de acuerdo en el en-
cuadramiento competencial de la cues-
tión controvertida en la materia vivienda. 
Apreciación que, aplicando nuestra doc-
trina acerca de que la inclusión de una 
competencia genérica debe ceder ante la 
competencia específica (SSTC 71/1982, 
de 30 de noviembre, FJ 2, y 87/1989, 
de 11 de mayo, FJ 3, entre otras), no cabe 
sino confirmar por tratarse, efectivamente, 
de la materia competencial más directa-
mente afectada de todas las que se han 
traído al proceso. De hecho la discusión 
trabada entre las partes versa sobre la 
incidencia que en la materia vivienda, de 
competencia exclusiva de la Comunidad 
de Madrid en los términos del 
artícu  lo 26.1.1.4 de su Estatuto de Auto-
nomía, puedan tener las competencias 
estatales relacionadas con la misma, sin-
gularmente la prevista en el 
artícu  lo 149.1.13.ª CE. Consiguiente-
mente la cuestión planteada en el pre-
sente conflicto ha de centrarse en deter-
minar si la actuación estatal se halla jus-
tificada por la competencia que el 
artícu  lo 149.1.13.ª CE le atribuye sobre 
las bases y coordinación de la planifica-
ción general de la actividad económica. 
Relacionado con ello no es impertinente 
recordar que nuestra doctrina 
(SSTC 152/1988, de 20 de julio, 
y 59/1995, de 17 de marzo) ha admitido 
la facultad estatal de intervenir en materia 
de vivienda, y en concreto en la actividad 
promocional en la materia, amparándose 
en lo previsto en las competencias bá-
sicas del Estado derivadas del 
artícu  lo 149.1.13.ª CE, posibilidad de in-
tervención estatal en materia de ayudas 
en el ámbito de la vivienda que, por lo 
demás, también es expresamente admi-
tida en la demanda. Estamos pues, en un 
ámbito material en el que el diseño del 
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texto constitucional propugna un equili-
brio entre los diferentes sujetos constitu-
cionales en presencia, que deberán re-
partirse facultades sin en ningún caso 
anular a los otros y teniendo siempre pre-
sente la necesidad de cooperación entre 
ellos. Por ello lo que debemos comprobar 
acto seguido es si, en los concretos pre-
ceptos a los que ya hemos aludido del 
Real Decreto 1472/2007, el Estado se ha 
excedido en el ejercicio de las competen-
cias que le reconoce dicho precepto 
constitucional, invadiendo, por tanto, las 
competencias de la Comunidad de Ma-
drid en materia de vivienda.

4. A fin de responder a las cuestiones 
planteadas en el presente conflicto hemos 
de partir del concreto contenido de la 
norma impugnada. Conforme a su 
artícu  lo 1 su finalidad es establecer un 
conjunto de ayudas directas del Estado 
destinadas al apoyo económico para el 
pago del alquiler de la vivienda que cons-
tituye el domicilio habitual y permanente 
de personas de edades comprendidas 
entre los 22 y 30 años. Con ese propósito 
se establecen los requisitos que habrán 
de reunir los beneficiarios y su forma de 
acreditación, así como el modo de verifi-
cación de los datos aportados (artícu-
 los 2, 5 y 6), la cuantía y condiciones de 
disfrute de las ayudas que integran esta 
renta básica (artícu  lo 3), su procedimiento 
de concesión (artícu  lo 4), la celebración 
por el Ministerio de la Vivienda con las 
Comunidades Autónomas y Ciudades de 
Ceuta y Melilla, así como con entidades 
de crédito, de convenios relativos a la 
gestión y al pago de las ayudas, respecti-
vamente (artícu  los 7 y 8) y el régimen de 
compatibilidad de las ayudas (artícu  lo 9). 
La disposición transitoria única regula la 
aplicación de las ayudas a jóvenes ya 
emancipados, las disposiciones adicio-
nales hacen referencia al seguimiento y 
evaluación de las medidas contenidas en 
la norma, a las actuaciones de las Comu-
nidades Autónomas y al régimen de titu-
laridad de las viviendas, y las disposi-

ciones finales regulan los títulos compe-
tenciales que ampararían el dictado de la 
norma, las facultades de desarrollo y eje-
cución y su entrada en vigor.

Conforme apuntamos en el funda-
mento jurídico 2 hemos de entender que 
la representación procesal del Consejo de 
Gobierno de la Comunidad de Madrid 
considera que incurren en extralimitación 
competencial los artícu  los 3.3.a), en 
cuanto prevé como requisito para la per-
cepción de la renta básica de emancipa-
ción la domiciliación bancaria de la 
ayuda en alguna de las entidades de cré-
dito colaboradoras del Ministerio de Vi-
vienda, y 3.4, párrafo segundo, en cuanto 
prevé la comunicación al Ministerio de la 
Vivienda de la modificación de las con-
diciones que motivaron el reconoci-
miento de la ayuda; el artícu  lo 4, relativo 
al procedimiento de concesión de la 
renta básica, excepto su apartado 3; el 
artícu  lo 5.c), en lo referente a los medios 
documentales para acreditar la existencia 
de una fuente regular de ingresos; el 
artícu  lo 6, en lo relativo a la Administra-
ción pública competente para la verifica-
ción de los datos en los que se basa la 
solicitud; el artícu  lo 7.2.a,) en lo que res-
pecta a las ventanillas únicas para la pre-
sentación de solicitudes como uno de los 
contenidos de los convenios de colabo-
ración a suscribir entre el Ministerio de 
Vivienda y las Comunidades Autónomas 
y Ciudades de Ceuta y Melilla; el 
artícu  lo 8, que regula los convenios que, 
para el pago de la ayuda, se suscribirán 
entre el citado Ministerio y las entidades 
de crédito; el artícu  lo 9.1, párrafo se-
gundo, en cuanto dispone la compatibi-
lidad de la ayuda con las subvenciones, 
ayudas, o beneficios fiscales que esta-
blezcan las Comunidades Autónomas en 
el ejercicio de sus competencias; la dis-
posición adicional segunda, en la medida 
en que condiciona a un informe favorable 
de la Comisión de Seguimiento que co-
rresponda la posibilidad, calificada de 
excepcional, de que las Comunidades 
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Autónomas puedan establecer requisitos 
adicionales para la concesión de la renta 
básica de emancipación; y la disposición 
final segunda, en tanto que habilita al ti-
tular del Ministerio de Vivienda para que, 
en el ámbito de sus competencias, 
apruebe cuantas disposiciones se pre-
cisen para el desarrollo, la ejecución y el 
cumplimiento de lo establecido en la 
norma.

5. No cabe ninguna duda, y tampoco 
se cuestiona directamente por la Comu-
nidad de Madrid, que las competencias 
estatales ex artícu  lo 149.1.13.ª CE en re-
lación con la vivienda proporcionan una 
adecuada cobertura competencial para 
que el Estado adopte, en tanto que diri-
gida a la dinamización del mercado de 
arrendamientos, una iniciativa como la 
creación de las ayudas englobadas bajo 
la denominación renta básica de emanci-
pación y, junto a ello, que puedan deter-
minar los posibles beneficiarios, la 
cuantía que va a ser sufragada con cargo 
a los fondos estatales; esto es, la aporta-
ción misma de recursos estatales que per-
mitan el establecimiento del montante 
económico de la renta básica así como 
los requisitos para acceder a las ayudas. 
Todas ellas son cuestiones directamente 
ordenadas a la regulación del fin pro-
puesto –facilitar a los jóvenes el acceso a 
una vivienda digna en régimen de al-
quiler– formando parte de las condiciones 
esenciales de otorgamiento de las ayudas 
aquí previstas, esto es, las exigencias a 
cumplir para poder acceder a las mismas. 
Se trata así de aspectos que son elementos 
centrales de las condiciones de otorga-
miento de las ayudas, cuyo carácter deta-
llado resulta una exigencia de su percep-
ción uniforme en todo el territorio na-
cional, garantizando un trato igualitario a 
sus beneficiarios.

Partiendo, pues, de que no puede ne-
garse la competencia estatal para adoptar 
medidas tendentes al fomento del mer-
cado del alquiler para los jóvenes, lo 
cierto es que, al no tratarse de una com-

petencia exclusiva, el alcance de esta 
actividad de fomento ha de cohonestarse 
con las competencias autonómicas en las 
cuestiones relacionadas con la gestión de 
las ayudas. A tal fin hemos inevitable-
mente de tener en cuenta nuestra reite-
rada doctrina en materia de subvenciones 
y ayudas públicas, sin perder de vista que 
la controversia en realidad se ha trabado 
en torno a la concurrencia de los su-
puestos –limitación de los fondos y nece-
sidad de garantizar la igualdad en los 
destinatarios– en los que, conforme tam-
bién a nuestra doctrina, se permitiría la 
centralización de actuaciones de este 
tipo en un órgano de la Administración 
General del Estado.

Como recuerda la STC 136/2009, 
de 15 de junio, FJ 3, remitiéndose expre-
samente a la STC 13/1992, de 6 de fe-
brero, cuando las Comunidades Autó-
nomas tienen atribuidas competencias 
sobre la materia objeto de la subvención 
nuestra doctrina ha distinguido entre: a) 
supuestos en los que el Estado no invoca 
título competencial alguno, mientras que 
la Comunidad Autónoma ostenta compe-
tencia exclusiva sobre una determinada 
materia; b) aquéllos en los que el Estado 
dispone de un título genérico, básico o de 
coordinación, correspondiendo a la Co-
munidad Autónoma la competencia de 
desarrollo legislativo y de ejecución; c) 
casos en los que el Estado tiene atribuida 
la competencia sobre la legislación rela-
tiva a una materia, cuya ejecución corres-
ponde a la Comunidad Autónoma; y d) 
supuestos de competencia exclusiva de la 
Comunidad Autónoma, pero en los que 
concurren circunstancias excepcionales 
que determinan que la gestión de las 
ayudas pueda ser realizada por el Es-
tado.

Sobre esa base la representación pro-
cesal del Consejo de Gobierno de la Co-
munidad de Madrid denuncia una extra-
limitación competencial derivada de que, 
en atención a los títulos competenciales 
estatales y autonómicos que resultan de 
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aplicación en esta materia de las ayudas 
al alquiler, nos encontraríamos en lo que 
hemos denominado segundo supuesto de 
los cuatro que contemplamos en nuestra 
doctrina, supuesto que, recogido en el 
FJ 8.b) de la meritada STC 13/1992, con-
curre cuando el Estado ostenta un título 
competencial genérico de intervención 
que se superpone a la competencia de las 
Comunidades Autónomas sobre una ma-
teria, aun si ésta se califica de exclusiva, 
o bien tiene competencia sobre las bases 
o la coordinación general de un sector o 
materia, correspondiendo a las Comuni-
dades Autónomas las competencias de 
desarrollo normativo y de ejecución, in-
cluyendo en las mismas las relacionadas 
con la gestión de los fondos.

Sin embargo el Abogado del Estado 
disiente del anterior planteamiento y con-
sidera que la peculiaridad de estas ayudas 
conlleva que, como excepción, resulte 
procedente la aplicación a todas ellas de 
la doctrina recaída en el fundamento ju-
rídico 8.d) de la misma STC 13/1992, en 
el que dijimos que la gestión centralizada 
estatal es posible cuando el Estado os-
tente algún título competencial, genérico 
o específico, sobre la materia siempre 
que esa gestión estatal, cuya procedencia 
habrá de aparecer razonablemente justi-
ficada, resulte imprescindible para ase-
gurar la plena efectividad de las medidas 
dentro de la ordenación básica del sector 
y para garantizar las mismas posibilidades 
de obtención y disfrute por parte de sus 
potenciales destinatarios en todo el terri-
torio nacional, evitando al propio tiempo 
que se sobrepase la cuantía global de los 
fondos estatales destinados al sector.

6. Así expuesto, el contenido del 
Real Decreto 1472/2007, y centrados los 
términos del debate trabado entre las 
partes, para su resolución hemos de co-
menzar analizando las razones aducidas 
para justificar la concurrencia de la ex-
cepción que determina la posibilidad de 
asunción de competencias de gestión por 
el Estado, pues nos encontramos en un 

caso en el que la potestad de fomento del 
Estado se hace patente en un ámbito ma-
terial en el que ostenta competencias bá-
sicas. A este respecto, teniendo presente 
que la centralización en el Estado de fun-
ciones relacionadas con la gestión de las 
ayudas sólo puede tener lugar en su-
puestos excepcionales que aparezcan 
plenamente justificados, los argumentos 
aportados por el Abogado del Estado para 
justificar la reserva al Estado de tales 
competencias relacionadas con la gestión 
y pago de las ayudas no resultan convin-
centes, ya que no concurren en el caso 
las circunstancias exigidas por nuestra 
doctrina. Por lo que respecta a la nece-
sidad de no superar la cuantía de los 
fondos estatales destinados a esta fina-
lidad es de señalar que, conforme declara 
el preámbulo del Real Decreto 1472/2007 
y se infiere de su artícu  lo 2 al señalar que 
podrán percibirla todas aquellas personas 
que reúnan los requisitos, esta renta bá-
sica de emancipación se ha configurado 
de tal forma que su percepción se garan-
tiza a todos aquellos que cumplan las 
condiciones que la norma establece. Es 
decir, no nos encontramos aquí ante 
ayudas cuya cuantía se encuentre limi-
tada de antemano que se otorgan en un 
régimen de concurrencia competitiva 
entre los eventuales beneficiarios defi-
nidos como «todas aquellas personas que 
reúnan los siguientes requisitos». Tam-
poco de la regulación reglamentaria se 
deduce la existencia de una cuantía 
global máxima destinada a este fin, puesto 
que la cuantía de las ayudas es fija con 
independencia del número de posibles 
beneficiarios. Así, conforme a la propia 
configuración de la renta básica de eman-
cipación como un conjunto de ayudas 
directas del Estado, han de concederse 
las referidas ayudas en las cuantías al 
efecto establecidas a todos aquellos soli-
citantes que acrediten el cumplimiento 
de los requisitos exigidos para ser consi-
derado beneficiario de las ayudas pre-
vistas. Por otra parte, abordando lo que 
toca a la necesaria distribución homo-
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génea y no discriminatoria de las ayudas 
previstas, tampoco esta necesidad puede 
ser admitida como argumento justifica-
tivo para que el Estado retenga funciones 
ejecutivas en esta materia, pues su apli-
cación homogénea en todo el territorio 
nacional queda también garantizada por 
la regulación unitaria del Real Decreto, 
que ha establecido extremos tales como 
la cuantía, condiciones de disfrute de las 
ayudas y régimen de compatibilidad, sus 
posibles beneficiarios así como los requi-
sitos que han de cumplir, bastando aquí 
con comprobar en las solicitudes de las 
ayudas si se dan o no todos los elementos 
que justificarían su otorgamiento o su de-
negación.

En conclusión es patente que nos en-
contramos en el denominado segundo 
supuesto recogido en el fundamento jurí-
dico 8.b) de la STC 13/1992 que ya hemos 
mencionado.

7. Conforme a las consideraciones 
generales expuestas, procede a continua-
ción examinar sistemáticamente la cons-
titucionalidad de los preceptos impug-
nados, desde el punto de vista de su ade-
cuación o no al orden de competencias, 
siguiendo el orden en el que han sido 
impugnados en el escrito de interposición 
del conflicto.

Comenzamos, en consecuencia, 
nuestro enjuiciamiento por el 
artícu  lo 3.3.a) si bien, por conveniencia 
de la argumentación, el examen de este 
precepto lo realizaremos conjuntamente 
con el del artícu  lo 8, dada la relación 
existente entre ambos, que determina que 
hayan sido impugnados por la misma 
razón, esto es, atribuir al Ministerio de 
Vivienda, a través de entidades colabora-
doras, la autorización de los pagos a los 
beneficiarios de las ayudas. Así, el pri-
mero de ellos, el artícu  lo 3.3.a), prevé 
como requisito para la percepción de la 
renta básica de emancipación la domici-
liación bancaria de la ayuda en alguna de 
las entidades de crédito colaboradoras 

del Ministerio de Vivienda, mientras que 
el artícu  lo 8 regula los convenios que 
para el pago de la ayuda se suscribirán 
entre el citado Ministerio y las entidades 
de crédito. Al respecto hemos de des-
cartar la aplicación al presente caso de la 
doctrina de las SSTC 95/1986, de 10 de 
julio, FJ 5 y 152/1988, de 20 de julio, 
FJ 5, pues en ambos casos admitimos la 
reserva al Estado de la facultad de sus-
cribir convenios con las entidades finan-
cieras en atención a que dicha reserva se 
vinculaba a la necesidad de garantizar 
que los topes máximos que pudieran fi-
jarse por el Gobierno para determinadas 
líneas de créditos fueran efectivamente 
respetados, así como para asegurar una 
distribución homogénea o no discrimina-
toria de tales créditos en todo el territorio 
nacional. Acabamos de constatar que 
ambas circunstancias no concurren en el 
presente caso, lo que determina que los 
artícu  los 3.3.a) y 8, en la medida en que 
hacen referencia a la reserva un órgano 
estatal de facultades relacionadas con la 
gestión de las ayudas, vulneren las com-
petencias autonómicas en materia de vi-
vienda.

Por el contrario no incurre en infrac-
ción del orden constitucional de distribu-
ción de competencias el último inciso del 
segundo párrafo del artícu  lo 3.4, por 
cuanto, en la medida en que se refiere a 
una mera comunicación al Ministerio de 
la Vivienda de la modificación de las con-
diciones que motivaron el reconoci-
miento de la ayuda, en nada afecta a la 
competencia autonómica sino que no es 
más que una manifestación de las rela-
ciones de cooperación que han de existir 
entre el Estado y las Comunidades Autó-
nomas.

Examinando ya el artícu  lo 4 es de 
apreciar que tampoco resulta conforme 
con el orden constitucional de competen-
cias su apartado 1, según el cual la ges-
tión de las ayudas se realizará conforme 
a lo que establezcan los convenios de 
colaboración que el Ministerio de Vi-

Boletín núm. 2124-25–Pág. 654



           

– 655 –

vienda suscriba con las Comunidades 
Autónomas y Ciudades de Ceuta y Me-
lilla. Ya hemos dicho con reiteración que 
el Estado no puede condicionar el ejer-
cicio de las competencias autonómicas a 
la firma de un convenio [por todas 
STC 175/2003, de 30 de septiembre, 
FJ 10.c) y doctrina allí citada], pues con 
ello se vulneran las competencias auto-
nómicas en la materia correspondiente, 
las cuales incluyen la potestad de dictar 
normas procedimentales respecto a las 
ayudas de que se trata. No sucede lo 
mismo, sin embargo, con la referencia a 
los plazos y contenido de la resolución 
de su apartado 2 –sobre lo que, por lo 
demás, nada alega el Letrado autonó-
mico– pues no se trata de normas ordina-
rias de tramitación, ya que el estableci-
miento de un plazo máximo común en 
todo el territorio nacional puede ser con-
cebido como criterio coordinador que no 
menoscaba competencia autonómica al-
guna, en tanto que puede resultar ade-
cuado, en ocasiones, que el Estado esta-
blezca condiciones que garanticen una 
cierta homogeneidad de la gestión [en un 
sentido similar, SSTC 190/2000, de 13 de 
julio, FJ 11.b) y 77/2004, de 29 de abril, 
FJ 6.c)]. Ha de rechazarse también la im-
pugnación del artícu  lo 4.4, pues, en la 
medida en que se refiere al reconoci-
miento provisional del derecho a la renta 
básica y al momento a partir del cual la 
misma se devenga, se vincula directa-
mente a las competencias estatales rela-
tivas la concreción de los requisitos para 
tener derecho a la ayuda. Por su parte 
ninguna tacha cabe reprochar el primer 
inciso del artícu  lo 4.5, relativo a la comu-
nicación al Ministerio de Vivienda de las 
resoluciones autonómicas de concesión 
de las ayudas. Es claro que el precepto no 
entraña vulneración alguna del acervo 
competencial de la Comunidad de Ma-
drid, ya que se limita a prever una moda-
lidad de cooperación interadministrativa 
que constituye el soporte mismo del Es-
tado autonómico y, en este caso, permite 
articular la gestión autonómica con la 

naturaleza estatal de los fondos desti-
nados a estas ayudas. Finalmente la ya 
apreciada disconformidad con el orden 
constitucional de competencias de los 
artícu  los 3.3.a) y 8 afecta también al se-
gundo inciso del artícu  lo 4.5, en cuanto 
el mismo hace referencia a la orden de 
pago por parte del Ministerio de Vivienda, 
y al artícu  lo 4.6, en tanto se refiere a ac-
tuaciones a desarrollar por dicho órgano 
estatal con las entidades de crédito con 
las que hubiera suscrito un convenio, 
base de referencia que hemos conside-
rado que vulnera la competencia de la 
Comunidad de Madrid.

El impugnado artícu  lo 5.c) se relaciona 
directamente con uno de los requisitos 
para ser beneficiario de la ayuda, el del 
artícu  lo 2.1.c), relativo a la existencia de 
una fuente regular de ingresos que sean 
inferiores a una determinada cuantía. Ya 
hemos apreciado que los requisitos para 
acceder a las ayudas constituyen uno de 
los aspectos centrales de toda regulación 
subvencional que se orientan a garantizar 
igual trato a todos los solicitantes en el 
territorio nacional. En particular, en lo 
relativo a los requisitos económicos exi-
gibles, esto es, la denominada fuente re-
gular de ingresos, es claro que los crite-
rios para su determinación se relacionan 
directamente con la finalidad perseguida 
por las ayudas establecidas en el Real 
Decreto en el sentido de facilitar el ac-
ceso a una vivienda en alquiler a un 
sector de población de una determinada 
edad y que cumpla determinadas condi-
ciones de renta. Con ello no se vulneran 
las competencias autonómicas lo que de-
termina que la impugnación haya de ser 
desestimada en este punto.

Igual suerte ha de correr la impugna-
ción del artícu  lo 6. Como señala el Abo-
gado del Estado e incluso apunta el Le-
trado autonómico en su demanda, la 
mera interpretación sistemática del pre-
cepto permite considerar que con la men-
ción a la Administración competente, 
contenida en su primer párrafo, se está 
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haciendo referencia al órgano compe-
tente de las Comunidades Autónomas o 
Ciudades de Ceuta y Melilla, como se-
ñala expresamente el párrafo segundo de 
este mismo precepto, habiéndose obser-
vado ya, al enjuiciar el artícu  lo 4.1, que 
el Estado no puede condicionar el ejer-
cicio de las competencias autonómicas 
de gestión de las ayudas a la firma de un 
convenio

La única previsión del artícu  lo 7 que 
ha sido controvertida por la representa-
ción procesal autonómica es la de su 
apartado 2.a), al que reprocha que, me-
diante la referencia a las ventanillas 
únicas como uno de los contenidos nece-
sarios del convenio de colaboración a 
suscribir con la Comunidad de Madrid, 
estaría imponiendo el órgano en el que 
habrán de presentarse las solicitudes. 
Hemos de concluir, por las mismas ra-
zones que ya hemos expresado en rela-
ción con el artícu  lo 4.1, que este 
artícu  lo 7.2.a) es contrario al orden cons-
titucional de distribución de competen-
cias, en tanto que, bajo la veste de un 
instrumento de colaboración, se están 
invadiendo las competencias autonó-
micas relativas a la gestión de las ayudas 
puesto que el Estado no puede condi-
cionar el ejercicio de las competencias 
autonómicas de gestión de las ayudas, a 
la firma de un convenio ni, por tanto, 
determinar unilateralmente sus even-
tuales contenidos.

En lo que respecta al régimen de com-
patibilidad de la ayuda estatal establecido 
en el segundo párrafo del artícu  lo 9.1 con 
las subvenciones, ayudas, o beneficios 
fiscales que establezcan las Comunidades 
Autónomas ha de estimarse que el mismo 
resulta conforme con el orden constitu-
cional de competencias, pues no es sino 
una consecuencia del origen estatal de 
los fondos y de la regulación de los requi-
sitos para acceder a las ayudas finan-
ciadas con dichos fondos sin que, por 
otra parte, con ello se impida, dada la 
remisión a la normativa autonómica que 

contiene el precepto, que la respectiva 
Comunidad Autónoma pueda libremente 
decidir, al disciplinar sus ayudas propias, 
lo que estime conveniente respecto a su 
compatibilidad o incompatibilidad con 
las estatales.

Contraria a las competencias autonó-
micas resulta la disposición adicional 
segunda, pues es de todo punto evidente 
que éstas no pueden ni verse calificadas 
como excepcionales ni moduladas o con-
dicionadas por el informe favorable de la 
Comisión prevista en esta disposición. De 
esta forma las Comunidades Autónomas, 
dentro del respeto debido a los elementos 
indispensables que la norma estatal ar-
bitra para alcanzar los fines en ella perse-
guidos entre los que se encuentra el reco-
nocimiento del derecho a la ayuda a 
todas aquellas personas que cumplan con 
la condición de beneficiarios en los tér-
minos del artícu  lo 2 del Real De-
creto 1472/2007, cuentan con un margen 
de libertad de decisión en esta materia 
que no puede verse condicionado por la 
norma estatal que resulta, por ello, con-
traria al orden constitucional de distribu-
ción de competencias.

Por último hemos de desestimar la im-
pugnación de la disposición final se-
gunda, pues, admitido que el Estado os-
tenta títulos competenciales que le habi-
litan para adoptar decisiones relativas a 
esta materia, ningún inconveniente 
plantea una norma que restringe sus 
efectos al ámbito de competencias esta-
tales, sin perjuicio, en todo caso, de que, 
como es evidente, las disposiciones en 
las que dicha habilitación se plasme 
puedan ser objeto del correspondiente 
control por la jurisdicción ordinaria o, 
llegado el caso, por este Tribunal Consti-
tucional.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
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RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente el presente con-
flicto positivo de competencia promovido 
por la Comunidad de Madrid y, en con-
secuencia, declarar:

1.º Que vulneran las competencias 
de la Comunidad Autónoma de Madrid 
los artícu  los 3.3.a); 4.1; 4.5, segundo in-
ciso; 4.6; 7.2.a) y 8; así como la disposi-
ción adicional segunda del Real De-
creto 1472/2007, de 2 de noviembre, por 
el que se regula la renta básica de eman-
cipación de los jóvenes.

2.º Desestimar el conflicto en todo lo 
demás.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

SALA SEGUNDA. SENTENCIA 130/2010, 
de 29 de noviembre de 2010. cues-
tiones de inconstitucionalidad 6322-2010 
y 6323-2010 (acumuladas). planteadas el 
juzgado de lo contencioso-administrativo 
núm. 3 de santander respecto del 
artícu  lo 31.b) de la ley de can-
tabria 1/2002, de 26 de febrero, del co-
mercio. competencias sobre ordenación 
general de la economía, comercio interior, 
defensa de la competencia y del consu-
midor: nulidad del precepto autonómico 
que limita cuantitativamente las ventas 
promocionales (stc 106/2009). («boe» 
núm. 4 de 5 de enero de 2011)

La Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional, compuesta por don Guillermo Ji-
ménez Sánchez, Presidente; don Vicente 

Conde Martín de Hijas, doña Elisa Pérez 
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Pascual 
Sala Sánchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

en nombre del reY

la siguiente

sentencia

En las cuestiones de inconstituciona-
lidad acumuladas núms. 6322-2010 
y 6323-2010, planteadas el Juzgado de lo 
Contencioso-Administrativo núm. 3 de 
Santander en relación con el art. 31.b) de 
la Ley de Cantabria 1/2002, de 26 de fe-
brero, del comercio, por posible invasión 
de la competencia estatal en materia de 
legislación de defensa de la competencia. 
Han comparecido y formulado alega-
ciones el Gobierno de Cantabria, el Abo-
gado del Estado y el Fiscal General del 
Estado. Ha sido Ponente el Magistrado 
don Vicente Conde Martín de Hijas, quien 
expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en el 
Tribunal el día 4 de agosto de 2010, el 
Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo núm. 3 de Santander plantea cues-
tión de inconstitucionalidad en relación 
con el art. 31.b) de la Ley de Can-
tabria 1/2002, de 26 de febrero, del co-
mercio, por posible invasión de la com-
petencia estatal en materia de legislación 
de defensa de la competencia, acompa-
ñándose testimonio de las actuaciones 
(procedimiento abreviado núm. 229-
2007) y el Auto de promoción de 30 de 
junio de 2010.

2. Los antecedentes de la cuestión 
son los siguientes:
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a) Con fecha 21 de diciembre 
de 2006 el Consejero de Economía y Ha-
cienda dicta resolución, notificada el 
día 4 de enero de 2007, mediante la que 
desestima el recurso de alzada inter-
puesto por la empresa Cortefiel, S.A., y 
confirma una sanción de doce mil euros 
impuesta por infracciones administrativas 
graves en materia de comercio por su-
perar la limitación temporal del plazo de 
promoción de productos establecido en 
el art. 31.c) de la Ley de Cantabria 1/2002 
y por afectar la promoción a más del 
cuarenta por ciento de los artícu  los ofer-
tados, contraviniendo lo dispuesto en el 
art. 31.b) de la misma Ley.

b) Contra la aludida resolución Cor-
tefiel, S.A., interpuso recurso conten-
cioso-administrativo el día 2 de marzo 
de 2007. En dicho recurso se solicitó por 
la parte actora el planteamiento de cues-
tión de inconstitucionalidad en relación 
con los artícu  los 31.b) y 31.c) de la Ley 
de Cantabria 1/2002, de 26 de febrero, 
del comercio.

c) El órgano judicial planteó por 
Auto de 4 de diciembre de 2007 cuestión 
de inconstitucionalidad en relación con 
el art. 31.c) de la Ley de Cantabria 1/2002, 
cuestión que fue inadmitida por el 
ATC 184/2008, de 24 de junio, debido a 
la falta de los necesarios requisitos proce-
sales que para su promoción se derivan 
de los artícu  los 163 CE y 35 a 37 LOTC.

d) Señalada nueva fecha para la 
vista, y ante la solicitud de suspensión y 
aplazamiento de la misma formulada por 
la parte actora, dada la pendencia de 
otras cuestiones de inconstitucionalidad 
sobre la misma cuestión, el órgano judi-
cial acordó, sin oposición de la parte de-
mandada, suspender la tramitación del 
proceso hasta que se produjera el pro-
nunciamiento del Tribunal Constitu-
cional. Dictada la STC 106/2009, de 4 de 
mayo, que estima la cuestión de incons-
titucionalidad núm. 5891-2005 y declara 
inconstitucional y nulo el segundo pá-

rrafo del art. 31.c) de la Ley de Can-
tabria 1/2002, la parte actora presentó un 
escrito solicitando el impulso y continua-
ción del procedimiento.

e) El 26 de febrero de 2010, cele-
brada nueva vista y en trámite de dictar 
sentencia, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo núm. 3 de Santander dictó 
una providencia concediendo a las partes 
y al Ministerio Fiscal un plazo de diez 
días para que alegasen lo que estimaren 
conveniente sobre la pertinencia de plan-
tear cuestión de inconstitucionalidad res-
pecto al art. 31.b) de la Ley de Can-
tabria 1/2002 por invasión de la compe-
tencia exclusiva del Estado en relación 
con lo establecido en el art. 149.1.13.ª 
CE.

f) La parte actora y el Ministerio 
Fiscal se mostraron favorables al plantea-
miento de la cuestión de inconstituciona-
lidad, oponiéndose el Gobierno de Can-
tabria. Finalmente el órgano judicial dictó 
Auto el 30 de junio de 2010 planteando 
la cuestión de inconstitucionalidad.

3. El Auto de promoción comienza 
señalando la duda de constitucionalidad 
que se plantea en relación al art. 31.b) de 
la Ley de Cantabria 1/2002, entendiendo 
que el mismo invade la competencia del 
Estado sobre legislación en materia de 
defensa de la competencia (art. 24.13 del 
Estatuto de Autonomía de Cantabria) y 
resaltando que la solución del caso de-
pende de la aplicación de dicho precepto 
legal. Asimismo hace referencia a la 
STC 106/2009, de 4 de mayo, que de-
claró inconstitucional y nulo el segundo 
párrafo de la letra c) del art. 31 de la Ley 
de Cantabria 1/2002, que condicionaba 
la actividad promocional de venta con 
descuento a una determinada duración, 
supuesto que estima casi idéntico al 
ahora cuestionado. En este caso el pre-
cepto que se cuestiona condiciona la ac-
tividad promocional de venta con des-
cuento a una cantidad que no podrá ser 
superior al cuarenta por ciento de los 
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artículos, estimando el órgano judicial 
que el establecimiento de tal limitación 
cuantitativa, al afectar a la relación hori-
zontal de las empresas en una economía 
libre de mercado, debe corresponder al 
Estado.

4. El mismo día 4 de agosto de 2010 
tuvo entrada en el Tribunal Constitucional 
un segundo escrito, conforme al cual el 
Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo núm. 3 de Santander plantea una 
segunda cuestión de inconstitucionalidad 
en relación con el ya citado art. 31.b) de 
la Ley de Cantabria 1/2002, de 26 de fe-
brero, del comercio, acompañándose 
igualmente testimonio de las actuaciones 
(procedimiento abreviado núm. 269-
2007) y el Auto de promoción de 30 de 
junio de 2010.

5. Los antecedentes de la cuestión 
son los siguientes:

a) Con fecha 21 de diciembre 
de 2006 el Consejero de Economía y Ha-
cienda dicta resolución, notificada el 
día 4 de enero de 2007, mediante la que 
desestima el recurso de alzada inter-
puesto por la empresa Cortefiel, S.A., y 
confirma una sanción de doce mil euros 
impuesta por infracciones administrativas 
graves en materia de comercio por su-
perar la limitación temporal del plazo de 
promoción de productos establecido en 
el art. 31.c) de la Ley de Cantabria 1/2002 
y por afectar la promoción a más del 
cuarenta por ciento de los artícu  los ofer-
tados, contraviniendo lo dispuesto en el 
art. 31.b) de la misma Ley.

b) Contra la aludida resolución Cor-
tefiel, S.A., interpuso recurso conten-
cioso-administrativo el día 2 de marzo 
de 2007. En dicho recurso contencioso-
administrativo se solicitó por la parte ac-
tora el planteamiento de cuestión de in-
constitucionalidad en relación con los 
arts 31.b) y 31.c) de la Ley de Can-
tabria 1/2002, de 26 de febrero, del co-
mercio.

c) El órgano judicial planteó por 
Auto de 4 de diciembre de 2007 cuestión 
de inconstitucionalidad en relación con 
el art. 31.c) de la Ley de Cantabria 1/2002, 
cuestión que fue inadmitida por el 
ATC 185/2008, de 24 de junio, debido a 
la falta de los necesarios requisitos proce-
sales que para su promoción se derivan 
de los artícu  los 163 CE y 35 a 37 LOTC.

d) Señalada nueva fecha para la 
vista, y ante la solicitud de suspensión y 
aplazamiento de la misma formulada por 
la parte actora, dada la pendencia de 
otras cuestiones de inconstitucionalidad 
sobre la misma cuestión el órgano judi-
cial acordó, sin oposición de la parte de-
mandada, suspender la tramitación del 
proceso hasta que se produjera el pro-
nunciamiento del Tribunal Constitu-
cional. Dictada la STC 106/2009, de 4 de 
mayo, que estima la cuestión de incons-
titucionalidad núm. 5891-2005 y declara 
inconstitucional y nulo el segundo pá-
rrafo del art. 31.c) de la Ley de Can-
tabria 1/2002, la parte actora presentó un 
escrito solicitando el impulso y continua-
ción del procedimiento.

e) El 26 de febrero de 2010, cele-
brada nueva vista y en trámite de dictar 
sentencia, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo núm. 3 de Santander dictó 
una providencia concediendo a las partes 
y al Ministerio Fiscal un plazo de diez 
días para que alegasen lo que estimaren 
conveniente sobre la pertinencia de plan-
tear cuestión de inconstitucionalidad res-
pecto al art. 31.b) de la Ley de Can-
tabria 1/2002 por invasión de la compe-
tencia exclusiva del Estado en relación 
con lo establecido en el art. 149.1.13.ª 
CE.

f) La parte actora y el Ministerio 
Fiscal se mostraron favorables al plantea-
miento de la cuestión de inconstituciona-
lidad, mientras que se opuso el Gobierno 
de Cantabria. Finalmente el órgano judi-
cial dictó Auto el 30 de junio de 2010 
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planteando la cuestión de inconstitucio-
nalidad.

6. El Auto de promoción comienza 
señalando la duda de constitucionalidad 
que se plantea en relación al art. 31.b) de 
la Ley de Cantabria 1/2002, entendiendo 
que el mismo invade la competencia del 
Estado sobre legislación en materia de 
defensa de la competencia (art. 24.13 del 
Estatuto de Autonomía de Cantabria) y 
resaltando que la solución del caso de-
pende de la aplicación de dicho precepto 
legal. Asimismo hace referencia a la 
STC 106/2009, de 4 de mayo, que de-
claró inconstitucional y nulo el segundo 
párrafo de la letra c) del art. 31 de la Ley 
de Cantabria 1/2002, que condicionaba 
la actividad promocional de venta con 
descuento a una determinada duración, 
supuesto que estima casi idéntico al 
ahora cuestionado. En este caso el pre-
cepto que se cuestiona condiciona la ac-
tividad promocional de venta con des-
cuento a una cantidad que no podrá ser 
superior al cuarenta por ciento de los 
artículos, estimando el órgano judicial 
que el establecimiento de tal limitación 
cuantitativa, al afectar a la relación hori-
zontal de las empresas en una economía 
libre de mercado, debe corresponder al 
Estado.

7. Por sendas providencias de 27 de 
septiembre de 2010 el Pleno del Tribunal 
Constitucional acordó admitir a trámite 
ambas cuestiones de inconstituciona-
lidad, registradas con los núms 6322-
2010 y 6323-2010, respectivamente; de-
ferir su conocimiento a la Sala Segunda, 
a la que por turno objetivo ha correspon-
dido; dar traslado de las actuaciones re-
cibidas, conforme establece el art. 37.3 
de la Ley Orgánica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC), al Congreso de los Dipu-
tados y al Senado, por conducto de sus 
Presidentes, al Gobierno, por conducto 
del Ministro de Justicia, y al Fiscal Ge-
neral del Estado, así como al Gobierno y 
al Parlamento de Cantabria, por conducto 
de sus Presidentes, al objeto de que, en 

el improrrogable plazo de quince días, 
pudieran personarse en el proceso y for-
mular las alegaciones que estimasen con-
venientes. Igualmente se acordó oír a las 
mencionadas partes para que en el mismo 
plazo aleguen lo que estimen conve-
niente sobre la acumulación de ambas 
cuestiones de inconstitucionalidad, así 
como comunicar ambas resoluciones al 
Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo núm. 3 de Santander a fin de que, de 
conformidad con lo dispuesto en el 
art. 35.3 LOTC, permanezcan suspen-
didos los procesos hasta que este Tribunal 
resuelva las presentes cuestiones. Final-
mente se ordenó publicar la incoación de 
las dos cuestiones de inconstituciona-
lidad en el «Boletín Oficial del Estado» y 
en el «Boletín Oficial de Cantabria».

8. Mediante escritos registrados en 
fecha 14 de octubre de 2010 el Presi-
dente del Senado comunicó los acuerdos 
de la Mesa de la Cámara de personarse 
en el procedimiento y ofrecer su colabo-
ración a los efectos del art. 88.1 LOTC.

9. El Presidente del Congreso, por 
escritos registrados el día 15 de octubre 
de 2010, comunicó los acuerdos de la 
Mesa de la Cámara en el sentido de no 
personarse en los procedimientos ni for-
mular alegaciones.

10. Personado el Abogado del Estado 
en ambos procedimientos solicitó, en los 
correspondientes escritos de alegaciones 
registrados en fecha 21 de octubre 
de 2010, la estimación de las cuestiones 
de inconstitucionalidad.

Señala en primer término que la cues-
tión se ciñe a determinar si la doctrina 
constitucional fijada en la STC 106/2009 
y las que le precedieron sobre la limita-
ción temporal de las ventas con des-
cuento puede aplicarse también a las 
restricciones cuantitativas como la im-
puesta por el cuestionado art. 31.b), de-
biendo decidirse si, por razón de su con-
tenido y finalidad, la norma autonómica 
ha de conceptuarse como norma de de-
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fensa de la competencia que corresponde 
establecer al Estado de acuerdo con el 
art. 149.1.13.ª CE y 24.13 del Estatuto de 
Autonomía de Cantabria, o bien se trata 
de una norma que ha de encuadrarse en 
la competencia autonómica en materia 
de comercio interior sin lesión ni afecta-
ción alguna de las competencias del Es-
tado. Al respecto concluye que, por im-
perativo del art. 51.3 CE, la regulación 
del comercio interior por las Comuni-
dades Autónomas ha de tener como prin-
cipal objetivo la defensa y beneficio del 
consumidor, no el proteccionismo de 
otros comerciantes que compiten con el 
que efectúa actividades promocionales, 
es decir, con el que reduce el precio de 
un producto o grupo de productos. La 
restricción cuantitativa, continúa el Abo-
gado del Estado, es un límite a la acti-
vidad comercial del empresario que 
ofrece artícu  los con descuento que sola-
mente puede tener como fundamento 
discernible el proteger a los concurrentes 
o competidores limitando la cantidad de 
artícu  los ofrecida en descuento. El 
art. 31.b) cuestionado afecta sobre todo 
a la relación horizontal de las empresas 
en una economía de libre mercado y no 
a la situación del consumidor como des-
tinatario de los productos producidos o 
comercializados por aquéllas. La limita-
ción de cantidad que el precepto legal 
cuestionado impone al comerciante que 
pretende vender con descuento significa 
coartar su poder de oferta, ya que cuando 
se llega al máximo legalmente impuesto 
se impide al comerciante seguir ofre-
ciendo artícu  los con precio más bajo en 
beneficio de quienes concurren con él. 
Para el Abogado del Estado la propia ex-
cepción establecida a favor de estableci-
mientos remodelados demuestra que la 
restricción cuantitativa no responde a una 
finalidad protectora del consumidor. Por 
ello estima que, como sucediera con las 
restricciones temporales del párrafo se-
gundo del art. 31.c) de la Ley del co-
mercio de Cantabria, también la restric-
ción cuantitativa del art. 31.b) viola los 

artícu  los 149.1.13 CE y 24.13 del Estatuto 
cántabro por contener una norma de de-
fensa de la competencia frente a posibles 
prácticas abusivas que corresponde esta-
blecer al legislador nacional, sin que tal 
conclusión pueda verse enervada por el 
hecho de que la Comisión Bilateral de 
Cooperación Administración General del 
Estado-Comunidad Autónoma de Can-
tabria llegase a un acuerdo interpretativo 
que, por lo demás, no afecta al art. 31.b) 
cuestionado y no puede suponer disposi-
ción de la competencia constitucional 
del Estado.

Mediante otrosí indica que, siendo 
manifiesta la concurrencia de conexión 
objetiva entre ambas cuestiones de in-
constitucionalidad, suplica la acumula-
ción de las mismas.

11. Por escrito registrado el 25 de 
octubre de 2010 el Presidente del Parla-
mento de Cantabria comunicó el acuerdo 
de la Mesa de dicha Cámara, tomando 
conocimiento de la presentación de 
ambas cuestiones de inconstituciona-
lidad.

12. El Letrado de los Servicios Jurí-
dicos del Gobierno de Cantabria, en la 
representación que legalmente ostenta, 
compareció en ambos procesos por es-
critos registrados el día 26 de octubre 
de 2010 solicitando la desestimación de 
las cuestiones de inconstitucionalidad.

El representante del Gobierno autonó-
mico, tras hacer referencia a los hechos 
más relevantes de los que traen causa las 
presentes cuestiones de inconstituciona-
lidad, con especial mención de la 
STC 106/2009, señala que, conforme a la 
doctrina constitucional, la distinción entre 
las medidas adoptadas en defensa de los 
consumidores (competencia de la Comu-
nidad Autónoma) y las adoptadas en de-
fensa de la competencia (que corresponden 
al Estado) entraña una gran dificultad, in-
dicando que este Tribunal ha tenido oca-
sión de pronunciarse en numerosas oca-
siones acerca de la inconstitucionalidad de 
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las normas autonómicas que limitaban la 
duración temporal de las ventas promocio-
nales sobre la base de que, «aunque dicha 
limitación temporal también afecta a los 
consumidores, que pueden verse perjudi-
cados o, como señala el representante del 
Gobierno autonómico, beneficiados por la 
misma, por cuanto impide que los precios 
habituales se presenten permanentemente 
como de rebajas, su finalidad principal es 
evitar que la concurrencia entre los empre-
sarios en el mercado quede rota por el 
abuso de unas ofertas que aspiran a atraer 
a los consumidores».

Ello no obstante la representación pro-
cesal del Gobierno de Cantabria recalca 
que, aun cuando a priori pudiera parecer 
que nos encontramos ante un supuesto 
análogo a los ya resueltos por este Tri-
bunal, lo cierto es que existe, a su juicio, 
una diferencia sustancial entre ellos y el 
caso que nos ocupa, pues la norma cuya 
constitucionalidad se enjuicia no esta-
blece una limitación temporal a este tipo 
de ventas, sino una cuantitativa referida 
al número de productos a ofertar con des-
cuento. Con ello se trata de impedir que, 
bajo la denominación de venta en pro-
moción, se enmascaren otro tipo de 
ofertas que tengan una finalidad distinta 
de la de promocionar la venta de unos 
determinados artícu  los y no de otros, con 
la consiguiente confusión que ello genera 
en el comprador. Finalmente señala que 
este Tribunal Constitucional, en la 
STC 106/2009, no ha declarado inconsti-
tucional el inciso tercero del art. 31.c), 
que establecía una limitación no tem-
poral sino cuantitativa a las ventas con 
descuento dirigidas a la promoción de 
determinados productos.

13. La Sala Segunda acordó por ATC 
de 3 de noviembre de 2010 acumular la 
cuestión de inconstitucionalidad 
núm. 6323-2010 a la cuestión de incons-
titucionalidad núm. 6322-2010.

14. El Fiscal General del Estado pre-
sentó sus escritos de alegaciones en 

fecha 19 de noviembre de 2010, intere-
sando la estimación de las cuestiones de 
inconstitucionalidad y la declaración de 
inconstitucionalidad del art. 31.b) de la 
Ley cántabra 1/2002.

Recuerda en primer lugar los antece-
dentes del caso y el contenido de los 
autos de planteamiento de ambas cues-
tiones de inconstitucionalidad, para des-
cartar a continuación la concurrencia de 
óbices procesales relativos al momento 
procesal oportuno para el planteamiento 
de la cuestión, el trámite de audiencia del 
art. 35.2 LOTC y la formulación de los 
juicios de aplicabilidad y relevancia res-
pecto al precepto legal cuestionado.

En cuanto al fondo del asunto el Fiscal 
General del Estado señala que la duda de 
constitucionalidad se sustenta en la con-
sideración de que la fijación de un límite 
cuantitativo –no más del cuarenta por 
ciento del total– respecto del total de los 
artícu  los existentes en un establecimiento 
comercial que puede someterse a la acti-
vidad promocional de venta con des-
cuento prevista en el artícu  lo que se cues-
tiona es un aspecto propio de la materia 
«legislación de defensa de la compe-
tencia», materia que figura en el art. 24.13 
del Estatuto de Autonomía de Cantabria 
como un límite a la competencia autonó-
mica sobre comercio interior. Hace se-
guidamente referencia a la doctrina cons-
titucional que ha de servir de referente, 
destacando que la misma insiste en que 
las Comunidades Autónomas son compe-
tentes para la emanación de regulaciones 
administrativas que disciplinen determi-
nadas modalidades de venta, en con-
creto, la venta de saldos, pues así lo per-
mite su competencia en orden a la pro-
tección de consumidores y usuarios, y ha 
afirmado que ello no supone introducir 
una innovación en el seno de los dere-
chos y obligaciones en el marco de las 
relaciones contractuales privadas. Sin 
embargo también viene precisando que 
cuando dicha reglamentación afecta al 
régimen de competencia entre los ofer-
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tantes, y aspira a prevenir o evitar el ex-
cesivo recurso a este tipo de ventas, las 
normas correspondientes no tienen otro 
encaje competencial que el de la propia 
defensa de la competencia, que corres-
ponde al Estado [STC 124/2003, FJ 5, que 
recoge la doctrina de las SSTC 88/1986, 
de 1 de julio, FJ 8.d); 148/1992, de 16 de 
octubre, FJ 2; 228/1993, de 9 de julio, 
FJ 6].

En opinión del Fiscal dicha doctrina ha 
de conducir necesariamente a la estima-
ción de la cuestión de inconstituciona-
lidad planteada que se suscita en relación 
con las competencias que, en el ámbito 
de la legislación de defensa de la compe-
tencia, ostenta el Estado derivadas del 
art. 149.1.13.ª CE. Señala que el parale-
lismo del caso con el resuelto en la 
STC 106/2009 es evidente, pues el 
art. 31.b) limita cuantitativamente las 
ventas con descuento dirigidas a la pro-
moción de determinados productos, limi-
tación que, aun cuando también afecta a 
los consumidores, tiene como finalidad 
principal evitar que la concurrencia entre 
los empresarios quede rota por el abuso 
de unas ofertas que aspiran a atraer a los 
consumidores. En la medida, por tanto, 
en que se trata de una regulación que 
afecta, sobre todo, a la relación hori-
zontal entre las empresas en una eco-
nomía de libre mercado, y no a la situa-
ción del consumidor como destinatario 
de los productos producidos por las 
mismas, su aprobación correspondería al 
ente territorial competente para legislar 
en el ámbito de la defensa de la compe-
tencia, esto es, el Estado, en virtud del 
art. 149.1.13.ª CE. Finalmente el Minis-
terio Fiscal señala que, como en el caso 
de la STC 106/2009, esta conclusión no 
puede ser alterada por los argumentos 
aducidos por el representante del Go-
bierno autonómico para defender la 
constitucionalidad del precepto cuestio-
nado, pues el hecho de que el precepto 
no hubiera sido impugnado en su mo-
mento y de haber llegado a un acuerdo 

en el seno de la Comisión Bilateral de 
Cooperación Administración General del 
Estado-Comunidad Autónoma de Can-
tabria no puede afectar la papel de los 
jueces ordinarios en el ejercicio de su 
jurisdicción, papel que en todo caso está 
presidido por las notas de independencia 
y colaboración con el Tribunal, sin que 
tampoco dicho acuerdo interpretativo 
pueda alterar la doctrina constitucional 
de la finalidad de las normas que limitan 
determinadas modalidades de venta, que 
no es la protección de los consumidores 
sino la de garantizar la libre competencia 
entre comerciantes.

15. Por providencia de 25 de no-
viembre de 2010, se acordó señalar para 
deliberación y votación de la presente 
Sentencia el día 29 del mismo mes y 
año.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El presente proceso constitucional 
debe resolver las cuestiones de inconsti-
tucionalidad acumuladas planteadas por 
el Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo núm. 3 de Santander en relación con 
el art. 31.b) de la Ley de Cantabria 1/2002, 
de 26 de febrero, del comercio, precepto 
que dispone lo siguiente:

«Art. 31. Requisitos.

La actividad promocional de venta con 
descuento se sujetará a las siguientes 
condiciones:

b) Salvo en el supuesto de un co-
mercio remodelado, no podrá ser objeto 
de este tipo de promoción más del cua-
renta por ciento de los artículos, enten-
didos como bienes individualmente con-
siderados, existentes en el estableci-
miento.»

2. La duda de constitucionalidad sus-
citada en este proceso es de naturaleza 
puramente competencial, pues lo que se 
plantea es la falta de competencia de la 
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Comunidad Autónoma de Cantabria para 
aprobar el precepto cuestionado, dado 
que la regulación establecida en él habría 
de encuadrarse en las competencias del 
Estado en materia de «legislación de de-
fensa de la competencia», competencias 
reflejadas en el propio Estatuto de Auto-
nomía de Cantabria en el art. 24.13 y que, 
conforme a nuestra doctrina (por todas, 
STC 208/1999, de 11 de noviembre, FJ 6), 
derivan del art. 149.1.13.ª CE.

Precisada en tales términos la duda de 
constitucionalidad planteada por el ór-
gano judicial hemos de recordar ahora 
nuestra consolidada doctrina respecto a 
las normas autonómicas en materia de co-
mercio que introducían limitaciones tem-
porales para determinadas modalidades 
de venta. Sobre tales normas hemos con-
cluido que aquellas que limitan el libre 
ejercicio de la actividad mercantil a través 
del establecimiento de un marco temporal 
imperativo para el desarrollo de especí-
ficas modalidades de ventas deben consi-
derarse integradas en las normas que velan 
por la defensa de la competencia. Esta 
doctrina, contenida ya en las SSTC 88/1986, 
de 1 de julio, FJ 8.e), y 148/1992, de 16 
de octubre, FJ 2, ha sido desarrollada en 
las SSTC 228/1993, de 9 de julio, FJ 6, 
y 157/2004, de 23 de septiembre, FJ 9, 
para fundamentar la inconstitucionalidad 
de diversas normas de las Leyes regula-
doras del comercio en Galicia y Navarra 
que contenían límites temporales a deter-
minadas modalidades de ventas.

Más recientemente, en aplicación de 
esa misma doctrina, en la STC 106/2009, 
de 4 de mayo, hemos declarado inconsti-
tucional y nulo el segundo párrafo de la 
letra c) del art. 31 de esta misma Ley de 
Cantabria 1/2002, puesto que estimamos 
que dicha norma «limita temporalmente 
las ventas con descuento dirigidas a la 
promoción de determinados productos. La 
duración de tales ventas, dispone la norma 
cuestionada, no podrá ser inferior a un día 
ni superior a treinta. Como se desprende 
del propio encabezamiento del precepto, 

se trata de una condición a la que deben 
sujetarse tales ventas preceptivamente. 
Aunque dicha limitación temporal tam-
bién afecta a los consumidores, que 
pueden verse perjudicados o, como señala 
el representante del Gobierno autonó-
mico, beneficiados por la misma, por 
cuanto impide que los precios habituales 
se presenten permanentemente como de 
rebajas, su finalidad principal es evitar que 
la concurrencia entre los empresarios en 
el mercado quede rota por el abuso de 
unas ofertas que aspiran a atraer a los con-
sumidores. En la medida, por tanto, en que 
se trata de una regulación que afecta sobre 
todo a la relación horizontal entre las em-
presas en una economía de libre mercado, 
y no a la situación del consumidor como 
destinatario de los productos producidos 
por las mismas, su aprobación corres-
ponde al ente territorial competente para 
legislar en el ámbito de la defensa de la 
competencia, esto es, el Estado en virtud 
del art. 149.1.13.ª CE» (FJ 3).

3. La aplicación de esta doctrina 
conduce derechamente a estimar la pre-
sente cuestión de inconstitucionalidad, 
sin que esa conclusión pueda ser alterada 
mediante lo aducido de contrario por la 
representación procesal del Gobierno de 
Cantabria.

Es cierto que, como apunta, la nota 
que diferencia la presente cuestión de 
otras que ya han sido resueltas por este 
Tribunal Constitucional es que la limita-
ción que el precepto autonómico intro-
duce en las ventas promocionales no es 
una limitación temporal sino cuantita-
tiva, esto es, relacionada, no con el mo-
mento en el que tiene lugar la promo-
ción sino con el porcentaje de artícu-
 los que, respecto del total de los puestos 
a la venta, son objeto de promoción en 
un determinado establecimiento comer-
cial. Sin embargo tal distinción no re-
sulta ser relevante a los efectos de 
enervar la aplicación de la doctrina a la 
que acabamos de hacer referencia. Es 
evidente que, del mismo modo que las 
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que establecen una limitación temporal, 
la norma tiene como objetivo afectar al 
régimen de competencia entre los ofer-
tantes, aspirando a prevenir o evitar el 
excesivo recurso a este tipo de ventas 
protegiendo así a los posibles competi-
dores o concurrentes. Por tanto, en 
cuanto que pretende evitar que la con-
currencia de los empresarios en el mer-
cado quede rota por el abuso de un de-
terminado tipo de ofertas que aspiran a 
atraer a los consumidores, está impo-
niendo un marco homogéneo de este 
tipo de ofertas entre los vendedores, li-
mitando la cantidad de artícu  los ofre-
cida en descuento, resultando ser similar 
a otras que ya han sido declaradas con-
trarias al orden constitucional de com-
petencias por este Tribunal Constitu-
cional. La prohibición que introduce el 
art. 31.b) no consiste en una medida de 
carácter administrativo tendente a la 
protección del consumidor, sino que lo 
que se pretende garantizar por ella es la 
competencia entre comerciantes, por lo 
que, al perseguir la ordenación de la 
concurrencia de las empresas en un en-
torno de libre mercado, está incidiendo 
en el plano de la actuación de los co-
merciantes en su relación con otros. Ello 
determina que la norma no tenga otro 
encaje competencial que el de la de-
fensa de la competencia, con la conse-

cuencia de que su adopción corresponde 
al Estado ex art. 149.1.13.ª CE.

En suma, de modo similar al supuesto 
enjuiciado en la STC 106/2009, de 4 de 
mayo, esta restricción cuantitativa es in-
constitucional por invadir las competen-
cias que en materia de defensa de la com-
petencia corresponden al Estado.

fallo

En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA,

Ha decidido

Estimar las presentes cuestiones de in-
constitucionalidad y, en su virtud, de-
clarar inconstitucional y nulo el art. 31.b) 
de la Ley de Cantabria 1/2002, de 26 de 
febrero, del comercio.

Publíquese esta Sentencia en el «Bo-
letín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de no-
viembre de dos mil diez.–Guillermo Ji-
ménez Sánchez.–Vicente Conde Martín 
de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Ramón Rodríguez Arribas.–
Pascual Sala Sánchez.–Firmado y rubri-
cado.

autos

pleno

PLENO. AUTO 190/2010, de 1 de di-
ciembre de 2010. declara la falta de ju-
risdicción del tribunal constitucional para 
conocer de un recurso de casación en rela-
ción con las normas forales de Guipúzcoa. 
(«boe» núm. 4 de 5 de enero de 2011)

Excmos Sres.: doña María Emilia Casas 
Baamonde, don Guillermo Jiménez Sán-

chez, don Vicente Conde Martín de Hijas, 
don Javier Delgado Barrio, doña Elisa 
Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo, 
don Jorge Rodríguez-Zapara Pérez, don 
Ramón Rodríguez Arribas, don Pascual 
Sala Sánchez, don Manuel Aragón Reyes 
y don Pablo Pérez Tremps.

Núm. de registro: 7127-2010.

Asunto: Auto de la Sección Segunda de 
la Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo remitiendo recurso 
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de casación núm. 2481/2004 contra Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia del País Vasco sobre Norma Foral del 
Territorio Histórico de Guipúzcoa.

auto

I. ANTECEDENTES

1. El día 5 de octubre de 2010 tuvo 
entrada en el Registro General de este 
Tribunal un escrito de la Secretaría de 
Justicia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo, de 
fecha 23 de septiembre de 2010, por el 
que se remiten las actuaciones y el expe-
diente correspondientes al recurso de 
casación núm. 2481-2004, promovido 
por la Administración General del Estado 
contra la Sentencia de la Sección Primera 
de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia del 
País Vasco, de 26 de diciembre de 2003, 
dictada en el recurso contencioso-admi-
nistrativo núm. 1380-2001, «por haber 
pasado a corresponder el conocimiento» 
del recurso de casación «al Tribunal 
Constitucional, en virtud de lo dispuesto 
en los artícu  los primero y segundo de la 
Ley Orgánica 1/2010, de 19 de febrero», 
habiendo sido emplazadas las partes por 
plazo de treinta días para que pudieran 
comparecer ante este Tribunal para seguir 
el curso de los autos.

2. El referido escrito trae causa en los 
siguientes antecedentes:

a) El Abogado del Estado, en la re-
presentación que legalmente ostenta, in-
terpuso recurso contencioso-administra-
tivo contra el art. 4, apartado octavo, de 
la Norma Foral 2/2001, de 12 de febrero, 
por la que se aprueban determinadas me-
didas tributarias para el Territorio Histó-
rico de Guipúzcoa, en el que recayó la 
Sentencia núm. 781/2003, de 26 de di-
ciembre, desestimatoria del recurso.

b) El Abogado del Estado interpuso 
recurso de casación contra la anterior 
Sentencia, que fue admitido a trámite por 
providencia de la Sección Primera de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo, de 9 de diciembre 
de 2005.

Formalizados por la Diputación Foral 
y las Juntas Generales del Territorio His-
tórico de Guipúzcoa los escritos de opo-
sición al recurso, se señaló la audiencia 
del día 24 de marzo de 2010 para la de-
liberación, votación y fallo del recurso.

c) Por providencia de la Sección Se-
gunda de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo de 24 
de marzo de 2010 se dejó sin efecto el 
señalamiento para la votación y fallo del 
recurso de casación, concediéndose a las 
partes un plazo de diez días para que 
pudieran presentar alegaciones sobre la 
eventual incidencia en el recurso de la 
Ley Orgánica 1/2010, de 19 de febrero, 
de modificación de las Leyes Orgánicas 
del Tribunal Constitucional y del Poder 
Judicial.

d) Evacuado el trámite de alega-
ciones conferido, la Sección Segunda de 
la Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo dictó Auto en 
fecha 14 de mayo de 2010, cuya parte 
dispositiva resulta del siguiente tenor:

«Excluir del conocimiento de esta Sala 
de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo el recurso de casación 
núm. 2481/2004 interpuesto por la Admi-
nistración General del Estado contra la 
sentencia dictada, con fecha 26 de di-
ciembre de 2003, por la Sala de esta Ju-
risdicción, Sección Primera, del Tribunal 
Superior de Justicia del País Vasco en el 
recurso núm. 1380/2001, por haber pa-
sado a corresponder el conocimiento del 
mismo al Tribunal Constitucional en 
virtud de lo dispuesto en los artícu  los pri-
mero y segundo de la Ley Orgá-
nica 1/2010, de 19 de febrero, con remi-
sión de las actuaciones practicadas y 
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emplazamiento de las partes por plazo de 
treinta días para que puedan comparecer 
ante dicho Tribunal para seguir el curso 
de los autos, poniendo esta resolución en 
conocimiento del Tribunal que dictó la 
sentencia recurrida.»

e) En la fundamentación jurídica del 
referido Auto, la Sección, tras reproducir 
parcialmente el preámbulo de la Ley Or-
gánica 1/2010, de 19 de febrero (razona-
miento jurídico primero), así como el 
tenor de la nueva disposición adicional 
quinta de la Ley Orgánica del Tribunal 
Constitucional (LOTC) y la nueva redac-
ción dada a los artícu  los 9.4 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) y 3.d) 
de la Ley reguladora de la jurisdicción 
contencioso-administrativa (LJCA) (razo-
namiento jurídico segundo), estima que 
«[l]as modificaciones normativas indi-
cadas determinan la exclusión del orden 
jurisdiccional contencioso-administrativo 
de las impugnaciones de las normas fo-
rales de naturaleza tributaria dictadas por 
las “Instituciones competentes de los Te-
rritorios Históricos” (art. 41.2.a del Esta-
tuto)». «En estas circunstancias –se ra-
zona en el Auto– este Tribunal deja de ser 
competente para resolver la impugnación 
en grado de casación de la sentencia 
de 26 de diciembre de 2003 de la Sala de 
lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia del País Vasco, 
sin que podamos compartir la tesis de las 
Juntas Generales y de la Diputación Foral 
de Guipúzkoa de que la modificación 
procesal y competencial que viene a sig-
nificar la Ley Orgánica 1/2010 deba con-
ducir a entender que deba tenerse por 
concluido el recurso de casación inter-
puesto con la elevación a firme de la 
sentencia objeto de impugnación casa-
cional».

Para la Sección, «[l]a ausencia en la 
Ley Orgánica 1/2010 de una Disposición 
Transitoria que permita perpetuar la juris-
dicción de este Tribunal para acabar de 
conocer y resolver los recursos inter-
puestos contra Normas Forales fiscales 

del Territorio Histórico de Guipúzcoa, 
como en buena medida hermenéutica 
hubiera sido deseable, y el propio tenor 
de la nueva normativa introducida (Co-
rresponderá al Tribunal Constitucional el 
conocimiento de los recursos “inter-
puestos”…), nos obliga, en sentir de la 
mayoría de los miembros de este Tribunal, 
a dejar de conocer ya del recurso inter-
puesto por la Administración del Estado y 
a deferir el conocimiento del recurso in-
terpuesto al Tribunal Constitucional, 
como ha solicitado la propia representa-
ción de la Administración del Estado re-
currente, que ha entendido también que, 
a la vista de lo establecido en el 
artícu  lo primero de la señalada Ley Orgá-
nica 1/2010 y nueva Disposición Adi-
cional Quinta de la Ley Orgánica 2/1979 
del Tribunal Constitucional, la compe-
tencia para el conocimiento del recurso 
ha pasado a corresponder al Tribunal 
Constitucional, solicitando la remisión de 
las actuaciones al citado Alto Tribunal.» 
(razonamiento jurídico tercero).

3. En fecha 17 de septiembre de 2010 
tuvieron entrada en el Registro General 
de este Tribunal sendos escritos de la Pro-
curadora de los Tribunales doña Rocío 
Martín Echagüe, en nombre y representa-
ción de la Diputación Foral y de las Juntas 
Generales del Territorio Histórico de Gui-
púzcoa, personándose ante este Tribunal 
en virtud del emplazamiento realizado 
por el Auto de la Sección Segunda de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo, de 14 de mayo 
de 2010.

El Abogado del Estado, mediante es-
crito registrado en fecha 20 de septiembre 
de 2010, se personó ante este Tribunal, 
en la representación que ostenta, cumpli-
mentando el emplazamiento efectuado 
por la Sección Segunda de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo del Tribunal 
Supremo.

El Pleno del Tribunal Constitucional, 
por providencia de 27 de septiembre 
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de 2010, pospuso la adopción de acuerdo 
al momento que recibiese de la Sección 
Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo las 
actuaciones correspondientes al recurso 
de casación núm. 2481-2004.

4. El Pleno del Tribunal Constitu-
cional, por providencia de 19 de octubre 
de 2010, acordó tener por recibidas de la 
Sección Segunda de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo las actuaciones relativas al recurso 
de casación núm. 2481-2004 y los es-
critos presentados por la Procuradora de 
los Tribunales doña Rocío Martín Echagüe 
en fecha 17 de septiembre de 2010, en 
nombre y representación de la Diputa-
ción Foral y de las Juntas Generales de 
Guipúzcoa, y por el Abogado del Estado 
en fecha 20 de septiembre de 2010, en la 
representación que ostenta, así como oír, 
por un plazo común de diez días, al Mi-
nisterio Fiscal, al Abogado del Estado y a 
la referida Procuradora para que alegasen 
lo que estimasen conveniente respecto de 
la jurisdicción de este Tribunal en el pre-
sente asunto.

5. El Abogado del Estado evacuó el 
trámite de alegaciones conferido me-
diante escrito registrado en fecha 2 de 
noviembre de 2010, que, en lo sustan-
cial, a continuación se resume.

a) A su juicio, la tesis de la minoría 
firmante del Voto particular al Auto de la 
Sección Segunda de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo, de 14 de mayo de 2010, parece 
asentada en fundamentos jurídicos razo-
nables.

Objeto del recurso de casación sólo 
puede ser la Sentencia dictada por la Sala 
de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia del País Vasco 
y no el art. 4, apartado octavo, de la 
Norma Foral 2/2001, de 12 de febrero, 
por la que se aprueban determinadas me-
didas tributarias para el Territorio Histó-
rico de Guipúzcoa, que sería, en cambio, 

el único objeto posible para el proceso 
constitucional regulado en los apar-
tados 1 y 2 de la nueva disposición adi-
cional quinta de la LOTC introducida por 
la Ley Orgánica 1/2010, de 19 de febrero. 
Aquellos apartados no convierten a este 
Tribunal en juez de casación de las Sen-
tencias dictadas por Tribunales conten-
cioso-administrativos territoriales. No 
parece posible, pues, aceptar que el Tri-
bunal de casación decline en la jurisdic-
ción constitucional el conocimiento de 
un recurso de casación ante él pendiente. 
En este sentido carecería de importancia 
la inexistencia de una disposición transi-
toria en la Ley Orgánica 1/2010, de 19 de 
febrero, si se acepta que ésta no ha trans-
formado al Tribunal Constitucional en un 
Tribunal de casación. Dado que sólo al 
Tribunal Constitucional corresponde de-
limitar el ámbito de su jurisdicción 
(art. 4.1 LOTC), procede que declare su 
falta de jurisdicción para conocer del re-
curso de casación núm. 2481-2004, de-
volviendo su conocimiento a la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo.

La tesis anterior se corrobora indirec-
tamente con una reflexión añadida acerca 
de las implicaciones que se derivarían de 
aceptar la declinación de jurisdicción. 
Reflexión que el Abogado del Estado for-
mula con base en la premisa de que el 
Tribunal Supremo ha debido apreciar –y 
así se refleja en el fundamento jurídico 
primero de su Auto– que el recurso con-
tencioso-administrativo contra la Norma 
Foral 2/2001, de 12 de febrero, del Terri-
torio Histórico de Guipúzcoa envolvía 
una «cuestión constitucional», es decir, 
una cuestión que debía ser resuelta apli-
cando como parámetro el bloque de la 
constitucionalidad, tal como resulta de la 
disposición adicional 5, último párrafo 
del apartado 1, LOTC.

b) La declaración de que el asunto 
declinado por el Tribunal Supremo entra 
en la jurisdicción del Tribunal Constitu-
cional, ampliada por la Ley Orgá-
nica 1/2010, de 19 de febrero, supondría 
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(1) aceptar una suerte de novación del 
objeto procesal; (2) la sobrevenida inva-
lidez o ineficacia extra ordinem de la 
Sentencia recurrida en casación, que fue 
dictada por el Tribunal Superior de Jus-
ticia del País Vasco el 26 de diciembre 
de 2003 (recurso núm. 1380-2001); y (3) 
la necesidad de rehabilitar el trámite ab 
initio. Estas tres implicaciones, como se 
expone a continuación, parecen de casi 
imposible justificación jurídica.

En el momento en que el Tribunal Su-
premo ha decido declinar su jurisdicción, 
la conformidad a derecho de la Norma 
Foral 2/2001, de 12 de febrero, del Terri-
torio Histórico de Guipúzcoa podría con-
ceptuarse como objeto mediato de la 
casación. La conformidad a Derecho de 
tal Norma se controlaba, por así decirlo, 
a través del enjuiciamiento de si la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia 
del País Vasco incurría en las infracciones 
en que se basaba el recurso de casación 
interpuesto por la representación pro-
cesal de la Administración General del 
Estado. Pero en el nuevo proceso consti-
tucional de los apartados 1 y 2 de la dis-
posición adicional quinta de la LOTC lo 
que en la casación es objeto mediato (la 
conformidad o disconformidad a derecho 
de la norma foral) pasaría a ser objeto 
único, de manera que el Tribunal Consti-
tucional tendría que decidir sobre el ob-
jeto original del recurso contencioso-ad-
ministrativo ya resuelto en la instancia 
por el Tribunal Superior de Justicia del 
País Vasco. Habría, pues, novación del 
objeto de la casación al pasar a la juris-
dicción constitucional.

El Auto de la Sala Tercera del Tribunal 
Supremo parte de la aplicación inmediata 
de la nueva disposición adicional quinta 
de la LOTC, que hace cesar la jurisdic-
ción del orden contencioso-administra-
tivo. Pero lo hace cesar, a lo que parece, 
en cualquier instancia o grado y de ma-
nera retroactiva. En efecto, no es sólo 
que, al entrar en vigor la disposición adi-
cional quinta de la LOTC, decaiga la ju-

risdicción contencioso-administrativa en 
grado casacional, sino que también ha-
bría que admitir que se da una suerte de 
cese retroactivo de la jurisdicción con-
tencioso-administrativo ejercida en la 
instancia por el Tribunal Superior de Jus-
ticia del País Vasco. Parece evidente que 
la consecuencia de la entrada en vigor de 
la Ley Orgánica 1/2010, de 19 de febrero, 
no puede ser la firmeza de la Sentencia 
del Tribunal Superior de Justicia del País 
Vasco, contra la que en tiempo y forma 
la Abogacía del Estado interpuso casa-
ción, que fue admitida el 9 de diciembre 
de 2005. Más bien la Sentencia del Tri-
bunal territorial quedaría aquejada de 
una suerte de sobrevenida invalidez o 
ineficacia de naturaleza extra ordinem, al 
menos en lo que toca a la «cuestión cons-
titucional» que la Ley Orgánica 1/2010, 
de 19 de febrero, ha incluido dentro de 
la esfera de esta jurisdicción. De nuevo 
parece que tan anormal repercusión 
sobre la validez o eficacia de una Sen-
tencia dictada hace varios años resulta 
sumamente problemática de justificar 
con buenas razones jurídicas. Lo que nos 
confirma que parece más fundado jurídi-
camente optar por que este Tribunal de-
clare su falta de jurisdicción.

En fin, si este Tribunal acepta asumir 
jurisdicción en el asunto declinado por el 
Tribunal Supremo, procedería conceder 
al Abogado del Estado el plazo que el 
Tribunal juzgara adecuado para que pu-
diera formular escrito de iniciación del 
procedimiento constitucional, siempre y 
cuando el Presidente del Gobierno deci-
diera mantener la impugnación de la 
Norma Foral 2/2001, de 12 de febrero, 
del Territorio Histórico de Guipúzcoa, en 
su caso con posible invocación del 
art. 161.2 CE, puesto que el plantea-
miento ante la jurisdicción constitucional 
no tendría por qué coincidir con el ale-
gado ante los Tribunales contencioso-
administrativos. No sólo la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia del País 
Vasco, sino todo el trámite del recurso 
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contencioso-administrativo en la ins-
tancia quedaría así sobrevenidamente 
inválido o ineficaz. Nuevamente, la difi-
cultad de justificar jurídicamente esta 
consecuencia robustece indirectamente 
el mejor fundamento de la declaración de 
que el asunto declinado no entra dentro 
de la jurisdicción constitucional.

El Abogado del Estado concluye su es-
crito de alegaciones interesando de este 
Tribunal que declare su falta de jurisdic-
ción para conocer del asunto remitido 
por la Sección Segunda de la Sala Tercera 
del Tribunal Supremo mediante Auto 
de 14 de mayo de 2010, dictado en el 
recurso de casación núm. 2481-2004, 
procediendo a ordenar su devolución a la 
Sala Tercera del Tribunal Supremo.

6. La representación procesal de la 
Diputación Foral del Territorio Histórico 
de Guipúzcoa evacuó el trámite de ale-
gaciones conferido mediante escrito re-
gistrado en fecha 10 de noviembre 
de 2010, que en lo sustancial a continua-
ción se resume.

a) Considera correcta la decisión del 
Tribunal Supremo de apreciar su falta de 
jurisdicción sobrevenida para continuar 
conociendo del recurso de casación 
núm. 2481-2004 a causa de la entrada en 
vigor de la Ley Orgánica 1/2010, de 19 
de febrero, ya que esta ley reserva, en 
términos claros e inequívocos, con ca-
rácter exclusivo y excluyente al Tribunal 
Constitucional el control de las normas 
forales fiscales de los Territorios Histó-
ricos de la Comunidad Autónoma del País 
Vasco. De esta forma se constata la vo-
luntad del legislador de poner fin de 
forma inmediata y definitiva a una situa-
ción que considera disconforme con la 
naturaleza y función de aquellas normas 
en el sistema de fuentes, que tanto el 
Tribunal Supremo como el Tribunal Cons-
titucional se han ocupado de calificar 
como equivalentes a las leyes.

De hecho la asunción por la jurisdic-
ción contencioso-administrativa del con-

trol de las normas forales fiscales vascas 
se ha debido a que, de no ejercerlo sus 
órganos, quedarían sin fiscalización de 
ninguna clase, lo cual repugna al prin-
cipio de constitucionalidad y, en defini-
tiva, al concepto mismo de Estado de 
Derecho (STS de 9 de diciembre de 2009). 
De igual manera la jurisprudencia ha pre-
cisado, como se recuerda en el preám-
bulo de la Ley Orgánica 1/2010, de 19 de 
febrero, que el juicio a realizar sobre di-
chas normas era un juicio de constitucio-
nalidad, al no poder asimilarse su posi-
ción ordinamental a la de simples regla-
mentos con respecto a las leyes. En otras 
palabras, se trata de normas sujetas de 
manera directa e inmediata a las normas 
que integran el bloque de la constitucio-
nalidad. Tienen, por tanto, una posición 
idéntica a la ley.

Es lógico que la atribución al Tribunal 
Constitucional del control de estas normas 
y el hecho de que la Ley Orgánica 1/2010, 
de 19 de febrero, no contenga ninguna 
previsión de Derecho transitorio traiga 
como consecuencia obligada el cese de 
las actuaciones del Tribunal Supremo.

b) La representación procesal de la 
Diputación Foral abunda a continuación 
en los motivos por los que entiende que 
se ha producido la pérdida sobrevenida 
de la jurisdicción del Tribunal Supremo.

La Ley Orgánica 1/2010, de 19 de fe-
brero, se publicó en el «Boletín Oficial 
del Estado» el día 20 de febrero y entró 
en vigor el día 12 de marzo de 2010, una 
vez transcurridos los veinte días de 
vacatio legis (art. 2.1 del Código civil: 
Cc). Desde esa misma fecha los Jueces y 
Tribunales de la jurisdicción contencioso-
administrativa han quedado desprovistos 
de jurisdicción para continuar cono-
ciendo de las impugnaciones dirigidas 
contra las normas forales fiscales. La 
nueva regulación debe aplicarse no sólo 
a los recursos directos e indirectos que se 
interpongan en lo sucesivo, sino también 
a los que ya están siendo conocidos por 
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los Jueces y Tribunales de ese orden juris-
diccional, ya que aquella ley ha privado 
por completo de jurisdicción a los ór-
ganos del orden contencioso-administra-
tivo para conocer de las normas forales 
fiscales de los Territorios Históricos de la 
Comunidad Autónoma del País Vasco. En 
otro caso, la Ley Orgánica 1/2010, de 19 
de febrero, habría incorporado una dis-
posición transitoria similar a la que con-
tuvo en su día la Ley Orgánica 4/1985, 
de 7 de junio, por la que se suprimió el 
recurso previo de inconstitucionalidad, 
que determinaba la continuación de la 
tramitación de los recursos previos ya ini-
ciados. En este caso fueron razones de 
política legislativa y constitucional, deri-
vadas de unas circunstancias muy espe-
ciales, las que orientaron y justificaron la 
citada disposición transitoria.

Sin embargo, en el caso de la Ley Or-
gánica 1/2010, de 19 de febrero, en su 
exposición de motivos no se realiza con-
sideración ni salvedad alguna equipara-
bles a las que se hacía en la de la Ley 
Orgánica 4/1985, de 7 de junio, que per-
mitan sustentar un régimen transitorio. 
Además, las referencias que se hacen a la 
situación anterior a la reforma son para 
denostarla y, desde luego, no se mani-
fiesta en absoluto la vocación de pro-
longar la regulación vigente. Al revés, la 
única preocupación del legislador es 
darla por definitivamente terminada. En 
coherencia con el preámbulo, los artícu-
 los 1 y 2 de la Ley Orgánica 1/2010, 
de 19 de febrero, nada dicen sobre las 
cuestiones pendientes o de derecho inter-
temporal. De esa manera la concatena-
ción que establece la Ley Orgá-
nica 1/2010, de 19 de febrero, entre la 
atribución en exclusiva al Tribunal Cons-
titucional del enjuiciamiento de las 
normas forales fiscales, la negación ex-
presa del mismo a la jurisdicción conten-
cioso-administrativa y la decisión de no 
incluir una disposición transitoria revelan 
con nitidez que la finalidad de la norma 
es la de no mantener la inicial jurisdic-

ción de los Tribunales Contencioso-Ad-
ministrativos sobre las normas forales 
fiscales.

Así las cosas, conviene recordar que la 
previa atribución de jurisdicción es pre-
supuesto inexcusable para que los Tribu-
nales de Justicia puedan entrar a conocer 
y resolver los litigios que se le presenten 
(arts. 9.3 y 117.3 CE; 9.1 LOPJ; 37 y 44 
de la Ley de enjuiciamiento civil: LEC). 
Además de estar previamente atribuida, 
la jurisdicción ha de mantenerse en todo 
momento para que los actos judiciales 
sean válidos. De otro lado, la carencia de 
jurisdicción ha de ser apreciada incluso 
de oficio (art. 5.2 LJCA), tanto cuando se 
produce ab initio como cuando sobre-
viene una vez comenzadas las actua-
ciones judiciales. Desde esta perspectiva 
la aplicación inmediata de la Ley Orgá-
nica 1/2010, de 19 de febrero, resulta 
obligada, sin que ello la convierta en una 
norma retroactiva. Y no lo es porque su 
afectación a los procedimientos en trá-
mite y, en particular, al presente recurso 
contencioso-administrativo, sobreviene 
en la fase en la que se encuentren cual-
quiera que sea ésta. En definitiva, lo que 
la citada ley produce no es la asignación 
a los actos procesales ya ejecutados de 
unos efectos distintos a los que tuvieron 
conforme a la legislación procesal dero-
gada, sino la imposibilidad de que se 
sigan dictando otros nuevos al carecer los 
órganos judiciales de jurisdicción para 
ello a causa de la pérdida de la que ve-
nían ejerciendo hasta el momento. La ley, 
por lo tanto, despliega su eficacia pro 
futuro, dejando sin presupuesto válido la 
actuación en este caso de la Sala que 
venía conociendo del recurso de casa-
ción núm. 2481-2004.

Como se tiene declarado en la 
STC 4/1990, en relación con la modifica-
ción producida en los artícu  los 22 y ss. 
de la Ley Orgánica 4/1987, de 15 de 
julio, de competencia y organización de 
la jurisdicción militar, que crearon la Sala 
Quinta del Tribunal Supremo, a las 
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normas procesales les es de aplicación el 
principio tempus regit actum. Sería ahora 
inconsistente sostener que la Ley Orgá-
nica 1/2010, de 19 de febrero, no tenga 
incidencia en procedimientos judiciales 
pendientes.

Sobre esta misma cuestión se pro-
nunció la Sección Séptima de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo en su Sen-
tencia de 10 de mayo de 1966 (recurso 
contencioso-administrativo núm. 105-
1993) que rechazó los argumentos del 
Ministerio Fiscal sobre la falta de previ-
sión en la Ley Orgánica 6/1994 de su 
retroactividad y el «principio de conti-
nuidad de la jurisdicción» y centró su 
ratio decidendi en la necesidad de garan-
tizar el cumplimiento de la finalidad de 
la reforma del art. 66. «Tal propósito –se 
afirma en la Sentencia– quedaría desvir-
tuado si de la nueva competencia de la 
Audiencia Nacional se excluyeran los 
actos de los Jefes de los Estados Mayores 
por razón de la aplicación del principio 
de perpetuación o continuación de la ju-
risdicción, según la delimitación exis-
tente al iniciarse el proceso» (FJ 2).

Criterio que han seguido otras leyes 
ordinarias de modo que puede decirse 
que cuando el legislador ha querido man-
tener la aplicación de la ley derogada a 
los procesos en curso lo ha previsto ex-
presamente. Así consta, por ejemplo, en 
las disposiciones transitorias de la LEC o 
en la reforma llevada a cabo por la dispo-
sición transitoria décima de la Ley Orgá-
nica 19/2003, de 23 de diciembre, en el 
art. 9.4 LOPJ.

El mencionado principio de conti-
nuidad de la jurisdicción (art. 411 LEC) 
implica que las alteraciones que una vez 
iniciado el proceso se produzcan en 
cuanto al domicilio de las partes, situa-
ción de la cosa litigiosa y el objeto del 
juicio no modificarán la jurisdicción y la 
competencia. De ahí se deriva, en defini-
tiva, el mantenimiento de la competencia 
inicial del Juez aunque más tarde se mo-

difiquen o alteren los hechos que dieron 
lugar a su fijación. Sin embargo, como 
acertadamente precisa la Sentencia de 10 
de mayo de 1996, la perpetuatio iurisdic-
tionis no juega cuando las que se alteran 
son las normas reguladoras de la jurisdic-
ción, frente a cuya modificación no cabe 
oponer dicho principio.

No obstante, aunque los ejemplos in-
vocados confirman la interpretación que 
defendemos, se refieren a supuestos en 
los que la modificación legislativa ha 
consistido en una reasignación de la ju-
risdicción en el seno del Poder Judicial 
(en el ya citado orden militar, en el mer-
cantil con la creación de los Juzgados del 
mismo o en las infracciones y sanciones 
en el orden social) de modo que la ma-
teria seguía siendo justiciable pero ante 
otro órgano o con otras normas proce-
sales. Sin embargo, en el caso que nos 
ocupa el cambio es cualitativo, pues 
quien asume la función de control juris-
diccional de las normas forales fiscales es 
la justicia constitucional a través de un 
órgano constitucional separado y diferen-
ciado por completo del Poder Judicial al 
que, consecuentemente, se niega en 
bloque el enjuiciamiento de dichas 
normas. Éstas pasan a ser materia no fis-
calizable por los Jueces y Tribunales inte-
grados en el Poder Judicial, sin que eso 
signifique que queden exentas de control 
alguno. Lo que ocurre es que la sumisión 
de las normas forales fiscales al bloque de 
la constitucionalidad se asegura directa-
mente por el guardián de la Constitución 
que pasa a ser Juez natural de estas cues-
tiones.

En definitiva, a diferencia de los su-
puestos en los que la pérdida de jurisdic-
ción por parte de un órgano judicial se ha 
debido a su atribución a otros órdenes 
jurisdiccionales legalmente establecidos, 
aquí la asume un órgano constitucional 
distinto, por lo que su incidencia en los 
procesos que resulten afectados han de 
ser, con toda lógica, más inmediata y 
efectiva si cabe.
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c) La representación procesal de la 
Diputación Foral sostiene, a continua-
ción, que la pérdida de la jurisdicción del 
Tribunal Supremo no implica necesaria-
mente que la competencia para conocer 
del recurso de casación núm. 2481-2004 
haya de recaer en el Tribunal Constitu-
cional.

La decisión que haya de tomar el Tri-
bunal Constitucional, al amparo del 
art. 4.1 LOTC, ha de fundarse en lo dis-
puesto en la Constitución y en la LOTC, 
siendo determinante a esos efectos la 
consideración de las funciones que tiene 
atribuidas y, por lo tanto, los concretos 
procesos constitucionales a través de los 
que las ejercita. Si se analiza la LOTC se 
observa que el plazo para interponer el 
recurso directo contra las normas forales 
fiscales es de tres meses a contar desde su 
publicación (arts. 31 y 33, en relación 
con la disposición adicional quinta de la 
LOTC). Un plazo que por razones obvias 
no se observaría en este caso. En conse-
cuencia, el vencimiento del plazo para 
recurrir es el motivo que impide que el 
Tribunal Constitucional entre a conocer 
del referido recurso de casación. En es-
tricta aplicación de los citados preceptos 
de la LOTC, el Tribunal Constitucional 
debe apreciar su incompetencia y or-
denar el archivo de las actuaciones.

d) A mayor abundamiento, argu-
menta la representación procesal de la 
Diputación Foral que la Administración 
del Estado en el recurso contencioso-ad-
ministrativo núm. 1380-2001 no alegó 
ninguna vulneración constitucional, de 
modo que el recurso de inconstituciona-
lidad que se interpusiera no podría ser 
admitido a trámite, ya que la impugna-
ción de la norma foral no se ha basado en 
infracciones constitucionales, sino exclu-
sivamente en vulneraciones del Concierto 
económico que escapan a la compe-
tencia del Tribunal Constitucional.

Además, de conformidad con una rei-
terada doctrina constitucional, la termi-

nación del procedimiento acordada por 
Auto del Tribunal Supremo de 14 de mayo 
de 2010 y la declaración de incompe-
tencia del Tribunal Constitucional no le-
sionan el derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE). La primera decisión 
porque el recurso de casación es expre-
sión de un derecho de configuración 
legal, cuyo ejercicio ha de desenvolverse 
en el marco de lo que determinen las 
leyes en cada momento, las cuales lo li-
mitan significativamente cuando se trata 
del acceso a la segunda instancia judicial 
como ocurre en este caso. Es evidente 
que la interpretación de la Ley Orgá-
nica 1/2010, de 19 de febrero, que ha 
hecho el Tribunal Supremo está fundada 
en razones objetivas que derivan del 
propio texto legal, así como viene ava-
lada por la doctrina constitucional y del 
propio Tribunal Supremo. Por motivos 
análogos, la declaración de incompe-
tencia del Tribunal Constitucional satis-
face plenamente las exigencias del art. 24 
CE.

La representación procesal de la Dipu-
tación Foral concluye su escrito supli-
cando del Tribunal Constitucional que 
inadmita la remisión de las actuaciones 
relativas al recurso de casación 
núm. 2481-2004 y, subsidiariamente, 
desestime las alegaciones efectuadas en 
dicho recurso.

7. La representación procesal de las 
Juntas Generales del Territorio Histórico 
de Guipúzcoa evacuó el trámite de ale-
gaciones conferido mediante escrito re-
gistrado en fecha 10 de noviembre 
de 2010, de contenido idéntico al escrito 
de la Diputación Foral del mismo Terri-
torio Histórico resumido en el anterior 
antecedente y que, en razón de su iden-
tidad, se da por reproducido.

8. El Ministerio Fiscal evacuó el trá-
mite de alegaciones conferido mediante 
escrito registrado en fecha 22 de no-
viembre de 2010 que, en lo sustancial, a 
continuación se resume.
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a) Para el Ministerio Fiscal se trata de 
un supuesto en el que procede que el 
Tribunal Constitucional ejerza la potestad 
de delimitar el ámbito de su jurisdicción 
y adopte las medidas necesarias para pre-
servarla (art. 4.1 LOTC). No es cuestión a 
debatir si la Ley Orgánica 1/2010, de 19 
de febrero, excluye del conocimiento del 
orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo los recursos que se interpongan 
contra las normas forales vascas de los 
Territorios Históricos de la Comunidad 
Autónoma del País Vasco, que a partir de 
la entrada en vigor de aquella ley corres-
ponderán al Tribunal Constitucional, sino 
la decisión de la Sección Segunda de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo de declinar el co-
nocimiento del recurso de casación. De-
cisión que se basa en dos pilares: la au-
sencia en la Ley Orgánica 1/2010, de 19 
de febrero, de una disposición transitoria 
que permita perpetuar la jurisdicción del 
Tribunal para acabar de conocer y re-
solver los recursos interpuestos contra las 
normas forales del Territorio de Gui-
púzcoa y el tenor de la nueva normativa 
(«corresponderá al Tribunal Constitu-
cional el conocimiento de los recursos 
“interpuestos”»). A juicio del Ministerio 
Fiscal ninguno de los dos argumentos re-
sultan atendibles.

b) En cuanto al primero, la decisión 
judicial resulta improcedente y basada en 
un razonamiento contrario al sentido na-
tural de la perpetuatio iurisdictionis, que, 
más allá de hallar manifestaciones con-
cretas en algunos preceptos de nuestra 
legislación (art. 411 LEC), constituye una 
exigencia de aplicación general en el 
orden procesal en materia de cuestiones 
de competencia y jurisdicción. Asimismo, 
como se razonará más adelante, podrá 
venir a implicar una contravención del 
principio rector en materia de aplicación 
en el tiempo de las normas procesales 
que, previsto en el art. 2 LEC, pero de 
aplicación supletoria a los demás órdenes 
jurisdiccionales, se concreta en la regla 

de que salvo que otra cosa se establezca 
en disposiciones legales de Derecho tran-
sitorio, los asuntos que correspondan a 
los Tribunales se sustanciarán por éstos 
con arreglo a las normas procesales vi-
gentes, que nunca serán retroactivas.

En efecto, conforme al referido prin-
cipio de perpetuatio iurisdictionis, en-
troncado con el derecho al Juez natural o 
predeterminado por la ley (art. 24 CE) y 
derivado de las exigencias de seguridad 
jurídica y economía procesal, la regla es 
que un cambio posterior en materia de 
jurisdicción y/o competencia no tiene 
efecto respecto de las que rigen para el 
momento de la interposición del recurso 
e iniciación del correspondiente proceso, 
de manera que las alteraciones que se 
produzcan con posterioridad al inicio de 
éste no modificarán la jurisdicción y 
competencia a no ser que una disposi-
ción transitoria expresa establezca otra 
cosa. En consecuencia, un recto entendi-
miento de dicho principio implica que no 
puede un Tribunal, por una situación so-
brevenida de cambio normativo, man-
tener, sin más, que la jurisdicción y/o 
competencia que tenía atribuida es ya de 
otra autoridad, ya sea administrativa, ju-
dicial o, como en este caso, constitu-
cional salvo que la ley misma disponga 
otra cosa. La radicación de un causa ante 
un Tribunal fija definitivamente la juris-
dicción de este Tribunal sobre aquella 
causa, que debe mantenerse rigiendo a 
tales efectos la situación normativa vi-
gente al momento del inicio de la litis-
pendencia salvo disposición expresa de 
la que se deduzca una solución de dis-
tinto tenor. Una correcta interpretación 
del principio reseñado conlleva, como se 
sostiene en el Voto particular emitido a la 
resolución de la Sección Segunda de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo, a que ésta debió 
conocer del recurso de casación y dictar 
Sentencia resolviéndolo. La Ley Orgá-
nica 1/2010, de 19 de febrero, no con-
tiene disposición transitoria alguna para 
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los procesos aun no fenecidos y excluye 
del conocimiento de la jurisdicción con-
tencioso-administrativa los recursos que 
se interpongan –debe entenderse por el 
principio de perpetuación en la jurisdic-
ción, en lo sucesivo– contra las normas 
forales fiscales de los Territorios Histó-
ricos de la Comunidad Autónoma del País 
Vasco.

c) Respecto al argumento de que la 
competencia de este Tribunal se deduce 
del tenor literal de la Ley Orgánica 1/2010, 
de 19 de febrero, (recursos «inter-
puestos»), además del carácter no uní-
voco de este término en la disposición 
adicional quinta de la LOTC, los términos 
de la Ley Orgánica 1/2010, de 19 de fe-
brero, apuntan precisamente en una di-
rección contraria a lo sostenido por la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo, trasluciendo una 
voluntad del legislador de proyectar al 
efecto de futuro la vigencia de la nueva 
disposición jurisdiccional de manera 
congruente con la ausencia de una dispo-
sición transitoria para los procesos en 
curso que sometiese los mismos al nuevo 
régimen.

En efecto, el artícu  lo segundo de la Ley 
Orgánica 1/2010, de 19 de febrero, que 
tiene por objeto la modificación del 
art. 9.4 LOPJ, y su disposición adicional 
única, que añade una letra d) al art. 3 
LJCA, emplean los términos «recursos di-
rectos o indirectos que se interpongan», 
lo que, a juicio del Ministerio Fiscal, in-
dica una proyección de estas disposi-
ciones al futuro, de manera que su apli-
cación ha de entenderse a los recursos 
que se interpongan tras la entrada en 
vigor de la reforma. Lo que se ve refor-
zado por el alcance de la nueva disposi-
ción adicional quinta de la LOTC al esta-
blecer que «[l]a interposición y sus 
efectos, la legitimación, tramitación y 
Sentencia de los recursos y cuestiones 
referidos en el apartado anterior, se re-
girán por lo dispuesto en el Título II de 
esta Ley para los recursos y cuestiones de 

inconstitucionalidad respectivamente». 
Previsión ésta que plantearía problemas 
de difícil solución si se pretendiese aplicar 
a procesos en curso que, como sostiene 
el Tribunal Supremo, deben salir, sin más, 
del conocimiento de la actual jurisdic-
ción contencioso-administrativo, y pa-
rece estar pensado para nuevos recursos 
interpuestos a partir de la entrada en vigor 
de la nueva normativa que se someten a 
las nuevas reglas –las de la normativa 
procesal constitucional– de legitimación, 
interposición y tramitación.

d) Resulta palmario que la Sala judi-
cial no se plantea la cuestión del cambio 
de tramitación y excluye de su conoci-
miento «el recurso de casación» 
núm. 2481-2004 interpuesto por la Ad-
ministración General del Estado contra la 
Sentencia dictada por la Sección Primera 
de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia del 
País Vasco, de 26 de diciembre de 2003, 
en el recurso núm. 1380-2001, por haber 
pasado a corresponder «el conocimiento 
del mismo» al Tribunal Constitucional en 
virtud de lo dispuesto en los artícu  los pri-
mero y segundo de la Ley Orgá-
nica 1/2010, de 19 de febrero. Incluso la 
Sala en su Auto ordena emplazar a las 
partes para que puedan comparecer ante 
este Tribunal Constitucional «para que 
puedan seguir el curso de los autos». Se 
está, pues, ante una suerte de traspaso de 
conocimiento de un concreto recurso de 
casación. Ello quiebra la lógica del sis-
tema. Resulta evidente que el Tribunal 
constitucional no puede conocer del re-
curso de casación, no puede convertirse 
en el Juez de la casación y estar delimi-
tado, adicionalmente, por los concretos 
límites de conocimiento propios de la 
naturaleza extraordinaria y singular del 
recurso de casación y el motivo que 
eventualmente haya sido invocado. Se 
desconoce con ello que el cambio que 
implica la reforma no es simplemente un 
cambio de sujeto jurisdiccional respon-
sable del conocimiento sino un cambio 
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de todo el modelo procesal impugnativo 
y no se ha establecido una regulación 
expresa que permita una especie de su-
cesión procesal en actos de tramitación o 
resolución respecto de concretos pro-
cesos y procedimientos no fenecidos que 
posibilite que un órgano de jurisdicción 
constitucional suceda y retome sin solu-
ción de continuidad a un órgano judicial 
ordinario continuando en el mismo punto 
procesal que éste dejó el correspondiente 
procedimiento y proceso.

Si se siguiera la tesis de la Sala judicial 
acerca de la pérdida de jurisdicción ordi-
naria del orden contencioso-administra-
tivo sobre los recursos con procesos en 
curso a la entrada en vigor de la Ley Or-
gánica 1/2010, de 19 de febrero, se lle-
garía al absurdo, llevada a sus últimas 
consecuencias, de la necesidad de co-
menzar ab initio con la tramitación desde 
el principio y conforme a las nuevas re-
glas de plazo de interposición (art. 33 
LOTC), legitimación (art. 32 LOTC) y tra-
mitación (art. 34 LOTC), se supone, a 
partir de la vigencia de la reforma, siendo 
que el proceso lleva más de nueve años 
de tramitación y hay una Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia del País 
Vasco aún sin firmeza, sin que la jurisdic-
ción ordinaria haya dado una respuesta 
definitiva tras una permanencia del re-
curso de casación que se pretende «tras-
pasar» de más de seis años en sede y bajo 
la responsabilidad del órgano que acuerda 
su traspaso. Dicha Sentencia «inter-
media» quedaría, por demás, en un limbo 
jurídico o afectada de una invalidez o 
eficacia extra ordinem de llevar la exclu-
sión de conocimiento por la jurisdicción 
ordinaria a todos sus extremos respecto 
del proceso en curso. Se trufaría la re-
forma con una aplicación retroactiva de 
implicaciones procesales insospechadas. 
Ello implicaría admitir una especie de 
muerte retroactiva de la jurisdicción con-
tencioso-administrativa injustificable 
desde el plano técnico jurídico procesal. 
El ya reseñado principio rector en materia 

de aplicación en el tiempo de las normas 
procesales, previsto en el art. 2 LEC, pero 
de aplicación supletoria a los demás ór-
denes jurisdiccionales es que salvo que 
otra cosa se establezca en disposiciones 
legales de derecho transitorio, los re-
cursos que correspondan a los Tribunales 
se sustanciarán por éstos con arreglo a las 
normas procesales vigentes, que nunca 
serán retroactivas.

Los argumentos de la Sala se resque-
brajarían adicionalmente de estimar que 
el objeto del recurso de casación y de 
análisis jurisdiccional es precisamente la 
Sentencia ya dictada y, por tanto, más 
que un recurso contra la norma foral es 
un recurso extraordinario contra la Sen-
tencia. Desde luego ello eximiría de tratar 
la cuestión central de cuestionar la apli-
cabilidad de la reforma a un proceso en 
curso, ya que ni siquiera estaríamos ante 
un «recurso contra la norma», sino ante 
un recurso contra una Sentencia, lo que 
definitivamente excluiría la esfera de in-
fluencia de la reforma normativa. Pero es 
que aún si se entiende que lo que se 
acaba discutiendo directa o indirecta-
mente es la conformidad o no a derecho 
de la norma foral, lo cierto es que no cabe 
reconocer una aplicabilidad retroactiva 
del nuevo régimen procedimiental y ju-
risdiccional a los procesos en curso por 
las razones ya insistentemente ex-
puestas.

La solución de que el Tribunal Consti-
tucional retome el proceso en el punto en 
que se dejó por el órgano judicial ordi-
nario o de que se inicie de nuevo todo el 
trámite abriendo un nuevo plazo de inter-
posición bajo la nueva reglas procesales 
se revelan inadmisibles sobre la base de 
lo estrictamente dispuesto en la Ley Or-
gánica 1/2020, de 19 de febrero, y los 
principios rectores en el orden procesal.

El Ministerio Fiscal concluye su escrito 
de alegaciones solicitando que el Tribunal 
Constitucional, conforme al art. 4.1 
LOTC, delimite su ámbito de jurisdicción 
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y declare su falta de jurisdicción para 
conocer de las actuaciones remitidas por 
la Sección Segunda de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo relativas al recurso de casación 
núm. 2481-2004 y proceda a su devolu-
ción a dicho órgano judicial.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El Auto de la Sección Segunda de 
la Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo, de 14 de mayo 
de 2010, recaído en el recurso de casa-
ción núm. 2481-2004, hace necesario 
que este Tribunal Constitucional, ejerci-
tando la facultad que le confiere el art. 4 
LOTC de delimitar el ámbito de su juris-
dicción y adoptar, en su caso, las medidas 
necesarias para preservarla, resuelva si 
puede entrar en el ámbito de la jurisdic-
ción que tiene atribuida por la Ley Orgá-
nica la decisión del recurso de casación 
que por el Auto precitado ha sido remi-
tido, sometiéndolo a nuestro conoci-
miento, teniendo nuestra resolución al 
respecto el alcance que le atribuyen los 
apartados 1 y 2 de dicho artículo.

Como se ha dejado constancia en los 
antecedentes, la Sección Segunda de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo ha acordado en el 
mencionado Auto excluir de su conoci-
miento el recurso de casación núm. 2481-
2004, interpuesto por la Administración 
General del Estado contra la Sentencia de 
la Sección Primera de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia del País Vasco 781/2003, 
de 26 de diciembre, desestimatoria del 
recurso contencioso-administrativo 
núm. 1380-2001 promovido contra el 
art. 4, apartado 8, de la Norma 
Foral 2/2001, de 12 de febrero, por la que 
se aprueban determinadas medidas tribu-
tarias para el Territorio Histórico de Gui-
púzcoa, por entender que su conoci-
miento ha pasado a corresponder al Tri-

bunal Constitucional en virtud de lo 
dispuesto en los artícu  los primero y se-
gundo de la citada Ley Orgánica 1/2010, 
de 19 de febrero, procediendo, en conse-
cuencia, a remitir a este Tribunal las ac-
tuaciones practicadas en el referido re-
curso y a emplazar ante él a las partes 
para seguir el curso de los autos.

El Abogado del Estado y el Ministerio 
Fiscal, tras poner de manifiesto en sus 
respectivos escritos de alegaciones que 
sólo al Tribunal Constitucional corres-
ponde delimitar el ámbito de su jurisdic-
ción (art. 4.1 LOTC), sostienen, por las 
razones que se han dejado expuestas en 
los antecedentes, que procede declarar la 
falta de jurisdicción de este Tribunal para 
conocer del recurso de casación 
núm. 2481-2004 y devolver las actua-
ciones a la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo.

Por su parte la representación procesal 
de las Juntas Generales y de la Diputa-
ción Foral del Territorio Histórico de Gui-
púzcoa, por las razones que también se 
han recogido en los antecedentes, consi-
dera correcta la decisión de la Sección 
Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 
apreciar su falta de jurisdicción sobreve-
nida para continuar conociendo del re-
curso de casación núm. 2481-2004 a 
causa de la entrada en vigor de la Ley 
Orgánica 1/2010, de 19 de febrero, si 
bien estima asimismo que el Tribunal 
Constitucional debe apreciar su incom-
petencia y ordenar el archivo de las ac-
tuaciones.

2. La Ley Orgánica 1/2010, de 19 de 
febrero, de modificación de las Leyes Or-
gánicas del Tribunal Constitucional y del 
Poder Judicial, ha sido objeto de cuatro 
recursos de inconstitucionalidad pen-
dientes aún de resolución (recursos de 
inconstitucionalidad núms. 3443-2010, 
4138-2010, 4223-2010 y 4224-2010, 
promovidos, respectivamente, por el 
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Consejo de Gobierno y el Parlamento de 
la Rioja y por la Junta y las Cortes de 
Castilla y León). Sin necesidad de llevar 
a cabo un análisis de la constituciona-
lidad de esta reforma legislativa, que pu-
diera prejuzgar algunas de las cuestiones 
suscitadas en dichos recursos, en las que 
este Auto en modo alguno pretende en-
trar, es suficiente una consideración li-
minar de la misma respecto a las previ-
siones relativas al control jurisdiccional 
de las normas forales fiscales de los Terri-
torios Históricos de la Comunidad Autó-
noma del País Vasco para delimitar el 
ámbito de la jurisdicción de este Tribunal 
como consecuencia de la referida deci-
sión de la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo.

La Ley Orgánica 1/2010, de 19 de fe-
brero, añade a la LOTC una nueva dispo-
sición adicional quinta, que a los efectos 
que ahora interesa, establece:

«Disposición adicional quinta 
(nueva).

1. Corresponderá al Tribunal Consti-
tucional el conocimiento de los recursos 
interpuestos contra las Normas Forales 
fiscales de los Territorios de Álava, Gui-
púzcoa y Vizcaya, dictadas en el ejercicio 
de sus competencias exclusivas garanti-
zadas por la disposición adicional pri-
mera de la Constitución y reconocidas en 
el artícu  lo 41.2.a) del Estatuto de Auto-
nomía para el País Vasco (Ley Orgá-
nica 3/1979, de 18 de diciembre).

El Tribunal Constitucional resolverá 
también las cuestiones que se susciten 
con carácter prejudicial por los órganos 
jurisdiccionales sobre la validez de las 
referidas disposiciones, cuando de ella 
dependa el fallo del litigio principal.

El parámetro de validez de las Normas 
Forales enjuiciadas se ajustará a lo dis-
puesto en el artícu  lo veintiocho de esta 
Ley.

…»

Se trata, en el primer caso, de un re-
curso directo contra las referidas normas 
forales y, en el segundo, de un proceso 
prejudicial respecto del litigio principal 
del que conocen los órganos jurisdiccio-
nales, cuyo fallo depende de la validez 
de la norma foral cuestionada ante el 
Tribunal Constitucional. El parámetro de 
validez de las normas forales enjuiciadas 
a través de dichos procesos ha de ajus-
tarse a lo dispuesto en el art. 28 LOTC, 
esto es, al parámetro de validez de las 
normas y disposiciones legales objeto del 
recurso y de la cuestión de inconstitucio-
nalidad regulados en el Título II LOTC. 
También por lo dispuesto en este Título II 
LOTC para estos dos últimos procesos 
constitucionales se rigen la interposición, 
la legitimación, la tramitación y la Sen-
tencia de los recursos y cuestiones sobre 
las normas forales fiscales de los Territo-
rios Históricos de Álava, Guipúzcoa y 
Vizcaya, si bien los trámites de traslado 
de la demanda previstos para el recurso 
de inconstitucionalidad en el art. 34 
LOTC y para la cuestión de inconstitucio-
nalidad en el art. 37 LOTC han de enten-
derse en su caso con las correspondientes 
Juntas Generales y Diputaciones Forales. 
En fin, en la tramitación de los recursos y 
cuestiones sobre dichas normas forales 
son de aplicación las reglas atributivas de 
competencias al Pleno y las Salas del 
Tribunal Constitucional recogidas en la 
LOTC (apartados 1 y 2 disposición adi-
cional quinta de la LOTC).

La adición a la LOTC de esta nueva 
disposición adicional quinta se comple-
menta en la Ley Orgánica 1/2010, de 19 
de febrero, con la nueva redacción que 
se da al art. 9.4 de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial (LOPJ) y con el añadido al 
art. 3 de la Ley reguladora de la jurisdic-
ción contencioso-administrativa (LJCA) 
de una nueva letra d). En efecto, el art. 2 
de la Ley Orgánica 1/2010, de 19 de fe-
brero, da una nueva redacción al art. 9.4 
LOPJ, que define el ámbito de conoci-
miento del orden jurisdiccional conten-
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cioso-administrativo, en cuyo inciso final 
se dispone que «[q]uedan excluidos de su 
conocimiento [del orden contencioso-
administrativo] los recursos directos o 
indirectos que se interpongan contras las 
Normas Forales fiscales de las Juntas Ge-
nerales de los Territorios Históricos de 
Álava, Guipúzcoa y Vizcaya, que corres-
ponderán, en exclusiva, al Tribunal Cons-
titucional, en los términos establecidos 
por la disposición adicional quinta de su 
Ley Orgánica». En el mismo sentido la 
disposición adicional única de la Ley Or-
gánica 1/2010, de 19 de febrero, añade 
al art. 3 LJCA una nueva letra d), en la 
que, como asuntos que no corresponden 
al orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo, se recogen «[l]os recursos 
directos o indirectos que se interpongan 
contra las Normas Forales fiscales de las 
Juntas Generales de los Territorios Histó-
ricos de Álava, Guipúzcoa y Vizcaya, que 
corresponderán, en exclusiva, al Tribunal 
Constitucional, en los términos estable-
cidos por la disposición adicional quinta 
de su Ley Orgánica».

Así pues, en una consideración liminar 
de las reformas legislativas llevadas a 
cabo por la Ley Orgánica 1/2010, de 19 
de febrero, cabe concluirse, a los efectos 
que ahora interesan, que el Tribunal 
Constitucional tiene atribuido el conoci-
miento de los recursos y cuestiones sobre 
las normas forales fiscales de los Territo-
rios Históricos de la Comunidad Autó-
noma del País Vasco regulados en la dis-
posición adicional quinta, apartados pri-
mero y segundo, de la LOTC, a los que 
son de aplicación, en materia de interpo-
sición, legitimación, tramitación y Sen-
tencia lo establecido, respectivamente, 
para el recurso y la cuestión de inconsti-
tucionalidad en el Título II LOTC, así 
como las disposiciones comunes a uno y 
otro procedimiento de declaración de in-
constitucionalidad, ajustándose el pará-
metro de validez de aquellas normas fo-
rales a lo dispuesto también en el art. 28 
LOTC para el recurso y la cuestión de 

inconstitucionalidad. De otra parte, 
queda excluido el orden jurisdiccional 
contencioso-administrativo del conoci-
miento de los recursos directos e indi-
rectos que se interpongan contra dichas 
normas forales, que corresponderán, en 
exclusiva, al Tribunal Constitucional «en 
los términos establecidos en la disposi-
ción adicional quinta de su Ley Orgá-
nica» [arts. 9.4 in fine LOPJ y 3.d) 
LJCA].

3. Este Tribunal entiende que el ám-
bito de su jurisdicción en relación con el 
control de las normas forales fiscales de 
los Territorios Históricos de Álava, Gui-
púzcoa y Vizcaya se circunscribe exclu-
sivamente a los recursos y cuestiones re-
gulados en la disposición adicional quinta 
de la LOTC que se promuevan contra 
dichas normas tras la entrada en vigor de 
la Ley Orgánica 1/2010, de 19 de febrero. 
En otras palabras, los únicos procesos a 
través de los cuales el legislador orgánico 
ha atribuido al Tribunal Constitucional el 
control de las normas forales fiscales de 
los mencionados Territorios Históricos 
son el recurso y la cuestión contemplados 
en la mencionada disposición adicional 
quinta de la LOTC, resultando efectiva 
dicha atribución, a falta de una expresa 
previsión legal en sentido contrario, a 
partir de la entrada en vigor de la Ley 
Orgánica 1/2010, de 19 de febrero.

Delimitado en los términos expuestos 
el ámbito de la jurisdicción de este Tri-
bunal en relación con la concreta com-
petencia que le confiere la disposición 
adicional quinta, apartados primero y se-
gundo, de la LOTC, no resulta adecuado 
a esa delimitación el Auto de la Sección 
Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, 
de 14 de mayo de 2010.

En efecto, su falta de adecuación re-
sulta evidente si se atiende al tenor literal 
del referido Auto, en el que se acuerda 
excluir del conocimiento de la Sección y 
que pase al conocimiento del Tribunal 
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Constitucional el recurso de casación 
núm. 2481-2004 interpuesto contra la 
Sentencia de la Sección Primera de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Superior de Justicia del País 
Vasco 781/2003, de 26 de diciembre, 
desestimatoria del recurso contencioso-
administrativo núm. 1380-2001, remi-
tiendo las actuaciones y emplazando a 
las partes ante este Tribunal para que 
comparezcan ante él a fin de seguir el 
curso de los autos. Es notoria la absoluta 
falta de jurisdicción o competencia de 
este Tribunal para conocer de un recurso 
de casación. Como rotundamente afirman 
el Abogado del Estado y el Ministerio 
Fiscal, y sin necesidad de entrar en otro 
tipo de consideraciones, este Tribunal 
Constitucional no es un Juez de casación, 
ni, más concretamente, la Ley Orgá-
nica 1/2010, de 19 de febrero, lo ha con-
vertido en un Tribunal de casación de las 
Sentencias dictadas por los Tribunales 
contencioso-administrativos sobre las 
normas forales fiscales de los Territorios 
Históricos de la Comunidad Autónoma 
del País Vasco.

La conclusión tampoco puede ser dis-
tinta si la decisión de la Sección Segunda 
de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo se entendiese, 
en un significado más contextualizado, 
en el sentido de remitir al Tribunal Cons-
titucional los procesos o recursos sobre 
las normas forales fiscales de los referidos 
Territorios Históricos en curso o no fene-
cidos a la entrada en vigor de la Ley Or-
gánica 1/2010, de 19 de febrero. En 
efecto, además de que la entrada en vigor 
de esta Ley es el momento en que ha 
devenido efectiva la atribución y asun-
ción por el Tribunal Constitucional del 
control de aquellas normas forales a 
través del recurso y de la cuestión regu-
lados en la disposición adicional quinta 
de la LOTC, este Tribunal, de acuerdo con 
la delimitación de su jurisdicción que ha 
efectuado, únicamente puede enjuiciar 
las normas forales fiscales de los Territo-

rios Históricos de la Comunidad Autó-
noma del País Vasco a través de esos con-
cretos procesos constitucionales y en los 
términos regulados en la LOTC, los cuales 
por su naturaleza, requisitos y parámetro 
de enjuiciamiento, entre otros elementos, 
presentan sustanciales diferencias con los 
recursos contencioso-administrativos y 
con los recursos de casación. En defini-
tiva, el legislador orgánico ha atribuido a 
la jurisdicción o competencia del Tri-
bunal Constitucional los recursos y cues-
tiones sobre las normas forales fiscales de 
los mencionados Territorios Históricos, 
no otros procesos judiciales o recursos de 
distinta naturaleza.

Y, en fin, el expediente a una posible 
transformación o adecuación de los pro-
cesos o recursos no concluidos que 
tengan por objeto inmediato o mediato 
normas forales fiscales de los Territorios 
Históricos de la Comunidad Autónoma 
del País Vasco en los procesos constitu-
cionales regulados en la disposición adi-
cional quinta de la LOTC carece de base 
legal, no habiendo facultado el legislador 
a este Tribunal para llevar a cabo la refe-
rida transformación procesal.

4. En consecuencia, delimitado ex 
art. 4.1 LOTC en los términos que han 
quedado expuestos el ámbito de la juris-
dicción de este Tribunal en relación con 
procesos constitucionales sobre las 
normas forales fiscales de los Territorios 
Históricos de la Comunidad Autónoma 
del País Vasco atribuidos a su conoci-
miento por la disposición adicional 
quinta de la LOTC (apartados 1 y 2), pro-
cede, a los efectos de preservar aquel 
ámbito, declarar su falta de jurisdicción 
para conocer del recurso de casación 
núm. 2481-2004 remitido por la Sección 
Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo y 
devolver las actuaciones y el expedientes 
recibidos a dicho órgano jurisdiccional.

Por lo expuesto el Pleno del Tribunal

ACUERDA
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Declarar la falta de jurisdicción de este 
Tribunal para conocer del recurso de ca-
sación núm. 2481-2004 remitido por la 
Sección Segunda de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo por Auto de 14 de mayo de 2010 
y devolver las actuaciones y el expediente 
recibidos relativos al referido recurso de 
casación a dicho órgano jurisdiccional.

Publíquese este Auto en el «Boletín 
Oficial del Estado».

Madrid, a uno de diciembre de dos mil 
diez.–María Emilia Casas Baamonde.–
Guillermo Jiménez Sánchez.–Vicente 
Conde Martín de Hijas.–Javier Delgado 
Barrio.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez.–Ramón Rodríguez Arribas.–Pas-
cual Sala Sánchez.–Manuel Aragón 
Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Firmado y 
rubricado.

sala primera

SALA PRIMERA. AUTO 154/2010, de 15 
de noviembre de 2010. desestima el 
recurso de súplica del fiscal sobre inadmi-
sión del recurso de amparo 6392-2007, 
promovido por don josé maría valdemoro 
Giménez y doña maría dolores amparo 
valdemoro en relación con resoluciones de 
la sala de lo civil del tribunal supremo 
dictadas en trámite de admisión de re-
curso de casación («boe» núm. 306 de 17 
de diciembre de 2010.)

Excms. Srs.: Doña María Emilia Casas 
Baamonde, don Javier Delgado Barrio, 
don Jorge Rodríguez-Zapata Pérez, don 
Manuel Aragón Reyes y don Pablo Pérez 
Tremps.

Núm. de registro: 6392-2007.

Asunto: Recurso de amparo promo-
vido por don José María Valdemoro Gi-

ménez y doña María Dolores Amparo 
Valdemoro Giménez.

Sobre: Auto de la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2007, 
por el que se desestima el recurso de re-
posición interpuesto contra la diligencia 
de ordenación de 29 de enero de 2007, 
y Auto de 6 de febrero de 2007, dictados 
en el recurso de casación núm. 1058-
2003.

auto

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este 
Tribunal el 17 de julio de 2007, el Procu-
rador de los Tribunales don Vicente Rui-
gómez Murieras, en nombre y represen-
tación de don José María Valdemoro Gi-
ménez y doña María Dolores Amparo 
Valdemoro Giménez, interpuso recurso 
de amparo contra, por un lado, el Auto de 
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 
de 22 de mayo de 2007, por el que se 
desestima el recurso de reposición inter-
puesto contra la diligencia de ordenación 
de 29 de enero de 2007, dictada en el 
recurso de casación núm. 1058-2003, en 
la que se notifica cambio de composición 
en la Sala de admisión y, por otro, el Auto 
de 6 de febrero de 2007, por el que se 
inadmite el citado recurso de casación.

2. La demanda de amparo trae causa 
en los siguientes hechos:

a) Los demandantes de amparo inter-
pusieron recurso de casación ante la Sala 
de lo Civil del Tribunal Supremo, trami-
tado con el núm. 1058-2003. Por dili-
gencia de ordenación de 29 de enero 
de 2007, se notificó un cambio de com-
posición de la Sala de admisión y de po-
nente. El recurso fue inadmitido por Auto 
de 6 de febrero de 2007, argumentando, 
en relación con el tercer motivo, que es-
taba incurso en la causa de inadmisión 
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del artículo 483.2, en relación con los 
artícu  los 481.1 y 479.2 de la Ley de en-
juiciamiento civil 2000, por cuanto se 
fundamenta en una infracción legal dife-
rente de las indicadas en la preparación, 
ya que en ese escrito no se citaba la in-
fracción del artícu  lo 1717 del Código 
civil (CC). La diligencia de ordenación y 
el Auto de inadmisión fueron notificados 
el mismo día.

b) Los demandantes de amparo in-
terpusieron recurso de reposición contra 
la diligencia de ordenación alegando que 
la notificación conjunta con el Auto de 
inadmisión les impedía ejercer su de-
recho de abstención y recusación. El re-
curso fue desestimado por Auto de 22 de 
mayo de 2007, argumentando que no se 
acompañaba de manifestación expresa 
sobre la eventual concurrencia de una 
causa de recusación concreta cuyo ejer-
cicio se hubiera visto impedido por la 
notificación tardía de la diligencia im-
pugnada.

3. Los recurrentes aducen en su de-
manda de amparo la vulneración del de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE), en su dimensión de derecho de ac-
ceso al recurso, argumentando que el 
Auto de inadmisión había incurrido en 
error, ya que el artícu  lo 1717 CC fue ci-
tado de modo expreso en el escrito de 
preparación del recurso. Igualmente, 
alegan la vulneración del derecho a un 
proceso con todas las garantías (art. 24.2 
CE), ya que la notificación tardía de la 
diligencia de ordenación comunicando 
el cambio de composición de la Sala de 
admisión y de ponente impidió el ejer-
cicio del derecho de recusación. Por úl-
timo, vuelven a alegar la vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE), por incongruencia omisiva 
del Auto resolutorio del recurso de repo-
sición, al no darse respuesta a las cues-
tiones planteadas respecto de la notifica-
ción tardía del cambio de composición y 
de ponente. En la demanda se justifica la 
especial trascendencia constitucional del 

recurso poniéndolo en relación con la 
existencia de las vulneraciones ale-
gadas.

4. La Sección Segunda de este Tri-
bunal, por providencia de 22 de abril 
de 2009, inadmitió el recurso de amparo 
por no apreciar la especial trascendencia 
constitucional que, como condición para 
la admisión de un recurso de amparo, 
requiere el artícu  lo 50.1 b) de la Ley Or-
gánica del Tribunal Constitucional 
(LOTC).

5. El Ministerio Fiscal, por escrito re-
gistrado el 18 de mayo de 2009, inter-
puso recurso de súplica contra la citada 
providencia de inadmisión, considerando 
que en la demanda de amparo se dedi-
caba un apartado a la justificación de la 
especial trascendencia constitucional, en 
el que se destacaba la existencia de un 
error manifiesto del Tribunal Supremo y 
la indefensión que ello le había gene-
rado, así como la limitación del derecho 
a recusar, haciendo especial incidencia 
en que la vulneración denunciada pro-
cede del máximo órgano jurisdiccional, 
salvo en materia de garantías constitucio-
nales, como lo es el Tribunal Supremo. A 
partir de ello el Ministerio Fiscal afirma 
que las lesiones denunciadas pueden ser 
incluidas en cualquiera de los apartados 
del artícu  lo 50.1.b) LOTC referidos a la 
importancia que tiene para la interpreta-
ción de la Constitución, para su aplica-
ción o para su general eficacia así como 
para la determinación del contenido y 
alcance de los derechos fundamentales.

6. La Secretaría de Justicia de la Sec-
ción Segunda de este Tribunal, por dili-
gencia de ordenación de 20 de mayo 
de 2009 acordó dar traslado del recurso 
de súplica para alegaciones a los deman-
dantes, quienes por escrito registrado 
el 28 de mayo de 2009 se adhirieron al 
recurso, reiterando los argumentos ya for-
mulados en la demanda de amparo.

7. La Sala Primera de este Tribunal, 
por providencia de 27 de abril de 2010, 
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acordó recabar para sí el conocimiento 
de esta causa.

II. FUNDAMENTOS jURÍDICOS

1. El Ministerio Fiscal fundamenta su 
recurso de súplica en que las vulnera-
ciones denunciadas en la demanda de 
amparo –relativas a la existencia de un 
error patente, incongruencia omisiva y 
privación del derecho a recusar por la 
notificación tardía del cambio de compo-
sición de la Sala de admisión– tienen es-
pecial trascendencia constitucional, en 
los términos señalados en el 
artícu  lo 50.1.b) LOTC, toda vez que 
pueden ser incluidas en cualquiera de los 
supuestos contemplados en este pre-
cepto, referidos a la importancia que 
tiene para la interpretación de la Consti-
tución, para su aplicación o para su ge-
neral eficacia así como para la determi-
nación del contenido y alcance de los 
derechos fundamentales. Por tanto, la de-
manda de amparo debe ser admitida a 
trámite.

2. Este Tribunal ya ha destacado que 
la entrada en vigor de la Ley Orgá-
nica 6/2007, de 24 de mayo, ha supuesto 
una importante modificación del régimen 
jurídico del trámite de la admisión del 
recurso de amparo, por la inclusión de 
nuevos requisitos de procedibilidad, entre 
los que destaca el enunciado en el 
artícu  lo 50.1.b) LOTC de que el conte-
nido del recurso debe justificar una deci-
sión sobre el fondo por parte del Tribunal 
Constitucional por su especial trascen-
dencia constitucional, que se apreciará 
atendiendo a su importancia para la in-
terpretación de la Constitución, para su 
aplicación o para su general eficacia, y 
para la determinación del contenido y 
alcance de los derechos fundamentales 
(así, STC 155/2009, de 25 de junio, 
FJ 2).

Igualmente, este Tribunal ha señalado 
que este requisito «plasma la opción del 
legislador, en el ejercicio de la habilita-
ción que constitucionalmente le confiere 
el artículo 161.1.b) CE, en relación con 
su artícu  lo 53.2 CE, por una nueva confi-
guración del recurso de amparo, toda vez 
que, en principio, tras la reforma llevada 
a cabo, la mera lesión de un derecho 
fundamental o libertad pública tutelable 
en amparo ya no será por sí sola sufi-
ciente para admitir el recurso, pues es 
imprescindible, además, su ‘‘especial 
trascendencia constitucional’’, frente a la 
configuración por la que esencialmente 
se caracterizaba en su anterior regula-
ción, en tanto que recurso orientado pri-
mordialmente a reparar las lesiones cau-
sadas en los derechos fundamentales y 
libertades públicas del demandante sus-
ceptibles de amparo. Así pues, para la 
admisión del recurso de amparo no es 
suficiente la mera lesión de un derecho 
fundamental o libertad pública del recu-
rrente tutelable en amparo [arts. 53.2 
y 161.1.b) CE y 41 LOTC], sino que 
además es indispensable, en lo que ahora 
interesa, la especial trascendencia cons-
titucional del recurso [art. 50.1.b) LOTC]. 
El recurso de amparo, en todo caso, sigue 
siendo un recurso de tutela de derechos 
fundamentales. De esta forma se confi-
gura por el legislador el sistema de garan-
tías de los derechos fundamentales enco-
mendado a los Jueces y Tribunales como 
guardianes naturales y primeros de di-
chos derechos (SSTC 227/1999, de 13 de 
diciembre, FJ 1), a los que confiere un 
mayor protagonismo en su protección 
(ampliación del incidente de nulidad de 
actuaciones), y culminado por el Tribunal 
Constitucional que, además de garante 
último, es su máximo intérprete (arts. 
53.2 y 123 CE y 1.1 LOTC)» (STC 155/2009, 
FJ 2).

Este Tribunal, en la función que le co-
rresponde de apreciar en cada caso la 
existencia o inexistencia de la especial 
trascendencia constitucional, atendiendo 
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a los tres criterios que se establecen el 
artícu  lo 50.1.b) LOTC, ha señalado una 
serie de casos en los que cabe apreciar 
dicha especial trascendencia constitu-
cional, como son: «a) el de un recurso 
que plantee un problema o una faceta de 
un derecho fundamental susceptible de 
amparo sobre el que no haya doctrina del 
Tribunal Constitucional, supuesto ya 
enunciado en la STC 70/2009, de 23 de 
marzo; b) o que dé ocasión al Tribunal 
Constitucional para aclarar o cambiar su 
doctrina, como consecuencia de un pro-
ceso de reflexión interna, como acontece 
en el caso que ahora nos ocupa, o por el 
surgimiento de nuevas realidades sociales 
o de cambios normativos relevantes para 
la configuración del contenido del de-
recho fundamental, o de un cambio en la 
doctrina de los órganos de garantía en-
cargados de la interpretación de los tra-
tados y acuerdos internacionales a los 
que se refiere el artícu  lo 10.2 CE; c) o 
cuando la vulneración del derecho fun-
damental que se denuncia provenga de la 
ley o de otra disposición de carácter ge-
neral; d) o si la vulneración del derecho 
fundamental traiga causa de una reite-
rada interpretación jurisprudencial de la 
ley que el Tribunal Constitucional consi-
dere lesiva del derecho fundamental y 
crea necesario proclamar otra interpreta-
ción conforme a la Constitución; e) o 
bien cuando la doctrina del Tribunal 
Constitucional sobre el derecho funda-
mental que se alega en el recurso esté 
siendo incumplida de modo general y 
reiterado por la jurisdicción ordinaria, o 
existan resoluciones judiciales contradic-
torias sobre el derecho fundamental, ya 
sea interpretando de manera distinta la 
doctrina constitucional, ya sea aplicán-
dola en unos casos y desconociéndola en 
otros; f) o en el caso de que un órgano 
judicial incurra en una negativa mani-
fiesta del deber de acatamiento de la doc-
trina del Tribunal Constitucional (art. 5 de 
la Ley Orgánica del Poder Judicial: LOPJ); 
g) o, en fin, cuando el asunto suscitado, 
sin estar incluido en ninguno de los su-

puestos anteriores, trascienda del caso 
concreto porque plantee una cuestión 
jurídica de relevante y general repercu-
sión social o económica o tenga unas 
consecuencias políticas generales, conse-
cuencias que podrían concurrir, sobre 
todo, aunque no exclusivamente, en de-
terminados amparos electorales o parla-
mentarios» (STC 155/2009, FJ 2).

3. En el presente caso, como se ha 
expuesto en los antecedentes y ha recor-
dado el Ministerio Fiscal, los recurrentes 
han intentado justificar formalmente la 
especial trascendencia constitucional de 
su demanda. Dicha justificación, sin em-
bargo, se ha limitado a remitirse a lo ex-
puesto para justificar las vulneraciones 
aducidas. Del mismo modo, el Ministerio 
Fiscal, en su recurso de súplica también 
ha destacado que los recurrentes han ex-
puesto en su demanda la existencia de un 
error manifiesto del Tribunal Supremo y 
la indefensión que ello le había gene-
rado, así como la limitación del derecho 
a recusar, haciendo especial incidencia 
en que la vulneración denunciada pro-
cede del máximo órgano jurisdiccional, 
salvo en materia de garantías constitucio-
nales, como lo es el Tribunal Supremo. A 
partir de ello el Ministerio Fiscal afirma 
que las lesiones denunciadas pueden ser 
incluidas en cualquiera de los apartados 
del artícu  lo 50.1.b) LOTC referidos a la 
importancia que tiene para la interpreta-
ción de la Constitución, para su aplica-
ción o para su general eficacia así como 
para la determinación del contenido y 
alcance de los derechos fundamentales, 
pero sin argumentar en qué consiste su 
especial trascendencia.

4. En atención a lo expuesto, pro-
cede confirmar la inadmisión de la de-
manda de amparo, cuya reconsideración 
solicitaba el Ministerio Fiscal, por no 
cumplir con el necesario requisito de ad-
misión de tener una especial trascen-
dencia constitucional que permita a este 
Tribunal pronunciarse sobre el fondo de 
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las vulneraciones aducidas en la de-
manda.

En primer lugar debe recordarse que 
no cabe apreciar la eventualidad de una 
especial transcendencia constitucional 
del recurso fundamentada exclusiva-
mente en la lesión subjetiva del derecho, 
toda vez que, como ya se ha señalado 
anteriormente, la especial trascendencia 
constitucional es algo diferente a la mera 
lesión subjetiva del derecho fundamental 
cuya vulneración se aduce en el amparo. 
De ese modo la pretensión de los recu-
rrentes y del Ministerio Fiscal de que se 
considere justificada la especial trascen-
dencia constitucional del recurso con 
fundamento en las vulneraciones denun-
ciadas, pero sin realizar ningún esfuerzo 
argumental que las ponga en conexión 
con ninguno de los tres criterios estable-
cidos en el artícu  lo 50.1.b) LOTC, no 
resulta suficiente para apreciar la nece-
saria especial trascendencia constitu-
cional exigida legalmente como requisito 
de admisión de la demanda de amparo.

Igualmente, tampoco se aprecia en el 
presente caso que, en los términos seña-
lados anteriormente, concurra ninguno 
de los supuestos a partir de los cuales 
cabría derivar que el contenido del re-
curso de amparo justifica una decisión 
sobre el fondo en razón de su especial 
trascendencia constitucional. Así, es ma-
nifiesto que las vulneraciones aducidas 
en este recurso de amparo, referidas a un 
error patente, incongruencia omisiva y a 
la eventual privación del derecho a re-
cusar, no provienen de una disposición 
de carácter general, no trascienden al 
caso concreto, ni plantean cuestiones 
sobre la que no exista ya una amplia y 
nutrida doctrina del Tribunal Constitu-
cional. Del mismo modo, en ausencia de 
una específica acreditación sobre el par-
ticular, cuya carga hubiera correspondido 
a los recurrentes, tampoco cabe apreciar 
que dichas vulneraciones provengan de 

una reiterada interpretación jurispruden-
cial, de que exista un incumplimiento 
generalizado de la doctrina de este Tri-
bunal ni que resulte preciso aclararla en 
ningún extremo.

Por último, tampoco se aporta ningún 
otro argumento que pueda justificar la 
especial trascendencia constitucional del 
recurso. El único argumento que cabe 
deducir del recurso interpuesto por el Mi-
nisterio Fiscal consistiría en que las vul-
neraciones aducidas provienen del 
máximo órgano de la jurisdicción ordi-
naria, del Tribunal Supremo. Sin embargo, 
la redacción del artícu  lo 50.1.b) LOTC es 
inequívoca al vincular la especial tras-
cendencia constitucional con una serie 
de criterios que nada tienen que ver con 
la naturaleza del órgano al que se impute 
la vulneración.

5. En conclusión, debe confirmarse 
la inadmisión del presente recurso de am-
paro por estar incurso en la causa de in-
admisión consistente en carecer de espe-
cial trascendencia constitucional 
[art. 50.1.b) LOTC], al no apreciarse ni 
haberse acreditado que su contenido re-
sulte importante para la interpretación de 
la Constitución, para su aplicación o para 
su general eficacia, ni para la determina-
ción del contenido y alcance de los dere-
chos fundamentales.

ACUERDA

Desestimar el recurso de súplica inter-
puesto por el Ministerio Fiscal y, en con-
secuencia, confirmar en su integridad la 
providencia de 22 de abril de 2009.

Publíquese este Auto en el «Boletín 
Oficial del Estado».

Madrid, a quince de noviembre de dos 
mil diez.–María Emilia Casas Baamonde.–
Javier Delgado Barrio.–Jorge Rodríguez-
Zapata Pérez.–Manuel Aragón Reyes.–
Pablo Pérez Tremps.–Firmado y rubri-
cado.
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tribuNaL EuroPEo dE dErEChos humaNos

sentencias. secciÓn tercera
Asunto Eusko Abertzale Ekintza-Acción Nacionalista vasca 

(EAE-ANv) c. España

(Demandas n.ºs 51762/07 y 51882/07)

ESTRASBURGO, 7 de diciembre de 
2010.

Esta sentencia será definitiva en las 
condiciones definidas en el artículo 44 
§ 2 del Convenio. Puede sufrir retoques 
de forma.

En el asunto Eusko Abertzale Ekintza-
Acción Nacionalista Vasca (EAE-ANV) 
c. España,

El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (Sección tercera), reunido en sala 
de consejo compuesta por:

Josep Casadevall, presidente,

Elisabet Fura,

Corneliu Bîrsan,

Alvina Gyulumyan,

Egbert Myjer,

Luis López Guerra,

Ann Power, jueces,

y de Santiago Quesada, secretario ju-
dicial,

Tras haber deliberado a puerta cerrada 
el 9 de noviembre de 2010,

Dictan la siguiente sentencia adoptada 
en esta fecha:

PROCEDIMIENTO

1. En el origen del asunto se encuen-
tran las demandas (n.ºs 51762/07 y 
51882/07) dirigidas contra el Reino de 
España, en las que un partido político, 
Eusko Abertzale Ekintza - Acción Nacio-
nalista Vasca (EAE-ANV) («el deman-
dante»), ha interpuesto demanda ante el 
Tribunal el 6 de noviembre de 2007 en 
virtud del artículo 34 del Convenio de 
salvaguarda de los derechos humanos y 
de las libertades fundamentales («el Con-
venio»).

2. El partido demandante ha estado 
representado por el señor Rouget, abo-
gado en San Juan de Luz, D. A. Araiz 
Flamarique, abogado en Pamplona y D. I. 
Iruin Sanz y D. U. Aiartza Azurtza, abo-
gados de Guipúzcoa. El Gobierno es-
pañol («el Gobierno») ha estado repre-
sentado por son agente, D. I. Blasco Lo-
zano, Abogado del Estado-Jefe ante el 
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Tribunal Europeo de los derechos hu-
manos en el Ministerio de Justicia.

3. En su demanda, el demandante se 
queja, desde la perspectiva de los artí-
culos  10 y 11 del Convenio, de la anula-
ción de siete candidaturas de sus miem-
bros en las elecciones al Consejo general 
de Guipúzcoa, Álava y Vizcaya, de 125 
candidaturas de sus miembros en las 
elecciones municipales del País Vasco y 
de su candidatura en las elecciones al 
Parlamento de Navarra. Estas elecciones 
tuvieron lugar el 27 de mayo de 2007. Por 
otra parte, estimaba que tanto el recurso 
que había interpuesto ante el Tribunal 
Supremo como el recurso de amparo ante 
el Tribunal Constitucional no habían 
constituido recursos efectivos en el sen-
tido del artículo 13 del Convenio. Asi-
mismo, en la demanda n.º 51762/07, el 
demandante invocaba también el ar-
tículo 3 del Protocolo n..º 1.

4. El 14 de abril de 2009, el Tribunal 
decidió acumular las demandas y comu-
nicárselas al Gobierno. Tal y como per-
mite el artículo 29 § 1 del Convenio, de-
cidió, además, que la Sala se pronun-
ciaría sobre la admisibilidad y el fondo al 
mismo tiempo.

HECHOS

i. las circunstancias del caso

5. El demandante, Eusko Abertzale 
Ekintza–Acción Nacionalista Vasca («EAE-
ANV») es un partido político vasco.

A. El origen del asunto.

1. Historia del partido demandante 
hasta la transición y su integración en la 
coalición electoral Herri Batasuna.

6. El partido demandante se creó 
como partido político el 30 de noviembre 
de 1930, en Bilbao (País Vasco). En la 
base ideológica fundamental del partido 

demandante se encuentra la afirmación 
de la especificidad de Euskal Herria (País 
Vasco) y su derecho a decidir libremente 
su futuro.

7. Cuando se proclamó la Segunda 
República en España, el 14 de abril de 
1931, el partido demandante militó e 
hizo campaña a favor de la adopción de 
un estatuto de autonomía para el País 
Vasco. El 5 de noviembre de 1933, el 
Parlamento español aprobó por un voto 
el estatuto de autonomía.

8. En diciembre de 1976, después de 
la muerte del General Franco, se celebró 
el 2e Congreso del partido con el objetivo 
de su reorganización, basada en el reco-
nocimiento de la personalidad jurídico-
política del País Vasco, la existencia de 
una unidad nacional de siete provincias 
y el ejercicio del derecho a la autodeter-
minación en el ámbito de las libertades 
democráticas. También se decidió que el 
partido demandante debía usar todos los 
medios a su alcance para que el País 
Vasco dispusiera de un partido socialista 
y abertzale (patriota).

9. Con la instauración de la demo-
cracia en 1977, el partido demandante 
comenzó a existir legalmente. En junio de 
1977, se presentó a las elecciones gene-
rales al Parlamento español. Ninguno de 
sus candidatos fue elegido.

10. En el 4.º Congreso del partido, el 
17 de diciembre de 1978, se decidió re-
forzar el movimiento de Unidad Popular, 
Herri Batasuna (ver Herri Batasuna y Ba-
tasuna c. España, n.ºs 25803/04 y 
25817/04, CEDH 2009-...), conjunta-
mente con otros partidos nacionalistas de 
izquierda y personalidades individuales. 
El partido demandante apoya a la forma-
ción de Herri Batasuna desde el inicio, no 
obstante las divergencias políticas existen 
entre las dos formaciones, aunque sin 
dejar de reiterar su apoyo a la unidad 
nacionalista de izquierda.
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2. La inscripción de EAE-ANV en el 
registro de partidos políticos y sus 
estatutos de 1977.

11. En los estatutos registrados por el 
partido político demandante figuran las 
siguientes indicaciones: «EAE-ANV es 
desde 1930 un partido político patriótico, 
con fines no lucrativos, que tiene en 
cuenta valores históricos y tradicionales 
de los pueblos circunvecinos y que busca 
la obtención de la autonomía para el País 
Vasco y una acción resuelta que tiende a 
la constitución de una sociedad equili-
brada, democrática, lo más justa posible 
y no violenta». Se constituyó entonces 
como un partido político independiente 
y distinto de Batasuna y se inscribió como 
tal en el Registro de partidos políticos del 
Ministerio del Interior.

12. En aplicación de la ley n.º 43/1998 
del 15 de diciembre de 1998 sobre la 
restitución o la compensación a los par-
tidos políticos de los bienes y derechos 
embargados en aplicación de la regula-
ción sobre las responsabilidades políticas 
del período 1936-1939, el partido de-
mandante pidió al Gobierno español el 
pago de diversas cantidades relativas a 
varios inmuebles y cuentas corrientes de 
los que era propietario o titular durante 
este período.

13. Por un acuerdo del 27 de julio de 
2001, el Consejo de Ministros estimó par-
cialmente la petición del partido deman-
dante. En desacuerdo con esta decisión, 
el partido demandante interpuso un re-
curso contencioso-administrativo ante el 
Tribunal Supremo que, por una sentencia 
del 7 de abril de 2003, acogió parcial-
mente su recurso. La cantidad global per-
cibida del Estado por el partido deman-
dante en aplicación de la ley n.º 43/1998 
del 15 de diciembre de 1998 ascendía a 
un total de 695.901,37 euros (EUR), a 
684.298,12 EUR en 2001 y a 
11.603,25 EUR en 2003.

3. La ley orgánica n.º 6/2002 del 27 
de junio de 2002 sobre partidos políticos 

y el procedimiento de disolución de los 
partidos políticos Batasuna, Herri Bata-
suna y Euskal Herritarrok.

14. El 27 de junio de 2002, el Parla-
mento español adoptó la ley orgánica 
n.º 6/2002 sobre partidos políticos («la 
LOPP»). Entró en vigor al día siguiente.

15. Por una sentencia del 27 de 
marzo de 2003, el Tribunal Supremo de-
claró ilegales los partidos políticos Bata-
suna, Herri Batasuna y Euskal Herritarrok, 
y declaró su disolución, debido a que 
habían infringido la LOPP (Herri Bata-
suna y Batasuna, ya citada).

16. El partido demandante no estaba 
concernido por el procedimiento de di-
solución de los tres partidos arriba ci-
tados. Era pues un partido político legal.

B. La anulación de algunas candida-
turas del partido demandante.

17. Por Real Decreto n.º 447/2007 
del 2 de abril de 2007 fueron convocadas 
elecciones locales en todo el Estado es-
pañol, así como elecciones a las Asam-
bleas de Ceuta y de Melilla.

18. Por diversos decretos forales del 
2 de abril de 2007 firmados por el Presi-
dente del Gobierno de Navarra, el Dipu-
tado general de Álava, la Diputación foral 
de Guipúzcoa y la Diputación general de 
Vizcaya, se convocaron elecciones al Par-
lamento de Navarra y a las Asambleas 
generales de los Territorios históricos 
mencionados.

19. Por el decreto foral n.º 29/2007 
del 2 de abril de 2007, se convocaron 
también por el Gobierno de Navarra elec-
ciones municipales en esta provincia.

20. El 1 de mayo de 2007, los bole-
tines oficiales de Navarra, de Vizcaya, de 
Álava y de Guipúzcoa publicaron las 
listas proclamadas de los candidatos pre-
sentados a las elecciones antes citadas, 
entre las cuales estaban incluidas todas 
las candidaturas presentadas por el par-
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tido demandante en las diferentes elec-
ciones.

21. El 3 de mayo de 2007, el Abo-
gado General del Estado presentó un re-
curso contencioso-electoral con funda-
mento en el artículo 49 §§ 1 y 5 de la ley 
orgánica n.º 5/1985 del 19 de junio de 
1985 relativa al régimen electoral general 
(«la LOREG») y en el artículo 12 § 3 de la 
LOPP contra la aprobación de las listas 
de candidatos publicadas en los boletines 
oficiales de Álava, de Vizcaya, de Gui-
púzcoa y de Navarra del 1 de mayo de 
2007, relativo a algunas candidaturas 
presentadas por el partido demandante.

22. El mismo día, la Fiscalía presentó 
un recurso contencioso-electoral, basado 
también en las mismas disposiciones, 
contra la aprobación definitiva de algunas 
candidaturas presentadas por el partido 
demandante.

23. El 3 de mayo de 2007, la Sala 
Especial del Tribunal Supremo, consti-
tuida conforme al artículo 61 de la Ley 
orgánica del Poder judicial («la LOPJ»), 
fijó un plazo que expiraba al día siguiente, 
para que los demandantes y los represen-
tantes de las listas electorales afectadas 
presentaran sus alegaciones en relación 
con el carácter adecuado, en este caso, 
del procedimiento previsto por el ar-
tículo 12 de la LOPP (párrafo 37 más 
arriba). Los interesados pudieron com-
parar y formular sus observaciones a este 
efecto.

24. Por resoluciones del 4 de mayo 
de 2007, el Tribunal Supremo declaró 
admisibles los recursos presentados por 
el Abogado general y por la Fiscalía en el 
marco del procedimiento de ejecución 
1/2003 derivado de las sentencias 6/2002 
y 7/2002 del 27 de marzo de 2003 rela-
tivos a la disolución de los partidos polí-
ticos Batasuna, Herri Batasuna y Euskal 
Herritarrok. Decidió, además, acumular 
los recursos y examinarlos según la vía 
prevista por el artículo 12 § 3 combinado 
con el artículo 12 § 1 b) de la LOPP.

25. El 4 de mayo de 2007, el partido 
demandante formuló sus observaciones, 
contestando a las del abogado del Estado 
y de la fiscalía.

26. Por un auto del 5 de mayo de 
2007, el Tribunal Supremo estimó los re-
cursos presentados por el Abogado ge-
neral del Estado y por la Fiscalía y anuló 
las candidaturas del partido deman-
dante.

27. El Tribunal Supremo evocó en 
primer lugar la vía procedimental utili-
zada por los demandantes a saber, el re-
curso contencioso-electoral, y las dife-
rencias en relación a los otros procesos 
electorales examinados por la misma Sala 
del Tribunal. Señala que, en las elec-
ciones municipales de 2003, las elec-
ciones al Parlamento europeo de 2004 y 
las elecciones a los Parlamentos de las 
comunidades autónomas de 2005, los 
recursos presentados por el abogado del 
Estado y la fiscalía estaban fundados en 
la continuidad de los partidos políticos 
disueltos a través de diferentes instru-
mentos tales como las agrupaciones elec-
torales, constituidas para descartar los 
efectos de la sentencia de disolución. En 
este caso, sin embargo, la demanda de 
prohibición de las candidaturas con-
cernía a las listas presentadas por un solo 
partido político –el partido demandante 
– en las diferentes circunscripciones elec-
torales de las comunidades autónomas 
del País Vasco y de Navarra. Sin embargo, 
los demandantes no pretendían obtener 
la exclusión de todas las listas presen-
tadas por el partido demandante, y aun 
menos su disolución como partido polí-
tico. Según el Tribunal Supremo, los par-
tidos políticos disueltos por su sentencia 
del 27 de marzo de 2003 «han sido ca-
paces de colocar en las listas de esas 
candidaturas un número de miembros 
suficiente para continuar su actuación 
política a través de ellos».

28. El Tribunal Supremo se refirió a 
los criterios fijados por el artículo 12 de 
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la LOPP (párrafo 36 más adelante), de 
forma no limitativa debido a naturaleza 
mutable y adaptable del fraude de ley, 
con el fin de evitar que las candidaturas 
impugnadas se convirtieran en instru-
mentos de sucesión fraudulenta de los 
partidos disueltos, y llegar a un meca-
nismo automático de violación del de-
recho de voto o a ser candidato por los 
miembros del partido demandante. Parti-
cularmente, señala los siguientes crite-
rios1:

«la similitud sustancial de estructuras, 
organización y funcionamiento, de las 
personas que los componen, rigen, 
representan o administran las candida-
turas, de la procedencia de los medios 
de financiación o materiales o de cua-
lesquiera otras circunstancias rele-
vantes que, como su disposición a 
apoyar la violencia o el terrorismo, 
permitan considerar dicha continuidad 
o sucesión entre las candidaturas que 
nos atañen en el partido político que 
fraudulentamente las utiliza en pro-
vecho de la continuación de su propia 
actividad».

El Tribunal Supremo enumeró también 
otros criterios que podían ser conside-
rados para apreciar la existencia de con-
tinuidad tales como, entre otras cosas, la 
participación de los partidos disueltos en 
la promoción de las agrupaciones de 
electores o las manifestaciones y compro-
misos públicos de los candidatos, preci-
sando que los criterios previstos por el 
artículo 12 de la LOPP no eran exhaus-
tivos. A este respecto, señala que la apre-
ciación global de estos factores debía ser 
realizaba de manera que fuera posible 
deducir la existencia de una estrategia 
fraudulenta. El Tribunal Supremo exa-
minó los elementos de prueba practi-
cados y concluyó que ponen en evidencia 

1 El texto de las resoluciones judiciales de los 
órganos jurisdiccionales españoles se reproduce del 
original, sin traducir la reproducción contenida en 
el texto original de la sentencia del Tribunal. 

una estrategia por parte de los partidos 
políticos declarados ilegales con la inten-
ción de eludir los efectos de la sentencia 
de disolución del 27 de marzo de 2003 
mediante la instrumentalización de al-
gunas candidaturas electorales del par-
tido demandante, con el objetivo de con-
tinuar sus actividades. En cuanto a los 
indicios de naturaleza subjetiva concer-
niente a las circunstancias propias de los 
candidatos y relacionados con los par-
tidos políticos declarados ilegales, el Tri-
bunal Supremo efectuó el siguiente aná-
lisis:

«Número 1.

La candidatura de Eusko Abertzale 
Ekintza-Acción Nacionalista Vasca 
(EAE-ANV) proclamada por la Junta 
Electoral Provincial de Navarra está 
integrada por 53 candidatos; entre 
ellos 9 tienen relación con los partidos 
ilegalizados o agrupaciones electo-
rales sucesoras de los mismos; en par-
ticular el candidato núm. 1, fue candi-
dato por el ilegalizado partido HB en 
las elecciones locales de 1987 y 1991 
en el municipio de Tudela y en las 
elecciones forales de Navarra de 1995, 
y fue en el puesto núm. 21 de la cola-
ción «Batzarre-EH» en las elecciones 
locales de 1999 por el municipio na-
varro de Tudela; la candidata núm. 2 
lo fue con el núm. 10 de la agrupación 
electoral «AUB» en las elecciones fo-
rales de Navarra del 2003, y; el candi-
dato núm. 5, lo ha sido con el núm. 1 
por EH en las elecciones municipales 
de 1999, en la localidad navarra de 
Leiza, donde sale elegido alcalde, y 
además ha sido también candidato 
con el núm. 45 de la agrupación de 
electoral «AuB» en las elecciones fo-
rales de Navarra de 2003, y candidato 
núm. 7 de la agrupación «Larrain Herri 
Plataforma» por el municipio de Leiza 
en las elecciones locales de 2003; la 
candidata núm. 8, desde el 24 de 
mayo de 2006 forma parte de la mesa 
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negociadora constituida por Batasuna 
para canalizar la comunicación con 
los partidos políticos y además parti-
cipó como candidata núm. 2 de la 
agrupación «HerriTarren Zarrenda» en 
las elecciones al Parlamento Europeo 
2004, y fue portavoz desde 1996 en 
Navarra de la organización «EGIZAN»; 
el candidato núm. 11 lo fue por HB en 
las elecciones locales de 1987, 1991 
y 1995 por el municipio de Burlada, y 
elegido miembro de la Mesa Nacional 
de HB en 1998; el candidato núm. 24 
fue candidato núm. 2 de la agrupación 
electoral «Lizarra Herri Alternativa-
Alternativa Popular» en las elecciones 
locales de 2003 por la localidad de 
Estella, y el candidato núm. 29 fue 
candidato de EH en las elecciones lo-
cales de 1999 por la localidad de Ar-
bizu; el candidato núm. 42 fue candi-
dato suplente de EH en las elecciones 
del Parlamento europeo de 1999 y su-
plente núm. 3 de la Agrupación «Au-
zokide Batzarra» en las elecciones 
locales del 2003 por el municipio de 
Burlada; y el candidato núm. 49 lo fue 
por HB en las elecciones al Parlamento 
navarro de 1987 y también en las elec-
ciones municipales de Pamplona y al 
Parlamento Navarro en 1995, y candi-
data núm. 5 por EH en las elecciones 
locales de 1999 por el municipio de 
Falces y candidata en las elecciones 
forales de Navarra de ese mismo año.

Número 2.

Deba-Urola, Eskualdea (Agrupación 
Electoral: Eusko Abertzale Ekintza/Ac-
ción Nacionalista Vasca (EAE/ANV) La 
candidatura presentada por la agrupa-
ción electoral Eusko Abertzale Ekintza/
Acción Nacionalista Vasca (EAE/ANV) 
en la circunscripción electoral Deba-
Urola, en Guipúzcoa, está integrada por 
18 candidatos, 14 titulares y 4 suplentes, 
de entre los cuales 7 tienen relación con 
los partidos ilegalizados o agrupaciones 

electorales sucesoras de los mismos; en 
particular, quien figura como titular 2.º 
participó como candidato en las elec-
ciones municipales de 2003, en el 
puesto 3.º, en la candidatura AUB en el 
municipio Deba-Urola; la candidata 4.ª 
concurrió como candidata al Ayunta-
miento de Aizkoitia en las elecciones de 
2003 ocupando el puesto 10.º en la can-
didatura Kimue Herri; la candidata nú-
mero 7, ocupó el puesto 10.º en las 
elecciones municipales en el Ayunta-
miento de Arrasate-Mondragón, por la 
candidatura Herro Anitza; y la que 
ocupa el puesto de titular número 9 fue 
tercer suplente en las elecciones muni-
cipales de 2003 en la candidatura AUB 
en el Ayuntamiento de Deba-Urola. Por 
otro lado, el titular núm. 1 ha partici-
pado como candidato a juntero en las 
elecciones de 1995, ha sido concejal 
por HB en el Ayuntamiento de Aia en 
1995 y concejal por EH en el mismo 
Ayuntamiento en 1999; la candidata 2.ª 
fue concejal por HB en el Ayuntamiento 
de Getaria en 1995, concejal por EH en 
el mismo Ayuntamiento en 1999, y 
tercer Teniente de Alcalde por EH en ese 
mismo Ayuntamiento y año; la candi-
data 7.ª fue candidata a juntera por HB 
en la circunscripción Deba-Urola, con-
cejal por HB en el Ayuntamiento de 
Arrasate en 1995, primer Teniente de 
Alcalde en dicho Ayuntamiento en ese 
mismo año, candidata a juntera por EH 
en la circunscripción Deba-Urola en 
1999, y concejal por EH en el Ayunta-
miento de Arrasate en 1999; la candi-
data 9.ª ha sido candidata a juntera por 
EH en 1999; el candidato que ocupa el 
puesto de titular 10.º ha sido concejal 
por EH en el Ayuntamiento de Zestoa en 
1999 y Alcalde de Zestoa por EH en ese 
mismo año; y el tercer suplente ha par-
ticipado como candidato a concejal por 
HB en el Ayuntamiento de Zumaia en 
las elecciones municipales de 1999.

(...)».
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El Tribunal Supremo procedió así al 
examen detallado de las 133 candida-
turas en cuestión.

En total, 133 candidaturas presentadas 
por el partido demandante a las elec-
ciones del 27 de mayo de 2007 fueron 
anuladas, 125 listas a las elecciones mu-
nicipales, 7 listas de candidatos a los con-
sejos generales del País Vasco y la lista de 
candidatos a las elecciones del Parla-
mento de la comunidad foral de Navarra. 
Las otras candidaturas presentadas por el 
partido demandante pudieron participar 
normalmente en las elecciones.

29. El 9 de mayo de 2007, el partido 
demandante interpuso un recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional. Par-
ticularmente alegaba:

– la violación del derecho a un juicio 
justo con todas las garantías necesarias, 
por el hecho de que el procedimiento 
aplicado para examinar los recursos del 
abogado del Estado y de la fiscalía era el 
previsto en el artículo 12 § 3 en relación 
con el artículo 12 § 1 b) de la LOPP, y no 
el procedimiento contencioso-electoral 
previsto por el artículo 49 de la LOREG;.

– la violación del derecho a participar 
en los asuntos públicos, directamente o a 
través de representantes elegidos libre-
mente en las elecciones periódicas por 
sufragio universal, en relación con el de-
recho a la libertad de asociación, como 
consecuencia de la anulación de las listas 
que había presentado como partido polí-
tico legal que no formaba parte de lo que 
la Sala competente del Tribunal Supremo 
había designado como «el entorno Bata-
suna», sin que mantuviera relaciones or-
gánicas o funcionales con ETA ni contara, 
entre sus dirigentes o afiliados, con per-
sonas condenadas por delitos de terro-
rismo.

30. Por una sentencia del 10 de mayo 
de 2007, el Tribunal Constitucional re-
chazó el recurso.

31. En cuanto a las quejas relativas al 
derecho a un juicio justo y con todas las 
garantías, la alta jurisdicción recordó que 
no forma parte de sus competencias la de 
examinar la interpretación de la legalidad 
efectuada por los órganos judiciales, en 
ausencia de arbitrariedad. Observa que el 
Tribunal Supremo, en su decisión del 5 
de mayo de 2007, había estimado que la 
vía prevista por el artículo 12 de la LOPP 
era el procedimiento adecuado para exa-
minar la presentación de las candidaturas 
por un partido político con la intención 
fraudulenta de eludir los efectos de la 
disolución de otro partido político, «es 
decir, con la finalidad abusiva de conti-
nuar con su actividad [de este último], 
quebrantando las sentencias de ilegaliza-
ción». El Tribunal Supremo confirmó así 
su competencia para apreciar, si llega el 
caso, la continuidad o la sucesión de un 
partido disuelto por otro partido legal.

El Tribunal Constitucional se expresó a 
este respecto en los siguientes términos:

«Tenemos en este caso, de un lado, 
pues, un partido legal; de otro, la sos-
pecha de que su primera actividad tras 
un largo período sin mayor presencia 
en la vida política fuera la de consti-
tuirse en instrumento para el acceso 
de un partido ilegalizado a las institu-
ciones públicas. Eventualidad ésta que 
la Ley electoral impide expresamente 
que pueda materializarse a través de 
agrupaciones electorales, pero para la 
que no prevé una técnica específica 
en el supuesto de que intente consu-
marse por medio de un partido (...) 
perfectamente legal (...).

Ahora bien, si la sospecha de que con 
algunas de las candidaturas presen-
tadas por un partido se pretende dar 
continuidad a un partido disuelto pu-
diera entenderse razonablemente 
como insuficiente para tachar a aquél 
de mero continuador de éste, los po-
deres públicos no pueden, sin em-
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bargo, dejar de reaccionar frente a esa 
eventual maniobra defraudatoria impi-
diendo la proclamación de aquellas 
candidaturas. .

(...).

En el caso del partido recurrente, se ha 
acreditado en los autos núm. 6-2002 
y 7-2002 que algunas de sus candida-
turas ofrecen elementos de conexión 
con partidos declarados ilegales. Para 
ello se ha servido el Tribunal Supremo 
de la técnica prevista en la Ley elec-
toral para la invalidación de agrupa-
ciones electorales. Una técnica que 
pudiera parecer extravagante aplicada 
a una parte de las candidaturas de un 
partido y no a la totalidad de las que 
éste ha presentado, pues el hecho de 
que todas ellas lo sean formalmente de 
un único partido político no permite 
trazar diferencias entre las mismas ni 
conferirles una existencia separada o 
autónoma. Sin embargo (...) puede 
también suceder que [el partido ilega-
lizado] procure hacerse con la estruc-
tura de otro partido de manera gradual 
y, sin llegar a hacerlo suyo por com-
pleto, adquirir en él una posición do-
minante o, cuando menos, significa-
tiva. En tal supuesto, la inexistencia de 
una dirección unitaria en el partido 
podría tener su consecuencia en la 
autonomía de las candidaturas por él 
formalizadas, reducidas respectiva-
mente a unidad en centros directivos 
diferenciados.

La circunstancia de que buena parte 
de las candidaturas presentadas por el 
partido recurrente responden al de-
signio de una maniobra defraudatoria 
ha quedado acreditada con la identifi-
cación de una trama conformada por 
un conjunto de candidaturas articu-
ladas alrededor de una dirección sepa-
rada de la oficial de aquel partido, a la 
que sólo cabe imputar las listas que, 
también presentadas en su nombre, no 

presentan indicios de conexión mate-
rial con aquélla. No habiéndose al-
canzado el punto en que la trama de-
fraudatoria se confunda con la direc-
ción formal del partido, la disolución 
de éste pudiera haber resultado des-
proporcionada, pero la indemnidad de 
las candidaturas que se han demos-
trado utilizadas al servicio de un fraude 
de la legalidad supondría una inacep-
table infracción de la obligación de 
asegurar que se respeten y ejecuten 
todos los efectos previstos por las leyes 
para el supuesto de disolución de un 
partido político (art. 12.2 LOPP).” .

El Tribunal Constitucional constata que 
el tribunal a quo se ha servido de la ley 
electoral para anular las listas de las agru-
paciones electorales constituidas con 
fines fraudulentos. Consideró entonces 
probada:

«(...) la existencia de una trama defrau-
datoria en la que se han concertado 
determinadas candidaturas que, do-
tadas de autonomía frente al partido 
recurrente, se han constituido mate-
rialmente en sujetos electorales sepa-
rados, esto es, en equivalentes de 
agrupaciones de electores sintoni-
zadas bajo un designio común o, sen-
cillamente, en un nuevo partido de 
facto, cuya suerte no ha de correr pa-
reja con la del partido al que sólo les 
une una relación puramente formal.»

El Tribunal Constitucional señaló por 
otro lado, que el partido demandante no 
justificaba los motivos por los cuales sus 
posibilidades de defensa habrían dismi-
nuido a causa de la utilización del proce-
dimiento indicado por la Sala competente 
del Tribunal Supremo. Por una parte, 
constató que el partido efectivamente 
había sido oído antes de la adopción, el 
4 de mayo de 2007, de la decisión rela-
tiva al procedimiento a seguir para exa-
minar los recursos de las partes deman-
dantes y, por otra parte, que había tenido 
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la ocasión de hacer valer sus derechos e 
intereses en el marco del procedimiento 
en cuestión, beneficiándose de todas las 
garantías adecuadas.

32. Por último, en cuanto a la queja 
relativa al derecho a participar en los 
asuntos públicos, el Tribunal Constitu-
cional investigó si existía la trama fraudu-
lenta y si estaba suficientemente compro-
bada para determinar si la decisión del 
Tribunal Supremo había supuesto o no 
una vulneración del derecho invocado 
por el partido demandante.

La Alta jurisdicción se refirió a la cons-
tatación del Tribunal a quo que en su ra-
zonamiento evocaba:

«el hecho objetivo y debidamente ve-
rificado, de las tentativas de la organi-
zación terrorista ETA y de los partidos 
disueltos de participar, a pesar de las 
sentencias de disolución, en todos los 
procesos electorales de la comunidad 
autónoma del País Vasco y de la comu-
nidad foral de Navarra con la única 
excepción, de las elecciones generales 
de 2004, utilizando las estrategias ne-
cesarias y dando las instrucciones per-
tinentes a las personas y a las organi-
zaciones pertenecientes a su esfera de 
influencia».

Entre los indicios de carácter objetivo 
que el Tribunal Supremo había conside-
rado pertinentes para llegar a su conclu-
sión, la alta jurisdicción subrayó:

«(...) la detención, con ocasión de la 
operación antiterrorista de los cuerpos 
y fuerzas de seguridad del Estado en la 
desarticulación del comando de «libe-
rados» Uruderra, de [M.], coordinador 
de la Mesa de Navarra de la ilegali-
zada Batasuna en la zonaLeiz-Sakana, 
en cuyo poder se encontró documen-
tación [relativa a personas que figu-
raban en la lista de candidatos de una 
agrupación electoral y del partido de-
mandante en la localidad de Ult-
zamau]. También el documento incau-

tado al dirigente de ETA [A.] (...), del 
que se deriva, a juicio de la Sala, la 
estrategia de los partidos ilegalizados 
respecto del proceso electoral y del 
papel que en el marco de dicha estra-
tegia quieren que ocupe el partido 
demandante de amparo. Confiere tam-
bién relevancia la Sala al informe de 
la Comisaría General del Información 
sobre las elecciones a celebrar el 27 
de mayo de 2007 en el que se alude al 
aprovechamiento de la cobertura de 
un partido político ya inscrito y que 
incluso manifiesta rechazar la vio-
lencia.

De otro lado, la Sala toma en conside-
ración como indicio de carácter obje-
tivo la propia trayectoria del partido 
político recurrente en amparo, que 
únicamente ha concurrido a las elec-
ciones celebrados el día 15 de junio 
de 1977, no obteniendo representa-
ción alguna, no habiendo presentado 
desde entonces candidaturas a nin-
guna contienda electoral. A partir de 
la ilegalización de los partidos polí-
ticos Herri Batasuna, Euskal Herrita-
rrok y Batasuna tampoco presentó 
candidaturas, limitándose a pedir el 
voto en los diferentes comicios para 
las agrupaciones electorales consti-
tuidas con el fin de suceder y conti-
nuar la actividad de los partidos polí-
ticos declarados ilegales y disueltos. 
En este sentido, resulta también rele-
vante, sin duda, la información del 
diario «Deia» y de la agencia Europa 
Press sobre el resurgimiento y la revi-
talización electoral del partido polí-
tico recurrente en amparo, que desde 
hacía mucho tiempo había abando-
nado la actividad electoral.

A los anteriores indicios, se añade, en 
fin, el protocolo de colaboración que 
en fecha 24 de enero de 2003, esto es, 
en fechas próximas a las sentencias de 
ilegalización, pactaron los miembros 
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de Batasuna [P. y A.] con los miembros 
del partido político recurrente en am-
paro [G. B. y G. Ll.] para intentar en la 
medida de lo posible frenar parte de 
los efectos de la ilegalización de Bata-
suna (STC 85/2003, de 8 de mayo, FJ 
27). Y, en fin, la incautación en Francia 
a quien durante catorce años fue el 
responsable político de ETA, [A.], de 
varios documentos, entre los cuales en 
uno de ellos, encabezado con las pa-
labras «qué hacer», se conectaba de 
manera sucesiva la ilegalización de 
Batasuna, con la congelación para un 
momento posterior de las siglas que 
dan nombre al partido recurrente en 
amparo».

En cuanto a los criterios subjetivos te-
nidos en cuenta por el Tribunal Supremo, 
el Tribunal Constitucional consideró que 
los siguientes elementos eran conformes 
a su jurisprudencia: participación en las 
candidaturas anuladas de un número sig-
nificativo de personas que habían figu-
rado en buena posición en las listas de los 
partidos disueltos y en las de las agrupa-
ciones electorales que habían intentado 
dar continuidad y suceder a los partidos 
disueltos; un gran número de estos can-
didatos había obtenido, por otro lado, 
puestos electivos en algunas listas presen-
tadas por los partidos en cuestión o aun 
figuraban entre sus dirigentes, o habían 
desempeñado un papel predominante o 
importante en la concertación de las ten-
tativas fraudulentas antes del proceso 
electoral.

Teniendo en cuenta la constatación del 
Tribunal a quo, que había considerado 
probada la existencia de una operación 
«del entorno de Batasuna” para utilizar 
un elevado número de candidaturas elec-
torales del partido demandante para su-
cederla políticamente, y que dicha com-
probación no había afectado al partido 
en sí sino solamente a una parte de sus 
candidatos, y considerando que la deci-
sión del Tribunal Supremo de anular estas 

candidaturas no era arbitraria ni contraria 
a los derechos fundamentales, sino que 
revestía un carácter razonable y tenía en 
cuenta todos los intereses y los derechos 
en conflicto, el Tribunal Constitucional 
consideró que la restricción del derecho 
a participar en asuntos públicos estaba 
justificada.

33. Las actividades del partido de-
mandante fueron suspendidas por un 
auto del 8 de septiembre de 2008 del Juez 
central de instrucción n.º 5 en el marco 
de un procedimiento penal por presuntos 
delitos de integración en el seno de una 
organización terrorista y de colaboración 
con una organización terrorista.

34. Por una sentencia del 22 sep-
tiembre de 2008 de la Sala especial del 
Tribunal Supremo, el partido demandante 
fue declarado ilegal y disuelto. La disolu-
ción fue confirmada por una sentencia 
del 29 de enero de 2009 del Tribunal 
Constitucional.

ii. el derecHo nacional e internacio-
nal pertinente.

35. Las disposiciones pertinentes de 
la LOREG, modificadas por la LOPP, son 
del siguiente tenor:

Artículo 44 § 4
«No podrán presentar candidaturas las 

agrupaciones de electores que, de hecho, 
vengan a continuar o suceder la actividad 
de un partido político declarado judicial-
mente ilegal y disuelto, o suspendido. A 
estos efectos, se tendrá en cuenta la simi-
litud sustancial de sus estructuras, orga-
nización y funcionamiento de las per-
sonas que los componen, rigen, repre-
sentan o administran las candidaturas, de 
la procedencia de los medios de financia-
ción o materiales, o de cualesquiera otras 
circunstancias relevantes que, como su 
disposición a apoyar la violencia o el te-
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rrorismo, permitan considerar dicha con-
tinuidad o sucesión».

Artículo 49

«1. A partir de la proclamación, 
cualquier candidato excluido y los re-
presentantes de las candidaturas pro-
clamadas o cuya proclamación hu-
biera sido denegada, disponen de un 
plazo de dos días para interponer re-
curso contra los acuerdos de procla-
mación de las Juntas Electorales (...).

4. El amparo debe solicitarse en el 
plazo de dos días y el Tribunal Consti-
tucional debe resolver sobre el mismo 
en los tres días siguientes.

5. Los recursos previstos en el pre-
sente artículo serán de aplicación a los 
supuestos de proclamación o exclu-
sión de candidaturas presentadas por 
las agrupaciones de electores a las que 
se refiere el apartado 4 del artículo 44 
de la presente Ley Orgánica, con las 
siguientes salvedades:

a) El recurso al que se refiere el apar-
tado primero del presente artículo se in-
terpondrá ante la Sala especial del Tri-
bunal Supremo regulada en el artículo 61 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 
(...)».

36. La disposición pertinente de la 
LOPP está redactada como sigue:

Artículo 12

Efectos de la disolución judicial

1. La disolución judicial de un par-
tido político producirá los efectos pre-
vistos en las leyes y, en particular, los 
siguientes:

a) Tras la notificación de la sentencia 
en la que se acuerde la disolución, 
procederá el cese inmediato de toda la 
actividad del partido político disuelto. 

El incumplimiento de esta disposición 
dará lugar a responsabilidad, con-
forme a lo establecido en el Código 
Penal.

b) Los actos ejecutados en fraude de 
ley o con abuso de personalidad jurí-
dica no impedirán la debida aplica-
ción de ésta. Se presumirá fraudulenta 
y no procederá la creación de un 
nuevo partido político o la utilización 
de otro ya inscrito en el Registro que 
continúe o suceda la actividad de un 
partido declarado ilegal y disuelto.

c) La disolución determinará la aper-
tura de un proceso de liquidación pa-
trimonial, llevado a cabo por tres liqui-
dadores designados por la Sala senten-
ciadora. El patrimonio neto resultante 
se destinará por el Tesoro a actividades 
de interés social o humanitario.

2. Corresponde a la Sala sentencia-
dora asegurar, en trámite de ejecución 
de sentencia, que se respeten y eje-
cuten todos los efectos previstos por 
las leyes para el supuesto de disolu-
ción de un partido político.

3. En particular, corresponderá a la 
Sala sentenciadora, previa audiencia 
de los interesados, declarar la impro-
cedencia de la continuidad o sucesión 
de un partido disuelto a la que se re-
fiere el párrafo b) del apartado 1, te-
niendo en cuenta para determinar la 
conexión la similitud sustancial de 
ambos partidos políticos, de sus es-
tructura, organización y funciona-
miento, de las personas que las com-
ponen, rigen, representan o adminis-
tran, de la procedencia de los medios 
de financiación o materiales, o de cua-
lesquiera otras circunstancias rele-
vantes que, como su disposición a 
apoyar la violencia o el terrorismo, 
permitan considerar dicha continuidad 
o sucesión en contraste con los datos 
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y documentos obrantes en el proceso 
en el que se decretó la ilegalización y 
disolución..

(...)».

37. El artículo 61 de la LOPJ, modi-
ficado por la LOPP, se lee así:

Artículo 61
«1. Una Sala formada por el Presi-

dente del Tribunal Supremo, los Presi-
dentes de Sala y el Magistrado más an-
tiguo y el más moderno de cada una de 
ellas conocerá:

1. De los recursos de revisión (...).

2. De los incidentes de recusación 
(...).

3. De las demandas de responsabi-
lidad civil que se dirijan contra los 
presidentes de Sala (...).

4. De la instrucción y enjuiciamiento 
de las causas contra los Presidentes de 
Sala (...).

5. Del conocimiento de las preten-
siones de declaración de error judicial 
cuando este se impute a una Sala del 
Tribunal Supremo.

6. De los procesos de declaración de 
ilegalidad y consecuente disolución 
de los partidos políticos, conforme a 
lo dispuesto en la Ley Orgánica 
6/2002, de 27 de junio, de Partidos 
Políticos.

(...)».

38. Otras disposiciones legales perti-
nentes están expuestas en la sentencia 
Etxeberria y otros c. España (n.ºs 35579/03, 
35613/03, 35626/03 y 35634/03, 30 de 
junio de 2009), en la que también se re-
producen extractos de la Resolución n.º 

1308 (2002) de la Asamblea parlamen-
taria del Consejo de Europa titulada «Res-
tricciones concernientes a los partidos 
políticos en los Estados miembro del Con-
sejo de Europa», extractos de las líneas 
directrices sobre la prohibición y la diso-
lución de partidos políticos y las medidas 
análogas adoptadas por la Comisión de 
Venecia en su reunión plenaria del 10 y 
11 de diciembre de 1999, así como el 
código de buena conducta en materia 
electoral adoptado por la Comisión de 
Venecia el 18 y 19 de octubre de 2002.

EN DERECHO.

i.  sobre la violaciÓn aleGada del ar-
tÍculo 3 del protocolo n.º 1

39. En el marco de la demanda n.º 
51762/07, el partido demandante se 
queja de haber sido privado de la posibi-
lidad de presentar algunas de sus candi-
daturas electorales a las elecciones al 
Parlamento de la Comunidad foral de Na-
varra, lo que impidió a los electores ex-
presar libremente su opinión a través de 
su voto y estar representados por los ele-
gidos democráticamente por designación 
en el seno de las instituciones, lo que 
atentaría de manera arbitraria y despro-
porcionada a la libertad de expresión y 
de opinión. Invoca el artículo 3 del Pro-
tocolo n.º 1, que tiene la siguiente redac-
ción:

«Las Altas Partes contratantes se com-
prometen a organizar, a intervalos ra-
zonables, elecciones libres con escru-
tinio secreto, en condiciones que ga-
ranticen la libre expresión de la 
opinión del pueblo en la elección del 
cuerpo legislativo».

40. El Gobierno se opone a esta 
tesis.
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A. Sobre la admisibilidad.

41. El Tribunal constata que esta 
queja no está manifiestamente mal fun-
dada en el sentido del artículo 35 § 3 del 
Convenio. El Tribunal aprecia además 
que no concurre ningún otro motivo de 
inadmisibilidad. Acuerda, por tanto, de-
clararla admisible.

B. Sobre el fondo.

1. Tesis de las partes.

a) El Gobierno.

42. El Gobierno se refiere a la diso-
lución de los partidos políticos Batasuna 
y Herri Batasuna, que el Tribunal ha con-
siderado conforme a las exigencias del 
Convenio por una sentencia del 30 junio 
de 2009 (Herri Batasuna y Batasuna, ya 
citada, §§ 93-94) y remite al artículo 12 
de la LOPP (párrafo 36 más arriba) rela-
tivo al fraude de ley cometido por la crea-
ción o la utilización de un partido que 
existe para suceder o dar continuidad a 
un partido declarado ilegal y disuelto. El 
Gobierno estima que no se trata de una 
restricción injustificada al derecho de 
voto susceptible de vulnerar su contenido 
esencial, sino de la aplicación de todas 
las consecuencias de la disolución de un 
partido político frente a las tentativas de 
darle continuidad a través de las candida-
turas presentadas con este fin.

43. En cuanto a las exigencias de 
previsión, el Gobierno indica que la me-
dida estaba prevista por el artículo 12 §§ 1 
b), 2 y 3 de la LOPP. Estas disposiciones 
prevén en efecto, la obligación de res-
petar todos los efectos previstos por las 
leyes cuando un partido político es di-
suelto, lo que implica la anulación de las 
candidaturas que tienen fuertes y com-
probados vínculos con los partidos polí-
ticos disueltos. El párrafo 3 del artículo 12 
de la LOPP se refiere, particularmente, a 
la utilización de un partido político ya 
inscrito en el Registro que proseguiría o 

continuaría la actividad de un partido de-
clarado ilegal o disuelto.

El Gobierno señala por otra parte, que 
en el caso de utilización de las candida-
turas de un partido político ya existente, 
hay que aplicar el procedimiento previsto 
por el artículo 12 § 3 en relación con el 
artículo 12 § 1 b) de la LOPP, que se ins-
cribe en el ámbito de la ejecución de la 
sentencia de disolución de los partidos 
Batasuna y Herri Batasuna, y no el proce-
dimiento previsto en el artículo 49 § 5 de 
la Ley orgánica relativa al régimen elec-
toral general, como era el caso para las 
agrupaciones electorales. El procedi-
miento seguido ha sido equitativo y los 
demandantes nunca han estado en una 
situación en la que no pudieran defen-
derse.

El Gobierno estima que la interpreta-
ción por los tribunales internos de las 
disposiciones citadas no era arbitraria. 
Según él, éstos sólo prohibieron las can-
didaturas en las que las circunstancias 
permitían concluir que perseguían la 
continuidad de las actividades de un 
partido político declarado ilegal y di-
suelto debido a su apoyo al terrorismo y 
su conducta contraria al orden demo-
crático.

44. En cuanto a la necesidad de la 
medida, el Gobierno estima que la diso-
lución de los partidos políticos Batasuna 
y Herri Batasuna habría sido inútil si hu-
bieran podido proseguir de facto sus ac-
tividades a través de las candidaturas del 
partido demandante. Subraya que sólo 
algunas listas del partido político deman-
dante han sido anuladas, después de un 
examen individual detallado de las cir-
cunstancias de cada candidatura por el 
Tribunal Supremo, corroborando así la 
proporcionalidad de la medida en rela-
ción con el fin perseguido. Se refiere por 
otra parte, al párrafo 55 de la sentencia 
Exteberria y otros, antes citada.

45. A la luz de los argumentos arriba 
mencionados, el Gobierno estima que no 
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ha habido violación del artículo 3 del 
Protocolo n.º 1.

b) El demandante.

46. El partido demandante observa 
que ni la fiscalía ni el abogado del Estado 
lo consideran como sucesor de los par-
tidos disueltos, lo que explica según él, 
que no hayan pedido la anulación del 
conjunto de las candidaturas que pre-
sentó sino solamente, de una parte de 
ellas. Hace valer que la LOPP, adoptada 
el 27 de junio de 2002, es una ley ad hoc 
cuyo único objetivo es dar un marco le-
gislativo a la disolución de partidos polí-
ticos pertenecientes a la izquierda inde-
pendentista Vasca.

47. Estima que el Tribunal Constitu-
cional no efectuó ningún análisis indivi-
dualizado de las candidaturas para probar 
la materialización, en el seno de cada 
una de ellas, de la intención de defraudar 
las sentencias que declararon la ilega-
lidad de los partidos disueltos, dando 
continuidad a la actividad de dichos par-
tidos. En efecto, para el partido deman-
dante, ningún elemento objetivo entre los 
considerados por el Tribunal Supremo y 
el Tribunal Constitucional en sus senten-
cias, puede ser considerado como prueba 
de la existencia de una «maniobra frau-
dulenta». En cuanto a los elementos sub-
jetivos, el demandante discute aquellos 
que el Tribunal Supremo tuvo en conside-
ración y que el Tribunal Constitucional 
validó y, en particular, el de la «contami-
nación ulterior», o participación en las 
candidaturas no proclamadas de un nú-
mero significativo de personas que ha-
bían sido candidatas en las listas de los 
partidos declarados ilegales y disueltos, y 
en el seno de las candidaturas de las agru-
paciones electorales constituidas para 
asegurar la continuidad y suceder a estos 
partidos disueltos. Critica también la apli-
cación, en este caso, de otros elementos 
subjetivos tales como el «porcentaje sig-
nificativo» de candidatos «contaminados» 
en una candidatura, su colocación en 

una posición elegible en la lista y la anti-
güedad (antes 1999) de la participación 
electoral de algunos candidatos en las 
candidaturas, entre otros. Subraya que, 
según sus Estatutos, «rechaza la vio-
lencia», algo que ni el Tribunal Supremo 
ni el Tribunal Constitucional tuvieron en 
consideración.

48. Por otra parte, el partido deman-
dante considera que la medida de la que 
fue objeto, no era proporcionada al fin 
perseguido y no respondía a una nece-
sidad imperiosa: tuvo efectos mucho más 
amplios que la sola anulación de sus can-
didaturas. En efecto, desde el punto de 
vista del individuo cuya presencia en una 
candidatura justificó la anulación de esta 
lista, es considerado como «contami-
nante» y, en consecuencia, inelegible de 
manera absoluta y para siempre, lo que 
no puede ser considerado como propor-
cionado a los fines legítimos perseguidos 
(Selim Sadak y otros c. Turquía, n.ºs 
25144/94, 26149/95 26154/95, 27100/95 
y 27101/95, § 38, CEDH 2002-IV). Desde 
el punto de vista de la colectividad afec-
tada, los efectos de poner fuera de la ley 
a los partidos disueltos, se extienden a 
millares de ciudadanos vascos, en tanto 
que electores o candidatos.

49. El partido demandante subraya 
que en todas las etapas de los procedi-
mientos de disolución de los partidos po-
líticos y de la prohibición de las candida-
turas en las diversas elecciones, es 
siempre la misma formación del Tribunal 
Supremo la que toma las decisiones esen-
ciales en la materia. Estima que, en este 
caso, la Sala en cuestión del Tribunal Su-
premo se atribuyó a sí misma, contra 
legem, el poder de declarar la anulación 
de las candidaturas que busquen la con-
tinuidad de los partidos disueltos en 
virtud del artículo 44 § 4 de la LOREG, 
cuando se trataba de un contencioso de 
naturaleza electoral. Así, para el partido 
demandante, el procedimiento de anula-
ción de las listas de candidatos no cum-
plió las exigencias de equidad procedi-
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mental y de seguridad jurídica (Ždanoka 
c. Letonia, n.º 58278/00, 6 de marzo de 
2003 (dec.) y Podkolzina c. Letonia, 
n.º 46726/99, §§ 35 y 36, 9 abril de 
2002). Manifiesta, por otra parte, que el 
Tribunal Constitucional estimó, el 21 de 
mayo de 2009, el recurso de amparo pre-
sentado por Iniciativa Internacionalista-La 
solidaridad entre los pueblos (IISP) contra 
la decisión del Tribunal Supremo del 16 
de mayo de 2009 de anular las candida-
turas presentadas por este partido a las 
elecciones europeas de 2009. Para re-
chazar la anulación de la lista de IISP, el 
Tribunal Constitucional habría aceptado 
argumentos que había rechazado durante 
seis años para otras candidaturas electo-
rales.

50. Visto lo anterior, el demandante 
estima que la medida litigiosa no era ni 
proporcionada al fin perseguido ni nece-
saria en una sociedad democrática, y que 
atentó contra el contenido esencial del 
derecho a presentarse a las elecciones.

2. Apreciación del Tribunal.

51. El Tribunal constata de entrada 
que, aunque las circunstancias factuales 
y los problemas jurídicos no sean idén-
ticos a los de la demanda Etxeberria y 
otros c. España en la que, por una sen-
tencia del 6 de noviembre de 2009, se 
declara que no hubo violación del ar-
tículo 3 del Protocolo n.º 1, el razona-
miento que desarrolló en los párrafos 
47-50 de dicha sentencia, en cuanto a 
una queja similar a la planteada en las 
presentes demandas, se aplica también 
en este caso. Dichos párrafos disponen 
como sigue:

«El Tribunal subraya en primer lugar 
que el artículo 3 del Protocolo n.º 1 
consagra un principio fundamental en 
un régimen político verdaderamente 
democrático y reviste por tanto una 
importancia capital en el sistema del 
Convenio (Mathieu-Mohin y Clerfayt 
c. Bélgica, 2 de marzo de 1987, § 47, 
serie A n.º 113). En efecto, la demo-

cracia representa un elemento funda-
mental del «orden público europeo», 
y los derechos garantizados por el ar-
tículo 3 del Protocolo n.º 1 son cru-
ciales para el establecimiento y el 
mantenimiento de los fundamentos de 
una verdadera democracia regida por 
la preeminencia del derecho (ver, en 
último lugar y entre muchas otras, 
Ždanoka ya citada, §§ 98 y 103).

Sin embargo, el Tribunal recuerda que, 
por muy importantes que sean, los de-
rechos reconocidos en el artículo 3 del 
Protocolo n.º 1 no son absolutos. Tal 
como los reconoce el artículo 3 sin 
enunciarlos en términos expresos ni 
menos aun definirlos, hay espacio 
para «las limitaciones implícitas» (Gi-
tonas y otros c. Grecia, 1 de julio de 
1997, § 39, Repertorio 1997-IV). En 
sus respectivos ordenamientos jurí-
dicos, los Estados contratantes vin-
culan los derechos de voto y de elegi-
bilidad a condiciones a las que el ar-
tículo 3 no pone obstáculo, en 
principio. Gozan de un amplio margen 
de apreciación en esta materia, aunque 
es al Tribunal a quien incumbe decidir 
en última instancia, sobre el cumpli-
miento de las exigencias del Protocolo 
n.º 1; debe asegurarse que dichas con-
diciones no reduzcan los derechos de 
los que se trata, hasta el punto de vul-
nerar su contenido esencial y de pri-
varlos de su efectividad, que persiguen 
un fin legítimo y que los medios em-
pleados no se estimen desproporcio-
nados (Ždanoka ya citada, § 115, y 
Matthews c. Reino Unido [GC], n.º 
24833/94, § 63, CEDH 1999-I), sin 
perder de vista la necesidad de habili-
tación legal para la ejecución de cual-
quier medida restrictiva de los dere-
chos garantizados por esta disposi-
ción.

La noción de «limitación implícita» 
que se deriva del artículo 3 del Proto-
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colo n.º 1 significa también que el 
Tribunal no aplica los criterios tradi-
cionales de «necesidad» o de «nece-
sidad social imperiosa» que son utili-
zados en el ámbito de los artículos  
8-11 del Convenio. Cuando tiene que 
conocer cuestiones referidas a la con-
formidad de una restricción al ar-
tículo 3 del Protocolo n.º 1, el Tribunal 
se atiene esencialmente a dos crite-
rios: por una parte, investiga si hubo 
arbitrariedad o falta de proporciona-
lidad y por otra, si la restricción atentó 
contra la libre expresión de la opinión 
pública (Ždanoka ya citada, § 115). 
Además, el Tribunal subraya la nece-
sidad de apreciar toda legislación 
electoral a la luz de la evolución polí-
tica del País concernido, lo que im-
plica que características inaceptables 
en el marco de un sistema pueden jus-
tificarse en el contexto de otro (ver, 
particularmente, los asuntos Mathieu-
Mohin y Clerfayt, y Podkolzina ya ci-
tados).

Finalmente, el Tribunal distingue entre 
el derecho de voto, en el aspecto «ac-
tivo» de los derechos garantizados por 
el artículo 3 del Protocolo n.º 1, y el 
derecho de presentarse a las elec-
ciones, que constituye su aspecto «pa-
sivo». Observa que el derecho de pre-
sentarse a las elecciones legislativas 
puede ser definido por exigencias más 
estrictas que el derecho de voto. En 
efecto, mientras que el criterio relativo 
al aspecto «activo» del artículo 3 del 
Protocolo n.º 1 implica comúnmente 
una apreciación más amplia de la pro-
porcionalidad de las disposiciones 
légales que privan a una persona o a 
un grupo de personas del derecho de 
voto, el enfoque adoptado por el Tri-
bunal en cuanto al aspecto «pasivo» 
de esta disposición se limita esencial-
mente a verificar la ausencia de arbi-
trariedad en los procedimientos in-
ternos que conduzcan a privar a un 

individuo de la elegibilidad (Melnit-
chenko c. Ucrania, 19 de octubre de 
2004, § 57, y Ždanokaya citada, 
§ 115)».

52. El Tribunal señala, en primer 
lugar, que la medida litigiosa estaba pre-
vista por el ordenamiento jurídico es-
pañol (artículo 12 §§ 1 b) y 3 de la LOPP). 
En efecto, la disposición en cuestión es-
taba publicada en el boletín oficial y en 
vigor en el momento en que las candida-
turas del partido político demandante 
han sido anuladas, lo que confiere a la ley 
un carácter suficientemente previsible y 
accesible. El Tribunal constata por otra 
parte, que el demandante ha podido pre-
sentar observaciones al respecto, que han 
sido rechazadas de manera motivada por 
el Tribunal Supremo y el Tribunal Consti-
tucional.

53. En cuanto a los fines de la me-
dida litigiosa, el Tribunal señala que, con-
forme al artículo 12 § 1 de la LOPP, la 
disolución judicial de un partido político, 
en este caso Batasuna y Herri Batasuna 
produce efectos previstos por la ley y en-
traña, en particular, la prohibición de 
utilizar otro partido político ya inscrito en 
el Registro para perseguir la actividad de 
un partido disuelto. Tal utilización se pre-
sume fraudulenta. La ley tiene en cuenta, 
entre otros elementos, la similitud subs-
tancial de las estructuras, de la organiza-
ción y del funcionamiento de los partidos 
en cuestión, de sus miembros y de sus 
dirigentes o representantes, así como 
cualquier otra circunstancia significativa 
tal como su disposición a apoyar la vio-
lencia o el terrorismo. El Tribunal toma 
nota del argumento del Gobierno según 
el cual la disolución de los partidos polí-
ticos Batasuna y Herri Batasuna habría 
sido inútil si hubieran podido proseguir 
de facto su actividad a través de las can-
didaturas del partido demandante. Por 
tanto, juzga que la restricción litigiosa 
perseguía fines compatibles con el prin-
cipio de la preeminencia del derecho y 
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los objetivos generales del Convenio, a 
saber, particularmente, la protección del 
orden democrático.

54. Queda por establecer si la anula-
ción de ciertas candidaturas del partido 
político demandante era proporcionada 
al fin perseguido. En este tema, el Tri-
bunal es de la opinión de que las autori-
dades nacionales se han basado en nu-
merosos elementos que permiten con-
cluir que las candidaturas en litigio 
pretendían asegurar la continuidad de las 
actividades de los partidos políticos pre-
viamente declarados ilegales, como, por 
ejemplo, la detención, durante una ope-
ración antiterrorista de las fuerzas de se-
guridad del Estado dirigida al desmante-
lamiento de un comando de «liberados», 
de un coordinador del órgano ejecutivo 
para Navarra de uno los partidos di-
sueltos, que tenía documentos relativos a 
personas que figuraban en las listas del 
partido demandante, el documento in-
cautado a un dirigente de ETA expo-
niendo la estrategia de los partidos di-
sueltos en relación al proceso electoral, y 
el papel que estos últimos deseaban que 
el partido demandante jugase en el marco 
de dicha estrategia o incluso, el historial 
del partido demandante, que no había 
presentado listas desde las elecciones de 
1977, limitándose a pedir el voto para las 
agrupaciones electorales que se habían 
constituido para dar continuidad a la ac-
tividad de los partidos políticos di-
sueltos.

55. El Tribunal observa que las auto-
ridades judiciales tomaron las decisiones 
de anulación de las candidaturas de 
modo individualizado y, tras un examen 
contradictorio durante el cual, el partido 
demandante pudo presentar observa-
ciones, comprobando la existencia in-
equívoca de vinculación entre algunas de 
sus candidaturas y los partidos políticos 
declarados ilegales.

56. En opinión del Tribunal, ha que-
dado suficientemente probado por las 

jurisdicciones internas españolas que las 
candidaturas litigiosas del partido de-
mandante pretendían asegurar la conti-
nuidad de las actividades de Batasuna y 
Herri Batasuna, que anteriormente ha-
bían sido disueltos debido a su apoyo a 
la violencia y a las actividades de la or-
ganización terrorista ETA.

57. El Tribunal observa que del con-
texto político existente en España, mar-
cado por la presencia de partidos polí-
ticos de carácter independentista en el 
seno de los Parlamentos de algunas Co-
munidades autónomas, y en particular en 
el País Vasco, resulta que la medida liti-
giosa no respondía a una intención de 
prohibir toda manifestación de ideas se-
paratistas. Por lo tanto, considera que su 
propia jurisprudencia, según la cual la 
expresión de puntos de vista separatistas, 
no implica per se una amenaza contra la 
integridad territorial del Estado y la segu-
ridad nacional, ha sido respetada (Orga-
nización macedoniana unida Ilinden y 
otros c. Bulgaria, n.º 59491/00, § 76, 
19 de enero de 2006).

58. Por consiguiente, la Tribunal es-
tima que la restricción litigiosa es propor-
cionada al fin legítimo perseguido y que, 
en ausencia de arbitrariedad, no atentó 
contra la libre expresión de la opinión del 
pueblo. Por tanto, no hubo violación del 
artículo 3 del Protocolo n.º 1.

ii. sobre la aleGada violaciÓn de los 
artÍculos  10 Y 11 del convenio

59. Invocando los artículos  10 y 11 
del Convenio (en el ámbito de las de-
mandas n.ºs 51762/07 y 51882/07), el 
demandante se queja de la anulación de 
algunas de sus candidaturas a las elec-
ciones al Parlamento de la Comunidad 
foral de Navarra (1) así como a las elec-
ciones de los consejos generales del País 
Vasco (7) y a las elecciones municipales 
del País Vasco (125), mientras que otras 
123 listas han sido aceptadas. Subraya 
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que tal medida prohibe no sólo la parti-
cipación de los candidatos en el debate 
político electoral y en la gestión de los 
asuntos públicos, sino que constituye 
también una traba a la libre elección de 
los electores y una vulneración directa al 
ejercicio por parte del pueblo, de su de-
recho a la libre expresión de sus opi-
niones y a la libre elección de sus repre-
sentantes en las instituciones.

60. Las invocadas disposiciones del 
Convenio disponen como sigue:

Artículo 10

«1. Toda persona tiene derecho a la 
libertad de expresión. Este derecho 
comprende la libertad de opinión y la 
libertad de recibir o de comunicar in-
formaciones o ideas sin que pueda 
haber injerencia de autoridades pú-
blicas y sin consideración de fronteras. 
El presente artículo no impide que los 
Estados sometan a las empresas de ra-
diodifusión, de cinematografía o de 
televisión a un régimen de autoriza-
ción previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que 
entrañan deberes y responsabilidades, 
podrá ser sometido a ciertas formalidades, 
condiciones, restricciones o sanciones, 
previstas por la ley, que constituyan me-
didas necesarias, en una sociedad demo-
crática, para la seguridad nacional, la 
integridad territorial o la seguridad pú-
blica, la defensa del orden y la preven-
ción del delito, la protección de la salud 
o de la moral, la protección de la reputa-
ción o de los derechos de terceros, para 
impedir la divulgación de informaciones 
confidenciales o para garantizar la auto-
ridad y la imparcialidad del poder judi-
cial.»

Artículo 11

«1. Toda persona tiene derecho a la 
libertad de reunión pacífica y a la li-
bertad de asociación, incluido el de-

recho de fundar, con otras, sindicatos 
y de afiliarse a los mismos para la de-
fensa de sus intereses.

2. El ejercicio de estos derechos no 
podrá ser objeto de otras restricciones 
que aquellas que, previstas por la ley, 
constituyan medidas necesarias, en 
una sociedad democrática, para la se-
guridad nacional, la seguridad pú-
blica, la defensa del orden y la preven-
ción del delito, la protección de la 
salud o de la moral, o la protección de 
los derechos y libertades de terceros. 
El presente artículo no prohibe que se 
impongan restricciones legítimas al 
ejercicio de estos derechos por los 
miembros de las fuerzas armadas, de 
la policía o de la Administración del 
Estado.

A. Sobre la admisibilidad

61. El Gobierno alega la falta de ago-
tamiento de las vías de recursos internos. 
Hace valer que el recurso de amparo in-
terpuesto por el demandante estaba ba-
sado en el derecho a un juicio justo y el 
derecho a participar en los asuntos pú-
blicos, pero no en los derechos prote-
gidos por los artículos  10 y 11 del Con-
venio.

62. Señala además, que en un con-
texto electoral, la libertad de expresión 
debe ser analizada como una forma es-
pecífica del derecho a participar en los 
asuntos públicos, reconocido en el ar-
tículo 3 del Protocolo n.º 1. Por ello, las 
cuestiones planteadas no se refieren a la 
libertad de expresión, más allá de su in-
trínseco vínculo con el ámbito material 
del artículo 3 del Protocolo n.º 1.

63. El demandante alega que invocó 
expresamente, entre otros, los artículos 22 
(libertad de asociación) y 23 (derecho a 
participar en los asuntos públicos) de la 
Constitución española.
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64. Conforme a la jurisprudencia del 
Tribunal, el demandante subraya que el 
derecho a elecciones libres a nivel local 
se encuentra bajo la protección del de-
recho a la libertad de expresión (Rekvényi 
c. Hungría [GC], n.º 25390/94, § 26, 
CEDH 1999-III, y Ahmed y otros c. Reino 
Unido, 2 de septiembre de 1998, § 41, 
Repertorio de sentencias y decisiones 
1998-VI). A este respecto, considera que 
la prohibición impuesta a un partido po-
lítico de presentar candidatos a las elec-
ciones, además de que impide a los can-
didatos participar en el debate electoral, 
constituye un obstáculo grave a los fun-
damentos mismos de la democracia. Esta 
prohibición también constituye una inje-
rencia en el derecho a la libertad de aso-
ciación en la medida en que atenta contra 
el derecho de los ciudadanos a asociarse 
libremente con el fin de participar en el 
debate político, de solicitar los votos de 
los electores y de representarlos en las 
instituciones (Partido comunista unifi-
cado de Turquía y otros c. Turquía, 30 de 
enero de 1998, §§ 42 y 43, Repertorio 
1998-I).

65. A la luz de las quejas presentadas 
en amparo por el demandante, el Tribunal 
constata que no existe ninguna cuestión 
de falta de agotamiento de las vías in-
ternas respecto de la queja del deman-
dante relativa al artículo 11 del Con-
venio.

66. En cuanto a la queja derivada del 
artículo 10 del Convenio, el Tribunal re-
cuerda que este derecho debe ser inter-
pretado englobando también el de comu-
nicar informaciones e ideas a terceros en 
el contexto político. Así, aunque el de-
recho a la libertad de expresión está li-
gado, in concreto, a un procedimiento 
electoral, ello no excluye su aplicación 
en los presentes asuntos (Exteberria y 
otros, ya citada, § 64). En efecto, en el 
asunto Exteberria y otros, el Tribunal 
constató (§ 70) que la queja derivada del 
artículo 10 se remitía a los mismos he-
chos que las quejas planteadas sobre el 

mismo ámbito del artículo 3 del Proto-
colo n.º 1, y recordaba que esta última 
disposición constituye una lex specialis 
en cuanto al ejercicio del derecho de 
voto. El Tribunal estima que esta cuestión 
está estrechamente ligada a la esencia de 
las quejas enunciadas por el demandante 
sobre los artículos  10 y 11 del Convenio 
que están íntimamente ligados entre sí, y 
decide acumularla a la cuestión de 
fondo.

67. En cuanto a la aplicabilidad de 
los artículos  10 y 11 del Convenio en 
este caso, el Tribunal remite a sus conclu-
siones en el asunto Exteberria y otros (ya 
citado, §§ 62-65), en el que concluyó que 
el derecho a la libertad de expresión 
debía ser interpretado englobando tam-
bién el de comunicar informaciones e 
ideas a terceros en un contexto político, 
el hecho de estar ligado in concreto a un 
procedimiento electoral no basta para 
excluir su aplicación en el presente 
asunto.

68. A la luz de lo anterior, el Tribunal 
concluye la aplicabilidad del artículo 10, 
así como la del artículo 11, con el que 
está íntimamente ligado en este caso.

69. Constata que estas quejas no 
están manifiestamente mal fundadas en 
el sentido del artículo 35 § 3 del Con-
venio. Por tanto, acuerda declararlas ad-
misibles.

B. Sobre el fondo

1. Tesis de las partes.

a) El Gobierno.

70. El Gobierno reitera su argumento 
según el cual esta queja debe ser anali-
zada como una forma específica del de-
recho a participar en los asuntos públicos, 
reconocido en el artículo 3 del Protocolo 
n.º 1, y remite a sus observaciones desde 
la perspectiva de esta disposición.

Recuerda que hubo candidaturas del 
partido demandante que no fueron anu-
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ladas y que personas que figuraban en las 
listas no anuladas fueron elegidas. La ac-
tividad del partido demandante prosiguió 
hasta su disolución por una sentencia 
dictada por el Tribunal Supremo el 22 de 
septiembre de 2008.

b) El demandante.

71. El partido político demandante 
ha presentado observaciones conjuntas 
para las quejas relativas a los artículos  10 
y 11 del Convenio y 3 del Protocolo n.º 
1, cuyo resumen figura más arriba (pá-
rrafos 46-50).

2. Apreciación del Tribunal.

a) Demanda n.º 51672/07.

72. La demanda concierne a la im-
posibilidad del partido demandante de 
presentar algunas de sus listas electorales 
a las elecciones al Parlamento foral de 
Navarra. El Tribunal constata que la queja 
derivada del artículo 10 se remite pues a 
los mismos hechos que las quejas plan-
teadas en el mismo ámbito del artículo 3 
del Protocolo n.º 1. A este respecto re-
cuerda que esta última disposición cons-
tituye una lex specialis en cuanto a ejercer 
el derecho de voto (Hirst c. Reino Unido 
(n.º 2) [GC], n.º 74025/01, § 89, CEDH 
2005, y Ždanoka, ya citada). Esta consi-
deración es aplicable a fortiori al derecho 
subjetivo de presentarse candidato. Por 
consiguiente, el Tribunal remite a las con-
clusiones alcanzadas anteriormente, 
desde la perspectiva del artículo 3 del 
Protocolo n.º 1 y declara que no se 
plantea ninguna cuestión distinta a la luz 
de los artículos  10 y 11 del Convenio.

b) Demanda n.º 51882/07.

73. La demanda se funda en la impo-
sibilidad del partido demandante de pre-
sentar algunas de sus candidaturas a las 
elecciones a los Consejos generales y a 
las elecciones municipales del País Vasco. 
En la medida en que el artículo 10 y 11 
son las únicas disposiciones invocadas, el 
Tribunal recuerda que más arriba con-
cluyó que no había violación del ar-

tículo 3 del Protocolo n.º 1, –disposición 
que no es aplicable en este caso – en 
tanto que la medida de anulación de la 
que habían sido objeto algunas candida-
turas del partido demandante era propor-
cionada al fin legítimo perseguido y no 
había atentado contra la libre expresión 
de la opinión del pueblo (párrafo 58 más 
arriba).

74. Teniendo en cuenta el estrecho 
vínculo entre los derechos a la libertad de 
expresión y de asociación y los criterios 
establecidos por su jurisprudencia con-
cerniente al artículo 3 del Protocolo n.º 1, 
el Tribunal opina que el Estado está en el 
derecho de disponer de un margen de 
apreciación comparable al aceptado en 
la jurisprudencia que concierne a esta 
disposición. A la luz de las considera-
ciones que lo condujeron a la declara-
ción de inexistencia de violación del ar-
tículo 3 del Protocolo n.º 1 en cuanto a 
la demanda n.º 51762/07, y teniendo en 
cuenta de hecho que el presente asunto 
concierne a un partido político y no a un 
demandante individual, el Tribunal es-
tima que las autoridades españolas no 
han excedido el margen de apreciación 
del que disponían según los artículos 10 
y 11 del Convenio. Por consiguiente, el 
Tribunal concluye que no hay violación 
de los artículos  10 y 11 del Convenio.

iii. sobre la aleGada violaciÓn del ar-
tÍculo 13 del convenio

75. El demandante estima que tanto 
el recurso del que dispuso ante el Tri-
bunal Supremo como el recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional, no 
constituyen recursos efectivos en el sen-
tido del artículo 13 del Convenio.

El artículo 13 del Convenio se lee así:

«Toda persona cuyos derechos y liber-
tades reconocidos en el (...) Convenio 
han sido vulnerados tiene derecho a la 
concesión de un recurso efectivo ante 
una instancia nacional (...)».
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A. Sobre la admisibilidad

76. El Tribunal constata que esta 
queja no está manifiestamente mal fun-
dada en el sentido del artículo 35 § 3 del 
Convenio. El Tribunal aprecia por otra 
parte, que no concurre ningún otro mo-
tivo de inadmisibilidad. Acuerda, por 
tanto, declararla admisible.

B. Sobre el fondo.

1. Tesis de las partes.

a) El demandante.

77. En sus observaciones, el deman-
dante sostiene de una parte que en todas 
las etapas de los procedimientos de diso-
lución de los partidos Herri Batasuna, 
Batasuna y Euskal Herritarrok y de prohi-
bición de candidaturas a las diversas 
elecciones, fue siempre la misma forma-
ción del Tribunal Supremo la que tomó 
las decisiones esenciales en la materia. 
Subraya, por otra parte, que el recurso de 
amparo presentado ante el Tribunal Cons-
titucional no respondía a las exigencias 
de un recurso efectivo. Alega a este res-
pecto que la alta jurisdicción ejerció un 
control judicial demasiado restringido 
sobre los motivos y los efectos de la me-
dida litigiosa así como sobre sus conse-
cuencias para el demandante, y no exa-
minó la necesidad y la proporcionalidad 
de la medida litigiosa. El Tribunal Consti-
tucional no habría procedido por otra 
parte a ningún análisis individualizado de 
las candidaturas electorales anuladas, y 
además habría rechazado examinar la 
violación de un derecho reconocido por 
el Convenio.

b) El Gobierno.

78. El Gobierno juzga lógico y razo-
nable que sea la misma formación del 
tribunal que dictó la sentencia en lo prin-
cipal (en este caso concreto, la sentencia 
de disolución de los partidos Batasuna y 
Herri Batasuna), la que se encargue de la 
ejecución de esta última. Recuerda por 
otro lado, que la Sala especial del Tri-
bunal Supremo constituye una clase de 

«sala plenaria reducida», donde están re-
presentadas todas las Salas del tribunal, 
entre otros, por sus presidentes.

En cuanto al carácter supuestamente 
inefectivo del recurso de amparo, el Go-
bierno indica que el demandante se li-
mita a manifestar, sin apoyarlo, su des-
acuerdo con la apreciación efectuada por 
la jurisdicción a quo sobre la base de 
pruebas suficientes, examinadas con res-
peto de las garantías, y contra las que 
pudo formular las observaciones que es-
timó oportunas.

2. Apreciación del Tribunal.

79. El Tribunal recuerda que, si el ob-
jeto del artículo 13 del Convenio es pro-
porcionar un medio a través del cual los 
justiciables puedan obtener, a nivel na-
cional, la reparación de las vulneraciones 
de los derechos garantizados por el Con-
venio, antes de ejecutar el mecanismo 
internacional de queja ante el Tribunal 
(Kudła c. Polonia [GC], n.º 30210/96, § 
152, CEDH 2000-XI), la protección ofre-
cida por esta disposición no alcanza, sin 
embargo, a exigir una forma particular de 
recurso, los Estados contratantes tienen 
reconocido un cierto margen de aprecia-
ción en cuanto a la manera de cumplir 
con las obligaciones que les impone esta 
disposición (ver, por ejemplo, Kaya c. Tur-
quía, 19 de febrero de 1998, § 106, Re-
pertorio 1998-I).

80. En la medida en que la queja del 
demandante descansa sobre la efecti-
vidad del procedimiento ante el Tribunal 
Supremo, el Tribunal constata que este 
último ha estimado que la vía prevista por 
el artículo 12 de la LOPP era el procedi-
miento adecuado para examinar las can-
didaturas presentadas por un partido po-
lítico con la intención fraudulenta «de 
continuar la actividad [de otro partido 
disuelto], eludiendo así las sentencias de 
disolución». El Tribunal Supremo ha con-
firmado, por tanto, su competencia para 
apreciar, si llega el caso, la continuidad o 
la sucesión de un partido disuelto por 
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otro partido legal. El Tribunal no habría 
de llegar a una conclusión diferente en 
ausencia de arbitrariedad, salvo si y en la 
medida en que el procedimiento en cues-
tión pudiera haber atentado contra los 
derechos y libertades salvaguardados por 
el Convenio (ver, entre otras, la sentencia 
Tejedor García c. España, 16 de diciembre 
de 1997, § 31, Repertorio 1997-VIII). 
Constata que tanto la fiscalía y el abo-
gado del Estado, por una parte, como el 
partido demandante por otra, pudieron 
presentar sus alegaciones al respecto, en 
el marco de un procedimiento contradic-
torio. Recuerda que, en principio, in-
cumbe a las jurisdicciones internas la 
responsabilidad de velar por el buen de-
sarrollo de sus propios procedimientos, 
en particular, cuando se trata, como en 
este caso, de resolver una cuestión rela-
tiva a la competencia de los tribunales 
para tratar un asunto. El Tribunal llega a 
la misma conclusión cuando se trata de 
examinar la queja relativa a la composi-
ción de la Sala especial del Tribunal Su-
premo –constituida según el ar-
tículo 61 § 1 LOPJ- llamada a zanjar el 
procedimiento de anulación de las can-
didaturas en cuestión.

81. En cuanto a la queja del deman-
dante sobre la eficacia del procedimiento 
ante el Tribunal Constitucional, el Tri-
bunal recuerda que la obligación de los 
tribunales de motivar sus decisiones no 
puede interpretarse como exigencia de 
una respuesta detallada a cada argumento 
(García Ruiz c. España [GC], n.º 30544/96, 
CEDH-1999-I, § 26). Señala que, en otras 
situaciones, puede ser suficiente que una 
jurisdicción superior rechace un recurso 
refiriéndose solamente a las disposiciones 
legales que prevén este procedimiento, 
cuando las cuestiones planteadas por el 
recurso no revisten una importancia par-
ticular o no ofrecen una posibilidad sufi-
ciente de éxito (ver, entre otras, Vogl c. 
Alemania (dec.), n.º 65863/01, 5 de di-
ciembre de 2002, y Burg y otros c. Francia 
(dec.), n.º 34763/02, CEDH 2003-I). En 

este caso, el Tribunal constata que tanto 
el Tribunal Supremo como el Tribunal 
Constitucional han examinado el fondo 
de las pretensiones del demandante y las 
han rechazado por decisiones suficiente-
mente motivadas y privadas de arbitra-
riedad. A pesar del desacuerdo del de-
mandante con la resolución dictada, el 
Tribunal no ve ningún motivo para con-
cluir que los procedimientos seguidos en 
este caso no constituyeran un recurso 
efectivo para las quejas planteadas por el 
demandante en el sentido del artículo 13 
del Convenio.

82. Por consiguiente, no hubo viola-
ción del artículo 13 del Convenio.

POR ESTOS MOTIvOS, EL TRIBUNAL

1. Acumula al examen de fondo, por 
unanimidad, la excepción del Gobierno 
relativa a la falta de agotamiento de las 
vías de recurso internas en cuanto a la 
queja sobre el artículo 10 del Convenio y 
la rechaza;.

2. Declara, por unanimidad, las de-
mandas admisibles;.

3. Dice, por seis votos contra uno, 
que no ha habido violación del artículo 3 
del Protocolo n.º 1;.

4. Dice, por seis votos contra uno, 
que no se plantea ninguna cuestión dis-
tinta bajo el ángulo de los artículos  10 y 
11 del Convenio, por lo que concierne a 
la demanda n.º 51762/07;.

5. Dice, por cinco votos contra dos, 
que no ha habido violación de los artí-
culos  10 y 11 del Convenio, por lo que 
concierne a la demanda n.º 51882/07;.

6. Dice, por unanimidad, que no ha 
habido violación del artículo 13 del Con-
venio.

Hecho en francés, comunicado des-
pués por escrito el 7 de diciembre de 
2010, en aplicación del artículo 77 §§ 2 
y 3 del Reglamento.
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 Santiago Quesada Casadevall Josep

 Secretaria de Sección Presidente

A la presente sentencia se adjunta, 
conforme a los artículos  45 § 2 del Con-
venio y 74 § 2 del reglamento, la exposi-
ción de las opiniones disidentes de las 
juezas Gyulumyan y Power.

J.C.M. 

S.Q.

OPINION DISIDENTE DE LA jUEZ 
GYULUMYAN

No puedo suscribir la conclusión de la 
mayoría en cuanto a que no hubo viola-
ción del artículo 3 del Protocolo n.º 1 y 
que no se plantea ninguna cuestión dis-
tinta bajo el ángulo del artículo 11 del 
Convenio.

1. Uno de los fundamentos esenciales 
de una sociedad democrática es un ré-
gimen apropiado para garantizar el desa-
rrollo libre y equitativo de las elecciones 
legislativas. El artículo 3 del Protocolo 
n.º 1 exige, sin duda alguna, elecciones 
libres que las Altas Partes contratantes se 
comprometan a organizar que se desarro-
llen «en condiciones que aseguren la 
libre expresión de la opinión del pueblo 
en la elección del cuerpo legislativo». En 
su sentencia del 2 de marzo de 1987 
dictada en el asunto Mathieu-Mohin y 
Clerfayt c. Bélgica (§ 47, serie A n.º 113), 
el Tribunal reconoció que, «consagrando 
un principio característico de [la demo-
cracia]», este artículo «reviste pues una 
importancia capital en el sistema del 
Convenio».

Considero que el Tribunal habría de-
bido seguir la jurisprudencia establecida 
por los asuntos Ãdamsons c. Letonia (n.º 
3669/03, 24 de junio de 2008) y Selim 
Sadak y otros c. Turquía (n.ºs 25144/94, 
26149/95-26154/95, 27100/95 y 
27101/95, CEDH 2002-IV), según la cual 
«una restricción de los derechos electo-

rales de sus miembros debe seguir un 
estudio individualizado que permita tener 
en cuenta su comportamiento real». A 
ojos del Tribunal, la necesidad de esta 
individualización es cada vez más impor-
tante con el tiempo, a medida que nos 
alejamos de la época en que las artimañas 
litigiosas se presumía que tenían lugar 
(Ãdamsons ya citada, § 125).

La sentencia del Tribunal Constitu-
cional no comporta un análisis suficien-
temente detallado de las candidaturas 
electorales. En mi opinión, cada lista de 
candidatos presentada por EAE-ANV a las 
elecciones del 27 de mayo de 2007, 
constituye un caso diferenciado y debe 
ser considerada separadamente.

2. En este caso concreto, la anulación 
de algunas candidaturas no resulta de la 
disolución del partido político actual, 
sino de la del partido político anterior-
mente ilegalizado.

El Tribunal Constitucional reconoció 
que EAE-ANV no es un partido político 
que sucede al partido Batasuna, decla-
rado ilegal.

Sin embargo, la participación en las 
elecciones constituye el objeto mismo de 
la existencia de un partido político. Por 
tanto, antes de la disolución, la prohibi-
ción de participar en las elecciones atenta 
contra la libertad de reunión.

Es por esto por lo que estimo que pro-
cede considerar separadamente estas 
cuestiones desde la perspectiva del ar-
tículo 11 del Convenio.

OPINION PARCIALMENTE DISIDENTE DE 
LA jUEZ POWER

(Traducción)

El 1 de mayo de 2007 fueron publi-
cadas las candidaturas del partido de-
mandante que se proponía presentar a las 
elecciones locales y nacionales. Las au-
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toridades españolas decidieron entonces 
anular 133 de sus candidaturas. Una de 
las candidaturas así invalidadas se pre-
sentaba en el marco de las elecciones 
legislativas, a las cuales se aplica el ar-
tículo 3 del Protocolo n.º 1. Las otras 132 
candidaturas invalidadas se referían a las 
elecciones locales, a las que no es apli-
cable esta disposición del Convenio.

La mayoría ha concluido que no hay 
violación del artículo 3 del Protocolo n.º 
1 en cuanto a la anulación de la única 
candidatura presentada a las elecciones 
legislativas. Esta lista había sido anulada 
en su totalidad porque 9 de los 53 candi-
datos habían tenido vinculación (en dé-
cadas anteriores) con partidos declarados 
ilegales. La conclusión de la mayoría se 
fundamenta ampliamente en las disposi-
ciones del derecho interno1 y en las an-
teriores sentencias del Tribunal en los 
asuntos Herri Batasuna y Batasuna c. Es-
paña y Etxeberria y otros c. España2. Con 
muchas dudas, he votado con la mayoría 
en este punto. Yo hubiera preferido sin 
embargo, que el Tribunal analizara la 
anulación de la candidatura de cada uno 
de estos nuevos miembros de la lista en 
función de su compatibilidad con el ar-
tículo 3 del Protocolo n.º 1. El Tribunal ha 
confirmado en efecto, en la sentencia 
Adamsons c. Letonia3, que una simple 
sospecha general en relación a un grupo 
de personas no es suficiente y que las 
autoridades deben aportar argumentos y 
elementos de prueba suplementarios para 
justificar la medida litigiosa. El Tribunal 
ha declarado que una restricción de los 
derechos electorales de los miembros de 
tal grupo, debe seguir un estudio indivi-

1  Artículo 12 de la LOPP, citado en el párrafo 
36 de la sentencia.

2 Herri Batasuna y Batasuna c. España, nos 
25803/04 y 25817/04, CEDH 2009-; y Etxeberria y 
otros c. España, n.os 35579/03, 35613/03, 35626/03 
y 35634/03, 30 junio 2009.

3  Adamsons c. Letonia, n.° 3669/03, 24 de 
junio de 2008, §§ 123, 125.

dualizado que permita tener en cuenta su 
comportamiento real.

Sin embargo, me preocupa aun más el 
hecho de que la anulación de las otras 
132 candidaturas (que habían sido pre-
sentadas en el marco de las elecciones 
locales) no plantee cuestión alguna desde 
la perspectiva del artículo 3 del Protocolo 
n.º 1 (párrafo 28 de la sentencia); así, las 
quejas del partido demandante respecto 
a los artículos  10 y 11 han sido recha-
zadas, al menos, sin haber sido exami-
nadas como se debía. El Tribunal ha reco-
nocido que un régimen político verdade-
ramente democrático se aplica tanto a 
nivel local como a nivel nacional4. En 
este caso, tras haber examinado la candi-
datura presentada a las elecciones legis-
lativas y estimado que a este respecto no 
existía ninguna violación del artículo 3 
del Protocolo n.º 1, la mayoría concluyó 
después que no se planteaba ninguna 
cuestión distinta desde la perspectiva de 
los artículos  10 u 11 en cuanto al con-
junto de las otras candidaturas, respecto 
a la cuales, las disposiciones del ar-
tículo 3 del Protocolo n.º 1 no son en 
realidad aplicables.

He votado, sin dudar, contra el en-
foque de la mayoría a este respecto, en 
particular, en lo concerniente a la queja 
derivada del artículo 10. Vista la impor-
tancia de la expresión política para el 
fundamento mismo de la democracia, no 
basta, a mi juicio, con que el Tribunal se 
limite a invocar simplemente su conclu-
sión de no violación del artículo 3 del 
Protocolo n.º 1 respecto a una candida-
tura invalidada, para concluir que no se 
plantea ninguna cuestión distinta desde 
la perspectiva del artículo 10 (párrafo 72 
de la sentencia) o que el margen de apre-
ciación del Estado respecto al artículo 10 
del Convenio es del todo «comparable» 

4  Ahmed y otros c. Reino Unido, 2 de sep-
tiembre de 1998, § 52, Repertorio de sentencias y 
decisiones 1998-VI.
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al reconocido por el artículo 3 del Proto-
colo n.º 1 (párrafo 74).

El partido demandante representaba y 
expresaba, particularmente, las aspira-
ciones de personas que desean obtener la 
independencia y la autonomía política 
del País Vasco. Entre sus objetivos se en-
cuentra, expresamente, la creación de 
una sociedad democrática, justa y «no 
violenta». La forma más evidente de par-
ticipar en el debate público sobre esta 
importante cuestión, consistía en pre-
sentar candidatos a las elecciones locales 
para poner a prueba la procedencia de 
sus argumentos en un espacio de discu-
sión pública. Esto habría permitido al 
partido demandante expresar de manera 
no violenta sus aspiraciones e ideas, dis-
frutando de la cobertura mediática que 
inevitablemente rodea estas elecciones. 
El Tribunal «tiene por doctrina que la per-
secución de actividades de naturaleza 
política se enmarca en el artículo 10, en 
la medida en que la libertad del debate 
político constituye un aspecto particular 
de la libertad de expresión. En efecto, el 
libre juego del debate político se en-
cuentra en el corazón mismo de la noción 
de sociedad democrática»1. Además, el 
Tribunal ya indicó, en un asunto donde 
concluyó que había violación del ar-
tículo 10, que «es particularmente impor-
tante, en periodo preelectoral, permitir 
circular libremente las opiniones y las in-
formaciones de cualquier orden»2.

Podríamos sostener que la invalidación 
de las candidaturas presentadas por el 
partido demandante no ha limitado direc-
tamente su libertad de expresión, ya que 
siempre tuvo la libertad de expresar sus 
ideas. Sin embargo, el Tribunal ya ha re-
chazado el argumento de que es nece-
saria una «restricción directa» de la li-

1 Rekvenyi c. Hungría, 20 de mayo de 1999, § 
26 ; ver también Lingens c. Austria, 8 de julio de 
1986, § 42, serie A no 103.

2 Bowman c. Reino Unido, 19 de febrero de 
1998, § 42, Repertorio de sentencias y decisiones 
1998-I.

bertad de expresión para que el ar-
tículo 10 entre en juego3. En la sentencia 
Bowman c. Reino Unido, ha señalado 
que la disposición aplicable del derecho 
interno no limitaba directamente la li-
bertad de expresión, pero la demandante 
había sido «directamente afectada» por 
la disposición en cuestión, de modo que 
se analizaba una restricción de su libertad 
de expresión. Por mi parte, no cabe duda 
de que la anulación de 133 candidaturas 
presentadas por el partido demandante 
ha «afectado directamente» a éste, y 
constituyó un importante atentado contra 
la comunicación práctica y efectiva de 
sus ideas en el marco de las elecciones 
públicas así como a la utilidad de su con-
tribución al debate político. Ha podido 
en teoría conservar su libertad de expre-
sión, aunque en la práctica, la mayor 
parte de su programa ha sido desmante-
lado y la mayor parte de sus micrófonos 
han sido cerrados.

El Tribunal ha repetido a menudo, que 
en una sociedad democrática, los límites 
de la crítica admisible frente al ejecutivo 
son amplios. En el periodo preelectoral, 
el debate público consiste, en lo esencial, 
en analizar y criticar las acciones y omi-
siones de los órganos gubernamentales y 
ejecutivos. Parecidos análisis y críticas a 
menudo emanan de los partidos de la 
oposición. Cualquiera que sea el ángulo 
desde el que se observe, el hecho de que 
el Estado llegue a «silenciar» práctica-
mente a un partido no violento y legal 
procediendo a la anulación de la mayor 
parte de sus candidaturas, constituye una 

3 En la sentencia Bowman, el Tribunal ha apre-
ciado que el artículo 75 de la ley de 1983 sobre la 
representación del pueblo no restringe directamente 
la libertad de expresión, aunque fijaba en 5 GBP la 
cantidad máxima que toda persona no autorizada, 
como la demandante, podía gastar en publicaciones 
y otros medios de comunicación durante el periodo 
electoral. El Tribunal ha estimado sin embargo, que 
la demandante había estado «directamente afec-
tada» por la disposición litigiosa y que indudable-
mente la prohibición enunciada en dicho artículo 75 
equivalía a una restricción de la libertad de expre-
sión de la interesada.
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grave injerencia en la libertad de expre-
sión de este partido. Esto habría mere-
cido, por lo menos, un examen meticu-
loso y profundo del Tribunal, en la me-
dida en que procedía determinar la 
«estricta necesidad» de esta medida. 
Ahora bien, la mayoría se contenta con 
evocar vagamente el criterio netamente 
menos riguroso que aplicó a la anulación 
de la única candidatura presentada a las 
legislativas, para finalmente concluir, de 
manera un poco apresurada, que no se 
plantea ninguna otra cuestión1. No puedo 
suscribir la idea de que tal razonamiento 
baste para rechazar una queja seria refe-
rida al artículo 10 derivada de la anula-
ción de numerosas candidaturas, a las 
que el artículo 3 del Protocolo n.º 1 no es 
aplicable.

De igual forma, no he de compartir la 
opinión de la mayoría según la cual, el 
margen de apreciación del Estado res-
pecto al artículo 10, es «comparable» al 
reconocido en el marco del artículo 3 del 
Protocolo n.º 1. Los criterios pertinentes 
a la luz de los cuales conviene evaluar la 

1 En el marco de la demanda n.° 51762/07 (la 
única en la cual el artículo 3 del Protocolo n° 1 es 
aplicable), la mayoría remite al asunto Hirst c. Reino 
Unido (n.o 2) ([GC], n.o 74025/01, CEDH 2005-IX), 
para justificar su enfoque de la queja derivada del 
artículo 10. Sin embargo, a mi juicio, es fácil hacer 
una distinción entre el presente caso y el asunto 
Hirst. Éste se refería en efecto al aspecto «activo» del 
artículo 3 del Protocolo n.° 1, a saber el derecho de 
voto, y el Tribunal había ya constatado una violación 
de esta disposición a este respecto. Dado que el 
Estado no había pasado la barrera del criterio 
«menos riguroso», era improbable que fuera consi-
derado como satisfactorio al «criterio superior» del 
artículo 10. En estas condiciones, el Tribunal no 
consideró útil examinar esta última queja. En 
cambio, el presente asunto trata del aspecto «pa-
sivo» de los derechos garantizados por el artículo 3 
del Protocolo n.° 1, el derecho a la elegibilidad por 
el cual, el criterio «menos riguroso» se reduce a 
simplemente «verificar la ausencia de arbitrariedad» 
(Ždanoka c. Letonia [GC], n.o 58278/00, § 115, 
CEDH 2006-IV). Incluso si el Estado ha satisfecho el 
criterio inferior para una candidatura, esto no le 
dispensa de la obligación de demostrar su capacidad 
de satisfacer al «criterio superior» que debe cum-
plirse según el artículo 10.

compatibilidad con el Convenio, son ma-
nifiestamente diferentes. El Tribunal ha 
declarado expresamente que hay que 
aplicar criterios distintos cuando se exa-
mina el margen de apreciación respecto 
al artículo 3 del Protocolo n.º 1 y el que 
es aplicable en el marco del artículo 10 
del Convenio. El margen de apreciación 
respecto al artículo 3 del Protocolo n.º 1 
es amplio2. Los Estados están en el de-
recho de adoptar sistemas muy diversos y 
de imponer diversas restricciones en la 
organización de las elecciones legisla-
tivas. Por el contrario, el margen apli-
cable en virtud del artículo 10 es restrin-
gido y el Tribunal ha subrayado, en nume-
rosas ocasiones, que conviene interpretar 
estrictamente las disposiciones del ar-
tículo 10 § 23.

Además, la Gran Sala ha reconocido 
expresamente y afirmado que las normas 
que deben ser aplicadas para establecer 
la conformidad o no con el artículo 3 del 
Protocolo n.º 1, son «menos estrictas» 
que las aplicadas por el artículo 10 
(Ždanoka, § 115). La noción de «limita-
ción implícita» que se deriva de la pri-
mera de estas disposiciones, significa 
también que el Tribunal no aplica los cri-
terios tradicionales de «necesidad» o de 
«necesidad social imperiosa» que utiliza 
cuando tiene que conocer una queja bajo 
la perspectiva de la segunda disposición 
(Ždanoka, § 115). En efecto, el Tribunal 
ha dicho claramente, que el criterio al 
que ha recurrido tratándose del derecho 
a presentarse a las elecciones, se limita 

2 Esto resulta claramente de las sentencias Ma-
thieu-Mohin y Clerfayt c. Bélgica, 2 de marzo de 
1987, 52, serie A no 113 ; Matthews c. Reino Unido 
[GC], n.o 24833/94, § 63, CEDH 1999-I ; Labita c. 
Italia [GC], n.o 26772/95, § 201, CEDH 2000-IV ; 
Podkolzina c. Letonia, n.o 46726/99, § 33, CEDH 
2002-II ; y Zdanoka, sentencia ya citada.

3 Ver las sentencias Klass y otros c. Alemania (6 
de septiembre de 1978, § 42, serie A n.o 28) sobre la 
interpretación de las excepciones al ejercicio de un 
derecho ; Barthold c. Alemania, 25 de marzo de 
1985, § 55, serie A n.o 90 ; Lingens, precitada, § 39 ; 
y Sunday Times c. Reino Unido (n.o 2), 26 de no-
viembre de 1991, § 50, serie A n.o 217.
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en lo esencial a «verificar la ausencia de 
arbitrariedad» en los procedimientos in-
ternos. Hay un gran trecho entre una 
simple «verificación de la ausencia de 
arbitrariedad» y un «examen profundo de 
la existencia de una estricta necesidad».

La necesidad implica la existencia de 
una «necesidad social imperiosa»1. Al 
imponer los límites específicos enun-
ciados en su artículo 10 § 2, el Convenio 
restringe substancialmente la amplitud de 
las vulneraciones de la libertad de expre-
sión –en la cúspide de la cual se en-
cuentra, en un orden democrático, el 
derecho a la libertad de expresión polí-
tica-. Una restricción a la expresión de 
opiniones, en particular en el contexto 
del debate político, puede ser tolerada 
frente a una grave amenaza para este 
orden democrático. En un caso seme-
jante, el Tribunal debe determinar si los 
motivos avanzados por las autoridades 
nacionales para justificar la injerencia 
eran «pertinentes y suficientes». No ha 
sido expuesta ninguna «necesidad social 

1 Lingens c. Austria, ya citada, §§ 39-40, serie A 
no 103; Sunday Times, precitado, § 50.

imperiosa» que justifique la restricción a 
la contribución útil del partido deman-
dante al debate político. No se ha ex-
puesto ningún tipo de motivo para justi-
ficar tal restricción durante el periodo 
pre-electoral, menos aun, se ha exami-
nado, de manera profunda, el carácter 
pertinente o suficiente. Visto el contexto 
global de este asunto –un partido político 
legalmente reconocido que apoya de ma-
nera justa, democrática y no violenta los 
fines separatistas vascos– el nivel de 
«control» ejercido por la mayoría ha sido 
verdaderamente mínimo. Parece que una 
simple «verificación de la ausencia de 
arbitrariedad» reemplaza, de ahora en 
adelante, el examen riguroso de la «es-
tricta necesidad» de una injerencia liti-
giosa. Es un deterioro preocupante del 
nivel de protección asegurado por el Tri-
bunal en el marco de su examen de las 
alegadas vulneraciones del artículo 10.

Por tanto, en ausencia de la aprecia-
ción requerida según dicho artículo , me 
es imposible concluir como hace la ma-
yoría, que no exista violación de los de-
rechos garantizados al partido deman-
dante por esta disposición.
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