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FUNDACION MARIANO RUIZ-FUNES

Ni siquiera una pandemia sin precedentes podia acabar con una publicacion del prestigio
de la Revista Juridica de la Region de Murcia. Tras un paréntesis, la Fundacion Mariano
Ruiz-Funes toma impulso y refuerza su vocacion de ser de maxima utilidad a todos los profe-
sionales juridicos y a la misma sociedad. En esa mision es pieza central la revista, que se ha
consolidado a lo largo de los afios como un instrumento mas que relevante de cara al analisis
y la interpretacion de resoluciones judiciales, articulos doctrinales y colecciones legislativas.

Por ello, cuando tantas y tantas iniciativas de todo tipo se han detenido a nuestro alrededor
a causa de la pandemia, resulta una extraordinaria noticia que la revista prosiga su marcha, y
que alcance ya su edicion numero 53, publicando un ejemplar mas extenso de lo que ha sido
habitual en las anteriores. Se trata, por tanto, de una de las ediciones mas completa y mas
rica en contenidos, y pasa asi a ocupar un lugar muy especial en la exitosa trayectoria de la
publicacién iniciada en 1985.

Ya en esos comienzos, la Consejeria titular de Presidencia de la Comunidad supo identifi-
car la importancia de colaborar con el Colegio de Abogados de Murcia para convertir en una
realidad la revista. Hoy, mantenemos ese compromiso. Figuras como la de Ricardo Martinez-
Moya, entonces decano del Colegio, o Felipe Ortega, responsable de la publicacion desde sus
comienzos y hasta su fallecimiento en 2016, fueron clave para que la revista cumpliera dos
objetivos primordiales: por un lado, combatir la inseguridad juridica, dado que entonces la
unificacion de la informacion y las bases de datos no eran las que disfrutamos actualmente, y
por el otro, que se escuchase con una mejor resonancia la voz de los abogados de la Region.
La revista fue entonces el medio ideal para trasladar y amplificar esa voz, y lo sigue siendo.

Esa labor se ha mantenido desde el reconocimiento permanente a Mariano Ruiz-Funes,
catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Murcia, decano de la Facultad de Derecho,
abogado, politico y, por encima de todo, humanista. De la misma manera que Felipe Ortega
rindi6 siempre homenaje a la altura juridica y al legado de Ruiz-Funes, hoy extendemos ese
homenaje a la propia figura de Ortega, que supo canalizar esa admiracion y la hizo tangible
como impulsor de la Fundacion y la Revista.

La Fundacion Mariano Ruiz-Funes tiene como una de sus razones de ser la de acercar
el mundo del Derecho a la sociedad, porque esos dos ambitos no son en ninglin caso com-
partimentos separados, sino que estan intimamente comunicados. Por ejemplo, hoy es mas
necesario que nunca corregir algunas de las deficiencias que la Justicia de la Region arrastra,
y que nos perjudican a todos, desde a los profesionales juridicos hasta al ciudadano de a pie.

Precisamente con ese objetivo hemos definido desde el Gobierno regional el Pacto por la
Justicia, que se ha enriquecido con las aportaciones de los grupos politicos en la Asamblea



Regional, y en la que trasladamos al Ministerio de Justicia una radiografia de las urgencias
que precisa corregir el sistema judicial de la Region para ser mas agil y mas eficaz. Hemos
elaborado ese documento de manera consensuada con medio centenar de colectivos y agentes
sociales, porque lograr una Justicia verdaderamente moderna nos concierne a todos, y porque
es urgente contar con mds recursos profesionales y materiales, hasta al menos equipararlos
con los de la media nacional.

Nuevas unidades judiciales que permitan eliminar el desequilibrio de jueces por habi-
tantes que padece la Region, o la necesidad de incorporar mas fiscales para dejar de ser la
comunidad con la ratio mas baja son s6lo algunas de las deficiencias que deben atajarse, junto
con la creacion de la Ciudad de la Justicia en Cartagena o la ampliacion de instalaciones ju-
diciales en Molina de Segura o Lorca. Seguiremos peleando por ello.

Finalmente, me gustaria trasladar el agradecimiento del Gobierno regional al actual di-
rector de la Fundacion Mariano Ruiz-Funes, Pedro Salazar, y al Consejo de Redaccion de la
Revista Juridica, por lograr que el paréntesis que impuso la pandemia fuera sd6lo un alto en el
camino, y por reanudar desde la maxima exigencia la actividad de una de las publicaciones
mas brillantes y rigurosas de la historia reciente de la Region de Murcia.

Marcos Ortuiio Soto
Consejero de Presidencia, Turismo, Cultura y Deportes

Vicepresidente de la Fundacion Mariano Ruiz Funes
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“EL IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN LOS
ILICITOS PENALES Y CIVILES: HONOR, INTIMIDAD Y PROPIA
IMAGEN”

RESUMEN

Con el presente trabajo se realiza una investigacion
detallada de la incidencia de las nuevas tecnologias en el
derecho al honor, intimidad y propia imagen, y como no,
de la gran importancia que suscito la aprobacion de la
LO 1/82, de 5 de mayo, en este ambito. Para ello, resulta
imprescindible estudiar los conceptos constitucionales del
derecho al honor, intimidad y propia imagen, el conflicto
acaecido con la libertad de expresion e informacion, asi
como la adaptacion de los mismos al mundo de las TIC's.
Ademas, se analizan los diversos criterios que adoptan los
tribunales (Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Tri-
bunal Constitucional y Tribunal Supremo de Espaiia) sobre
la responsabilidad de los ISPs por declaraciones injuriosas
vertidas en paginas webs o periodicos online, la responsa-
bilidad de particulares por declaraciones o publicaciones
fotogrdficas en foros o redes sociales, asi como las dife-
rencias existentes entre los ilicitos virtuales tradicionales
e ilicitos virtuales modernos y los diversos ciberdelitos que
hoy dia presenciamos.

Finalmente, se realizan una serie de conclusiones cri-
ticas y valorativas sobre los diversos puntos tratados en el
transcurso de la investigacion.

PALABRAS CLAVE

Derecho al honor, derecho a la intimidad, derecho a la
propia imagen, libertad de expresion, libertad de informa-
cion, internet, red social, pagina web.
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ABSTRACT

In this project, a detailed research on the impact of the
new technologies on right to honour, privacy and personal
image is carried out. In this regard, the great importance of
the approval of the organic Law 1/1982 of 5 May is analy-
zed. Hereof it is important to study the constitutional con-
cept of the right to honour, right to privacy and rigth to the
personal image, the conflict with the freedom of expression
and freedom of information and their adaptation to ICTs.
Moreover, the different criteria adopted by courts (Euro-
pean Court of Human Rights and Constitutional Court and
Supreme Court of Spain) about the responsibility of ISPs for
offensive statements made on websites or online newspa-
pers, particular responsibility for statements or photogra-
phs in forum or social network, as well as the differences
between traditional and modern virtual infringements and
several cibercrymes that we are seeing today, are analyzed.

Finally, analytical and judgmental conclusions on the
above mentioned matters are presented.

KEY WORDS

Rigth to honour, rigth to privacy, rigth to the personal
image, freedom of expression, freedom of information, in-
ternet, social network, web site.
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1. INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene por objeto el estudio del impacto que las nuevas tecnologias
estan teniendo en el derecho al honor, intimidad y propia imagen; tanto en su vertiente civil
como penal. En este ambito, se dedica gran importancia a los conceptos constitucionales
del derecho al honor, intimidad y propia imagen y a las diversas situaciones que acaecen
en el mundo de las nuevas tecnologias. Esta investigacion se llevara a cabo en el contexto
de la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen junto con la Constitucion Espafiola de 1978, sin
perjuicio del analisis de otras disposiciones legales. Seran de gran ayuda, para un pronuncia-
miento critico y valorativo posterior, las opiniones reflejadas por la doctrina especializada en
la materia, asi como la escasa jurisprudencia existente. Se estudiara, fundamentalmente, la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la del Tribunal Constitucional
y Tribunal Supremo de Espaiia.

El analisis de tal tema ostenta un gran interés en la actualidad, debido a diversos motivos,
y fundamentalmente a la siguiente pregunta: ;Como el sistema democratico espaifiol, el cual
garantiza diversos derechos y libertades publicas, conciliard una serie de derechos fundamen-
tales como son el derecho al honor, intimidad y propia imagen con el derecho a la libertad de
informacion y expresion, cuando éstos cada vez con mas frecuencia colisionan debido al uso
masivo de las TIC’s?

1°) En primer lugar, la importancia social y juridica que supuso la aprobacion de la L.O.
1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen ya que al sucederse un progresivo crecimiento de los ataques
a éstos derechos fundamentales de ésta forma se intentarian paliar las diferentes lagunas
legales existentes al respecto. No obstante, aun con la implantacion de tal Ley, la regulacion
normativa sobre el conflicto entre el derecho al honor, intimidad y propia imagen y las liber-
tades de expresion e informacion es escasa, incompleta y no soluciona los problemas que se
le plantean. Por ello, ha sido necesario acudir a otra serie de instrumentos para la resolucion
de tal problema; ejerciendo en éste sentido la jurisprudencia un papel fundamental, como
medio aclaratorio y resolutorio de aquellas dudas que aparecen en la confrontacion de estos
derechos. 2°) En segundo lugar, por la escasa jurisprudencia que existe al respecto y que hace
que existan una variedad de posturas que generan un intenso debate. 3°) Finalmente, y en
virtud de lo anterior, es indiscutible que actualmente son numerosos los ataques que suceden
contra el derecho al honor, intimidad y propia imagen en paginas webs, periddicos online,
redes sociales, blogs, foros, etc. de cualquier persona; ataques que requieren de una investi-
gacion a fondo de las acciones judiciales que se pueden emprender al respecto. Es aqui donde
se produce la colision entre el derecho al honor, intimidad y propia imagen y la libertad de
informacion y expresion, consistiendo el problema en delimitar la linea transfronteriza entre
el ejercicio de uno y otro derecho.

A proposito de todo lo anterior, he dedicado el Capitulo I al analisis dogmatico de los
conceptos constitucionales del derecho al honor, intimidad y propia imagen asi como los
de libertad de expresion e informacion, el conflicto entre los derechos objeto de estudio y el
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derecho a la libertad de expresion y de informacion y los efectos que producen la aplicacion
de las nuevas tecnologias sobre los mismos.

Por otro lado, han sido muchos los debates acaecidos acerca de si los prestadores de ser-
vicios (en adelante, ISPs) deben ostentar responsabilidad por los comentarios ajenos publica-
dos y si los particulares deben responder de sus propios comentarios, los cuales son reflejados
en la Seccion 1? del Capitulo II del trabajo. Asimismo, haremos distincion entre los diversos
tipos de ilicitos cometidos a través de dispositivos tecnoldgicos seglin sean de reciente comi-
sion o consolidados en el tiempo. En este sentido, he creido conveniente realizar un estudio
de la evolucion seguida, para posteriormente poder sentar una conclusion juridico-valorativa
al respecto. Por su parte, la Seccion 2* del Capitulo II recogera el estudio de los diversos
delitos actuales que atentan contra el honor, la intimidad y la propia imagen, analizando la
trascendencia social de la reforma del Codigo Penal acaecida.

Por ultimo, en la Seccion 37 del Capitulo II he analizado las vicisitudes existentes entre
los ilicitos civiles y penales que provienen de la conculcacion del honor, intimidad y/o pro-
pia imagen a través del uso de las nuevas tecnologias; pretendiendo aportar de tal forma mi
propia vision de los problemas de interpretacion planteados; todo ello en virtud de la juris-
prudencia del TEDH, del TS y del TC.

CAPITULO 1
EL DERECHO AL HONOR, INTIMIDAD Y PROPIA IMAGEN
VS LIBERTAD DE INFORMACION Y EXPRESION

Seccion 1*
CONCEPTOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO AL HONOR, INTIMIDAD
Y PROPIA IMAGEN: ART. 18.3 C.E.

1. ELDERECHO AL HONOR.

1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS, DERECHO COMPARADO Y
DIMENSION JURIDICA DEL HONOR.

Es de gran relevancia encuadrar juridica e histoéricamente, de forma sucinta, el concepto
de honor como derecho. Pues bien, nos encontramos ante un derecho fundamental, recono-
cido en la Constitucion Espafiola de 1978. Los derechos fundamentales actuales, son here-
deros de aquéllos que surgieron en los siglos XVII, XVIII y XIX; época en la que proliferan
las declaraciones de derechos (Carta de Derechos inglesa, 1689, Declaracion de Derechos
de Virginia, 1776, Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en Francia,
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1798 etc.) fruto del emergente individualismo que empieza a enraizar en las sociedades del
momento.

En este contexto histdrico es cuando se comienza a reconocer que los individuos, como
tales, ostentan un elenco de derechos los cuales son inherentes por su condicion de seres
humanos y que no pueden ser desconocidos por los poderes.!

A este respecto cabe preguntarse cual es el motivo por el que surgen estos derechos; a lo
que respondemos que surgen como un freno al poder, esto es, como un tipo de mecanismo
que se crea alrededor del sujeto el cual no puede ver vulnerada su esfera por el poder guber-
nativo. Por ello, en este momento, adquiere gran relevancia la llamada eficacia vertical de
estos derechos, esto es, derechos de los particulares frente al Estado.?

En el momento que los Estados liberales se transforman en los denominados Estados
sociales y democraticos de Derecho, ésta eficacia vertical decae, creciendo en gran medida la
denominada eficacia horizontal, es decir, la que concierne a particulares frente a intromisio-
nes de otros particulares. En éste punto, ya no hay tanta preocupacion de que el poder estatal
invada nuestros derechos puesto que el Estado tiene interiorizados sus limites y tiene menos
interés o intencion de desbordarlos que en épocas anteriores.’

Actualmente, existe una mayor preocupacion por los posibles ataques que hagan a nues-
tros derechos el resto de individuos que forman la colectividad social. Debido a ello, el honor
y la reputacion se vienen considerando como bienes de gran importancia para la persona, y
por ende, un bien de tal entidad debe ser considerado como un derecho, un bien exigible y
objeto de tutela judicial 4

Atendiendo a las diferentes fuentes normativas que en los diversos campos del Derecho
han amparado y regulado tal valor, podemos destacar normas de caracter supranacional,
como las Declaraciones de Derechos, normas constitucionales, normas de naturaleza penal,
que han tipificado como delitos las intromisiones en el honor ilegitimas, normas de naturale-
za civil, sentencias de tribunales, etc.

Tanto el Derecho romano como el Derecho germanico, han considerado el honor
como un bien juridico, tanto por las diversas fuentes medievales como por las modernas
Constituciones, tanto por el Derecho anglosajon, como por el continental. Es decir, los or-
denamientos lo regulan por tratarse de un bien intrinsecamente valioso, y tal como sostiene
MILLAN PUELLES “el ultimo fundamento de su proteccion es metajuridico y radica en
que se trata de una pertenencia de la persona en cuanto tal, como individuo, inherente a su
naturaleza y, por lo tanto, que se impone al Derecho”. 3

—

En este sentido, véase la siguiente pagina web: http://www.corteidh.or.cr
BASTIDA FREIJEDO (2004): 179.

fdem: 180.

MARTINEZ VARELA (2010): 5.

[V N VS I N}

MILLAN PUELLES (1986): 16.
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Esa obligacion de fundamentar las relaciones juridicas en la dignidad humana y la estima-
cion de que el Derecho encuentra como fin a la persona misma, conducen al reconocimiento
y proteccion de tales cualidades y derechos con los que el hombre nace a la vida y que le
son inherentes a su personalidad. De tal forma el derecho a la vida, a la libertad de expresion
y movimiento, a la dignidad moral, etc., se erigen como bienes asumidos por los diversos
ordenamientos en la base de las construcciones juridicas.®

1.2. EL HONOR COMO UNO DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD.

Los denominados derechos de la personalidad proceden del Derecho civil y, por ende,
se hallan inmersos dentro del campo del Derecho privado. Sirven para designar un conjunto
heterogéneo de derechos subjetivos (como puedan ser el derecho a la vida e integridad; ho-
nor, intimidad e imagen; nombre, pseudonimo y titulos nobiliarios) caracterizados de forma
negativa por su naturaleza no patrimonial, y de forma positiva por proteger determinados
atributos de la personalidad.’

Pues bien, el derecho al honor personal ha sido tradicionalmente situado entre los dere-
chos de la personalidad concretandose su contenido en garantizar al individuo el dominio y
reconocimiento de su dignidad moral. Es decir, tal y como garantiza STORCH DE GRACIA,
“pretende la proteccion de las diversas manifestaciones del sentimiento de estimacion de la
persona”.8

Encuadrada en tal concepcion, la doctrina ha estimado que se trata de un derecho absoluto
o ejercitable erga omnes,que se dirige al resto de miembros de la sociedad para que su titular
vea reconocida su dignidad e integridad moral por via de indemnizacion. Por lo demas, los
derechos de la personalidad son de ejercicio personalisimo tal y como resefia el art. 162 del
Cédigo Civil, y se erigen como limite a la autonomia de la voluntad (art. 1255 CC).?

Como ya puso de relieve CASTAN, aunque en el Coédigo Civil no existe una categoria
reconocida de forma expresa de derechos de la personalidad, no ha faltado nunca una tutela
civil dirigida al restablecimiento de éstos, a la cesacion del dafio producido y al resarcimiento
por los perjuicios irrogados como consecuencia de esos ataques contra la personalidad.'® La
proteccion de que dispone el honor presenta en el Derecho espaiiol algunos caracteres:

1°. Obtencion insuficiente, en via ordinaria, del resarcimiento por los dafios que se cau-
sen al honor. Tal via consistia tradicionalmente en la mera aplicacion del articulo 1902 del
Codigo Civil.

Por tanto, tal falta de proteccion juridica en que se hallaba el derecho al honor tratd de
paliarse a través del reconocimiento de la naturaleza del honor como uno de los derechos fun-

CASTAN TOBENAS (1952): 10 y ss.
DIEZ-PICAZO (2012): 41.
STORCH DE GRACIA (1987): 1y ss.

Nelie e N

DIEZ-PICAZO (2012): 42.
10 CASTAN TOBENAS (1992):30.
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damentales regulado en el articulo 18.1 de la Carta Magna. Asimismo, se patent6 la absoluta
necesidad de arbitrar una regulacion civilista mucho mas concreta y exhaustiva a la natura-
leza de este delito, quedando asi elaborada y promulgada la L.O. 1/1982 de 5 de Mayo, de
Proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

La implantacion de esta Ley ha sido ventajosa en muchos aspectos; no obstante, la mayor
parte de la doctrina sostiene que se trata de una Ley un tanto insuficiente.

2°. La falta de una regulacion concreta del honor como derecho de la personalidad en
el ambito del Derecho privado ha desembocado en que la jurisprudencia juegue un papel
imprescindible en el amparo de tal derecho, tratando asi de establecer una serie de limites,
concretandolos y delimitandolos, etc.

1.3. EL HONOR COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Junto al derecho a la intimidad y a la propia imagen, el derecho al honor se encuentra
regulado en el art. 18 CE. En la mayoria de las declaraciones de derechos el honor, en cuanto
derecho fundamental, suele estar ausente. No obstante, podemos vislumbrar una excepcion
en el art. 17 PIDCP, el cual ampara “los ataques ilegales a su honra y reputaciéon” como ga-
rantia de la vida privada de la persona.

Atendiendo al Convenio Europeo de Derechos Humanos, al estudiar el contenido del art.
8 apreciamos como ostenta un contenido bastante similar al del art. 18 de la CE; pues aquél
regula el derecho a la vida privada y familiar asi como la inviolabilidad del domicilio. Sin
embargo, hemos de dejar constancia de que el articulo 8 del CEDH no reconoce el derecho al
honor, apareciendo simplemente como un limite a la libertad de expresion en el articulo 10,

bajo la consideracion de “derecho a la reputacion ajena”.!!

De una forma concreta, podemos afirmar que el derecho a la intimidad, incluidas aqui su
dimension familiar, la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones reciben
un tratamiento comun hasta el punto de que se ha sostenido que el concepto “vida privada”
que resefia el CEDH sea equivalente al de “intimidad personal” que utiliza la CE. Afirmamos
por tanto, junto con el profesor SANTOLAYA, “la identificacion, en su nucleo esencial, entre
intimidad y right of privacy, en la expresion del célebre trabajo de Warren y Brandeis en la
Harvard Law Review, que consiste en poder establecer determinadas zonas o ambitos prote-
gidos frente a cualquier injerencia exterior”.!2

Me posiciono en favor de la linea argumentativa que adopta el Profesor SANTOLAYA
de que “nos encontramos ante manifestaciones de un mismo bien juridico: la necesidad de
garantizar la intimidad o vida privada, que la Res. 428 de 1970 de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa definié como el derecho de vivir la vida de cada uno con un minimo
de interferencia. Comprende la vida privada, la familia, la vida en el domicilio, la integridad
fisica y moral, el honor y la reputacion, el evitar ser colocado bajo una falsa luz, la no

11 SANTOLAYA (2009): 546.

12 En este sentido, véase la STC 73/1982, de 2 de diciembre, en virtud de la cual se expresa que “un ambito
o reducto en el que se veda que otros penetren” o la STC 231/1988 de un “ambito propio reservado frente a la accion
y conocimiento de los demas”.
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revelacion de hechos irrelevantes o embarazosos, la publicacion no autorizada de fotografias
privadas asi como la proteccion de la divulgacion de informaciéon dada y recibida por el
individuo de manera confidencial...”.!?

Como ya hemos resefiado con anterioridad, el derecho al honor no se refleja expresamen-
te en el CEDH; sin embargo, es el articulo 10 del Convenio el que en su apartado 2° hace un
remision al mismo bajo la consideracion de “reputacion ajena”; quedando asi configurado
el derecho al honor como un limite a la libertad de expresion'4. Por su parte, el TEDH ha
establecido una serie de criterios muy estrictos para aceptar las limitaciones de la libertad
de expresion cuando ésta se ejercita en el marco del “debate publico” (que engloba tanto
el debate politico en sentido estricto, como ¢l debate sobre asuntos de interés general) que
cuando se ejerce en otros contextos en los cuales la contribucion al desarrollo de los princi-
pios democraticos es mucho menor.’> El Tribunal ha confiado una proteccion singular a la
libertad de expresion realizada por representantes populares en el marco del debate politico.
En ese sentido, sostiene BUSTOS GISBERT, la political speech es un bien digno de especial
proteccion por su estrecha relacion con la garantia de una verdadera sociedad democratica.
Esto es, se ha interpretado de  forma restrictiva cualquier tipo de injerencia en el ejercicio de
este derecho cuando es ejercido tanto por representantes politicos'®, como sindicales!’, etc.
De la misma forma, se ha entendido que las criticas al gobierno tienen un enorme margen de
maniobra ya que el mismo dispone de instrumentos suficientes para defenderse, como vere-
mos posteriormente en el asunto Castells contra Espafia de 23 de abril de 1992.

2. ELDERECHO A LA INTIMIDAD.

En infinidad de ocasiones el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de resefar que el dere-
cho a la intimidad se funda en la necesidad de garantizar “la existencia de un ambito propio
y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas, necesario, seglin las pautas de
nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana, que puede ceder ante
la prevalencia de otros derechos, como el derecho a la informacién cuando se refiera a hechos
con relevancia publica, en el sentido de noticiables y a que dicha informacion sera veraz”.!8

En el mismo sentido, nuestra doctrina constitucional insiste en que el derecho a la intimi-
dad atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito reservado por el individuo para siy

13 SANTOLAYA (2009): 546 y 545.
14 Véase en este sentido la STEDH de 14 de octubre de 2008 (Caso Petrina contra Rumania).
15 RAFAEL BUSTOS GISBERT (2009): 595.

16 ~ Véanse en este sentido, entre otros, las STEDH de 23 de abril de 1992 (Caso Castells contra Espafia), la
de 27 de abril de 1995 (Caso Piermont contra Francia), la de 27 de febrero de 2001 (Caso Jerusalem contra Austria)
y la de 27 de julio de 2007 (Caso Sanocki contra Polonia).

17 Véase la STEDH de 25 de noviembre de 1999 (Caso Nilsen & Johnsen contra Noruega).
18 STC 77/2009, de 23 de marzo, FJ 2.
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su familia de una publicidad no querida,'® y consecuentemente, el poder juridico de imponer
a terceros el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera intima y la prohibicion de
hacer uso de lo asi conocido.?”

Pero ;hasta que punto alcanza este derecho a la intimidad? El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha sefialado que seria muy restrictivo limitar la nocioén de vida privada
protegida por el art. 8.1 del CEDH a un «circulo intimo» en el que el individuo puede con-
ducir su vida personal a su manera y excluir plenamente el mundo exterior no incluido en
este circulo.

Pues en otros ambitos como el trabajo o la profesion, también se desarrollan relaciones
interpersonales, vinculos o actuaciones que pueden constituir manifestacion de la vida pri-
vada. Es decir, la proteccion de la vida privada en el ambito del CEDH se extiende mas alla
del circulo familiar privado y puede alcanzar también a otros &mbitos de interaccion social.?!

3. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN.

3.1. CONCEPTO DOGMATICO.

Siendo la delitimitacion conceptual de la propia imagen una cuestion de gran controver-
sia, fue la STC de 26 de marzo de 2001, la que defini6 el derecho a la propia imagen como
ese derecho que atribuye a su titular un derecho a determinar la informacion grafica generada
por sus rasgos fisicos personales que puede tener difusion publica. La facultad otorgada por
este derecho, en tanto que derecho fundamental, consiste en esencia en impedir la obtencion,
reproduccion o publicacion de la propia imagen de un tercero no autorizado, sea cual sea la
finalidad —informativa, comercial, cientifica cultura, etc. — perseguida por quien la capta o
difunde.”??

Es de suma relevancia hacer hincapié, tal y como ha hecho el Tribunal Constitucional,
en que el derecho a la propia imagen ha de considerarse como un derecho de configuracion
autéonomo habida cuenta de que, sin perjuicio de la expresa regulacion en el mismo apartado
primero del art. 18 del C.E. junto al honor y a la intimidad, “lo especifico del derecho a la
propia imagen es la proteccion frente a las reproducciones de la misma, que afectando a la
esfera personal, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima. El derecho a

19 STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3; 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 11; y 60/2010, de 7 de octubre, FJ 8.

20 STC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 5; y 70/2009, de 23 de
marzo, FJ 2

21 Véanse en este sentido las STEDH de 16 de diciembre de 1992, Niemietz c. Alemania, § 29; doctrina
reiterada en las SSTEDH de 4 de mayo de 2000, Rotaru c. Rumania, § 43, y de 27 de julio de 2004, Sidabras y
DZiautas c. Lituania, § 44 SSTEDH de 16 de diciembre de 1992, Niemietz c¢. Alemania, § 29; de 22 de febrero de
1994, Burghartz c. Suiza, § 24; y de 24 de junio de 2004, Von Hannover c. Alemania, § 69).

22 Véase en este sentido, la SSTC 18 junio 2001 (RTC 2001, 139); 2 julio 2001 (RTC 2001, 156); 22 abril
2002 (RTC 2002, 83); 28 enero 2003 (RTC 2003, 14); 16 abril 2007 (RTC 2007, 72); 23 marzo 2009 (RTC 2009,
77); 29 junio 2009 (RTC 2009, 158); y 27 abril 2010 (RTC 2010, 23).
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la propia imagen pretende salvaguardar un ambito propio y reservado, pero no intimo”, tal y
como reza la STC de 26 de marzo de 2011.

En consecuencia, para hacer valer ante cualquier drgano jurisdiccional ese derecho a la
propia imagen debemos realizar una perfecta escision con respecto a la intimidad y al honor,
ya que aunque se trate de derechos que a la postre se entienden como unos derechos funda-
mentales intrinsecamente unidos hemos de concebirlo como un derecho de configuracion
autéonoma.

3.2. REGULACION JURIDICO-NORMATIVA AD INTRAY AD EXTRA.

Tal y como sostiene MARC CARRILLO, diversos autores entienden que la imagen es
parte del derecho al honor de las personas. Por su parte, franceses y doctrina anglosajona
lo configuran como un elemento del derecho a la intimidad; de forma tal que un uso ilicito
de la imagen ajena conlleva la invasion de la intimidad. Tal planteamiento es, a todas luces,
errdneo puesto que cuando hablamos de imagen hablamos de exteriorizacion, manifestacion
y recognoscibilidad; concepto totalmente opuestos al &mbito de la intimidad.?

A mas a mas, no apreciamos un reconocimiento expreso del derecho a la propia ima-
gen en las constituciones ni en el constitucionalismo europeo, inclusive el Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de Roma de 4 de
noviembre de 1950 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de
diciembre de 2000. Mas bien, queda protegido por el principio general de respeto a la persona
humana o de respeto a la vida y bien cercano a la intimidad personal.

A este respecto, es importante sefialar que la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen, no define
los derechos de la personalidad que protege. Pero si que refleja el caracter irrenunciable,
inalienable e imprescriptible de los mismos.

Seccién 2*
Conceptos constitucionales de la libertad de informacién y expresion: Art. 21.1 C.E.

1. LIBERTAD DE INFORMACION.

Como ya hemos sefialado, el art. 18.1 CE ampara el derecho al honor, junto al derecho a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen; mientras que el art. 20.1 CE reconoce
el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, escrito o cualquier otro medio de reproduccion, es decir, lo que constituye la esencia
de la libertad de expresion, asi como la libertad de informacion. Los limites de estos derechos
se encuentran en el art. 20.4 CE, el cual resefia que “estas libertades tienen su limite en el res-
peto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen

23 CARRILLO, M., “El derecho a la propia imagen del art. 18-1 de la C.E.”..., cit., pag. 72.
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y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion
de la juventud y de la infancia”, esto es, el constituyente tiene constancia de que es posible
que exista un conflicto entre el derecho al honor y las libertades de expresion e informacion.

La libertad de informacion otorga a cualquier persona el derecho de comunicar y recibir
de forma libre informacion veraz, por cualquier medio de difusion. Ese &mbito lo constituyen
los hechos noticiosos, susceptibles de contraste con datos objetivos, aunque habitualmente se
entremezclen en un mismo acto de comunicacion elementos informativos y valorativos no fa-
cilmente separables. La libertad de informacion contempla informacion grafica o la realizada
mediante imagenes, asi como el tratamiento humoristico de los acontecimientos noticiosos.
Cuando es ejercida por profesionales del periodismo a través de medios de comunicacion es
cuando ostenta mayor proteccion constitucional .24

La STS 93/2013, de 18 de febrero de 2013 (Sala 12, de lo Civil) resefa que: “La libertad
de informacion comprende la comunicacion de hechos susceptibles de contraste con datos
objetivos y tiene como titulares a los miembros de la colectividad y a los profesionales del
periodismo. No siempre es facil separar la expresion de pensamientos, ideas y opiniones
garantizadas por el derecho a la libertad de expresion de la simple narracion de unos hechos
garantizada por el derecho a la libertad de informacion, toda vez que la expresion de pen-
samientos necesita a menudo apoyarse en la narracion de hechos, y a la inversa?. Cuando
concurren en un mismo texto elementos informativos y valorativos es necesario separarlos,
y solo cuando sea imposible hacerlo habra de atenderse al elemento preponderante.?® Tal
sentencia continta poniendo de relieve que “La proteccion constitucional de las libertades de
informacion y de expresion alcanza un maximo nivel cuando la libertad es ejercitada por los
profesionales de la informacion a través del vehiculo institucionalizado de formacion de la
opinién publica que es la prensa, entendida en su mas amplia acepcion.”

2. LIBERTAD DE EXPRESION.

En cuanto a la libertad de expresion, cabe decir que ésta reconoce el derecho a expresar y
difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones a través de la palabra,

el escrito o cualquier medio de reproduccion. Su &mbito no comprende la comunicacion
de hechos noticiosos sino la emision de juicios de valor, pensamientos, opiniones, tanto de
caracter personal como subjetivo. De ahi que su campo de actuacién sea mayor, compren-
diendo la critica de la conducta de otro, inclusive la que puede molestar, y quedando excluido
solamente el uso de expresiones indudablemente injuriosas, sin relacion e innecesarias con
las ideas u opiniones que se expresan. En el momento que informaciones y opiniones suelen

24  LOPEZ MARTINEZ, J.C. (2013):5.
25 Véanse en este sentido la STC 29/2009, de 26 de enero y la STC 77/2009, de 23 de marzo.
26 En este sentido véase la STC 107/1988, de 8 de junio.
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presentarse juntas, siempre que sea posible deben deslindarse los aspectos informativos y va-
lorativos. En el caso de que no sea posible hacerlo, se ha de estar al elemento preponderante.?”

La libertad de expresion, que garantiza el articulo 20 de la C.E., tiene un campo de accion
mas amplio que la libertad de informacion?3, ya que no comprende como ésta la comunica-
cion de hechos, sino la emision de juicios, creencias, pensamientos y opiniones de caracter
personal y subjetivo.

Seccién 3*
Conflicto entre el derecho al honor, intimidad y propia imagen y la libertad de
informacion y expresion

Pues bien, una vez expuesto de forma sucinta ambos conceptos, hemos de dejar sentado
que para la resolucion del conflicto entre tales derechos fundamentales deben aplicarse técni-
cas de ponderacion constitucional, atendiendo a las circunstancias del caso, esto es, se debe
proceder a examinar la intensidad y trascendencia de cada derecho, en aras de elaborar una
regla que priorice un derecho sobre otro y permita resolver el caso mediante su subsuncion
en dicha regla. Como regla general, se establece la prevalencia del derecho a la libertad de
expresion e informacion, sobre el derecho al honor. No obstante, tal ponderacion debe respe-
tar la posicion prevalente que ostenta el derecho a la libertad de informacion sobre el derecho
al honor por resultar esencial como garantia para la formacion de una opinion publica libre,
indispensable para el pluralismo politico que exige el principio democratico.?”

Por tanto, la técnica de ponderacion exige analizar los presupuestos, jurisprudencialmente
exigibles, que deben concurrir para que la preeminencia en abstracto de las libertades de ex-
presion e informacion no ceda, en el caso concreto, a favor del derecho al honor.30

Con carécter general, podemos afirmar que, en el contexto de la libertad de informacion,
esos requisitos son tres: interés publico, veracidad y caracter no injurioso de la informacion.
En cuanto al &mbito de la libertad de expresion deben de concurrir todos ellos menos el de
la veracidad, sin embargo, con cardcter general para que la informacién prevalezca sobre el

27  LOPEZ MARTINEZ, J.C. (2013): 7.
28  En este sentido véanse la STC 104/1986, de 17 de julio y la STC 139/2007, de 4 de junio.

29 En este sentido véanse la STS 1457/2009, de 11 de marzo de 2009 (Sala 1*, de lo Civil) y la STS 62/2013,
de 5 de febrero de 2013 (Sala 17, de lo Civil).

30  ECHARRI CASIL F.J. (2013): 4.
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derecho al honor debe reunir los presupuestos de “interés publico3!, veracidad®? y exposicion
no injuriosa o insultante”3.

Seccién 4*
Adaptacion de los derechos tradicionales al mundo tecnologico

Como ya hemos tenido ocasion de comprobar, el derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen que regula nuestra Carta Magna son derechos fundamentales que siempre y
en todo caso deben verse amparados. De ahi que, desde antafio se hayan visto protegidos en
las diversas situaciones que han podido ser conculcados, que por cierto, no han sido pocas.
No obstante, con el transcurso del tiempo la proteccion de estos derechos ha cobrado vital
importancia en tanto que el avance de las nuevas tecnologias y su uso masivo ha conllevado
que se intensifiquen las vulneraciones de aquéllos. Tanto es asi que, muchas veces sin darnos
cuenta, tras el desarrollo de una actuacion cotidiana (p.ej. colgar imagen en nuestro perfil de
facebook) aparece la vulneracion de un derecho fundamental pudiendo conllevar consecuen-
cias juridicas relevantes. Este hecho se produce de forma inconsciente y sin 4nimo de causar
ningun dafio habida cuenta de que se trata de una actuacion que se ha puesto de “moda” lo
cual no implica que no rebase la esfera legal; como por ejemplo cuando “colgamos” en la red
una fotografia en la que aparece un menor.

Por tanto, se trata de un hecho irrefutable la uniéon que subyace entre los derechos tradi-
cionales ahora estudiados y las nuevas tecnologias. Por lo que, a mas avance de los dispositi-
vos electronicos mas son las precauciones que hemos de tomar para proteger nuestro derecho
al honor, intimidad y propia imagen; y en consecuencia, mas adaptada debera estar la ley
a los sucesos virtuales del momento en aras de que las actuaciones ilicitas concurrentes no

31 STC 143/1991, en concreto su Fj. 3°: “cuando la informacion trasmitida sea veraz y esté referida a asun-
tos publicos que son de interés general por las materias a que se refieren y por las personas que en ellas intervienen”,
tal derecho a la informacién debe prevalecer. Es por ello que el fundamento de toda la argumentacion ya consignada
con anterioridad para hacer prevalecer el articulo 20.1 CE, cuando “se quiere ejercer sobre ambitos que pueden
afectar a otros bienes constitucionales, como es el honor... es preciso, para que su proyeccion sea legitima que lo
informado resulte de interés ptiblico”. Asimismo, el interés ptiblico o general de la noticia se considera implicito en
cualquier informacion que afecte a hechos o sucesos de relevancia penal.

32 Elrequisito de la veracidad no concurre cuando se ejerce la libertad de expresion. Es de aplicacion a todo
tipo de informacion publica y, debemos llegar a entenderlo como el resultado de una razonable diligencia por parte
del informador para poder contrastar la noticia en virtud de las pautas profesionales ajustandose a las circunstancias
del caso, aun cuando la informacion, con el transcurso del tiempo, pueda ser desmentida o no resultar confirmada.
De ahi que no se excluya en caso de que la informacion presente errores o inexactitudes no esenciales, accesorias o
meramente circunstanciales.

33 ECHARRI CASI, F.J. (2013): 5. “Atendiendo al cardcter no injurioso, denigrante o desproporcionado,
la informacion debe exteriorizarse de tal forma que no revista tales caracteres, en todo caso sea innecesario para
cumplir el fin informativo si bien el requisito de la proporcionalidad no obliga a prescindir de la concision propia
de los titulares o de las demas particularidades propias del lenguaje oralo escrito, excepto en supuestos en que
se contengan expresiones que estén desconectadas con el resto de la narracion y susceptibles de generar dudas
especificas sobre la honorabilidad de las personas.”
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caigan en saco roto y gocen de un margen infinito de impunidad. Pues no olvidemos que la
ley que regula éstos ilicitos data del afio 1982.

CAPITULO II
INFLUENCIA DE LAS TIC’S SOBRE EL DERECHO AL HONOR,
INTIMIDAD Y PROPIA
IMAGEN: ILICITO CIVIL E ILICITO PENAL

1. CONSIDERACIONES GENERALES.

Hoy dia es innegable la omnipresencia de las nuevas tecnologias en todo tipo de ambitos;
esto es, el ocio, el trabajo, etc. Desde que nos levantamos hasta que nos acostamos depende-
mos de herramientas tecnoldgicas y ello hace que éstas adquieran gran relevancia en nuestra
vida diaria. Pero en lo que concierne al mundo del Derecho y, en concreto, al campo de la
Abogacia podemos afirmar, sin ningtn tipo de pudor, que estamos siendo absorbidos por las
TICs. Fiel reflejo de tal afirmacion es el implante de Lexnet; plataforma a través de la cual
obligatoriamente se ha de proceder a la presentacion telematica de escritos bajo “firma elec-
tronica o digital”.3*

Por tanto, en aras a conseguir la principal meta referente a la absorcion y eliminacion del
papel, es por lo que las TICs han cobrado una gran relevancia en el desempefio de nuestro
ejercicio profesional.

Sin desviarnos del tema, cifiéndonos en sentido estricto a lo que depara el uso de las
nuevas tecnologias en relacion con el derecho al honor, intimidad y propia imagen, he de
sefalar que aquéllas generan grandes ventajas pero no olvidemos que nos encontramos ante
herramientas de ocio y trabajo que generan nuevos y masivos ilicitos (tanto civiles como
penales) que no pueden quedar impunes. A este respecto, siendo plenamente conscientes
de la relevancia que ostentan las nuevas tecnologias en nuestra vida cotidiana, la solucion
principal pasa por adaptar la Ley que regula tales derechos a los sucesos virtuales. O dicho
sea de otra forma mas clara, concienciarnos de que lo que es un ilicito en la vida real, lo es
también en la vida virtual.

Para que ello sea posible hemos de analizar las diversas situaciones que se pueden dar
en éste tipo de asuntos, siendo requisito sine qua non estudiar los diversos campos en que se

34 En este sentido, véase lo dispuesto en el Articulo 36.3 Iniciacion del procedimiento por medios electro-
nicos, de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion yla comunicacion
en la Administracion de Justicia: “3. Los profesionales de la justicia presentaran sus demandas y otros escritos
por via telemadtica a través de los sistemas previstos en esta Ley, empleando firma electronica reconocida.”
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produce la infraccion habida cuenta de que no es lo mismo que se observen comentarios o
imagenes susceptibles de vulnerar el honor, la intimidad o la propia imagen de una persona
en un periddico fisico que se produzcan en un periddico digital o pagina web. Como tampoco
es lo mismo realizar unos comentarios en nuestra propia red social (Twitter, Facebook, etc.)
en tanto y en cuanto el régimen de responsabilidades variard en funcion de que nos encon-
tremos en uno u otro caso. Esta serie de cuestiones seran importantes a efectos de dilucidar
quién ostentara la legitimacion pasiva en el proceso.3

Veremos los diversos tipos de ilicitos que, a través del uso de las TICs, pueden ocasionar
las personas fisicas; ya sean ilicitos civiles o penales. Para ello, es indispensable ponernos al
dia sobre los diversos medios existentes (aplicaciones, redes sociales, etc.) mediante los cua-
les puedo proceder a vulnerar el honor, la intimidad o la propia imagen de cualquier sujeto.3¢

Y digo “sujeto” unicamente ya que, aunque prima facie pueda parecer un hecho insélito
que las personas juridicas puedan ver menoscabado éstos derechos personalisimos, una mer-
cantil también puede ver afectada su esfera honorifica entendida, en mi opinioén, como “repu-
tacion corporativa”. No sucede lo mismo con la intimidad y la propia imagen de la persona
juridica, ya que no han sido reconocidos por la jurisprudencia como derechos de aquéllas.

En ultimo lugar, es imprescindible hacer distincion entre el ilicito civil e ilicito penal en
el campo del honor, intimidad y propia imagen, a efectos de esclarecer las responsabilidades
que conllevaran el desempefios de ciertas conductas.

Seccion 1? El ilicito civil
LA RESPONSABILIDAD JURIDICA DE LOS PERIODICOS DIGITALES

1. APROPOSITO DE LA DIRECTIVA 2000/31/CE, DEL PARLAMENTO EUROPEO
Y DEL CONSEJO, DE 8 DE JUNIO Y DE LA LEY 34/2002, DE 11 DE JULIO.

No cabe ninguna duda de que la publicacion por un medio, ya sea digital o no, de una
serie de comentarios, fotografias, etc. que vulneren el honor, la intimidad o la propia imagen
de una persona llevara aparejada una responsabilidad civil o penal de aquél; en atencion a

35 En este sentido, y cifiéndonos strictu sensu a la funcion a desempeiiar por el abogado en este campo; en
primer lugar, antes de analizar el tema de fondo deberemos tener suficientemente claro los aspectos juridico-proce-
sales que atafien a tal tema. Esto es, hacer un estudio detenido de quién estara legitimadopasivamente en el futuro
pleito o, dicho de otro modo, a quién podremos demandar. Pues encontrandonos ante hechos de igual calado (que
afecten al honor, intimidad o propia imagen de la persona) deberemos demandar a un sujeto u otro; dependiendo en
la sede en que tengan lugar los hechos objeto de enjuiciamiento.

36  Una vez tengamos claros los presupuestos juridico-procesales (en el sentido de la legitimacion pasiva en
el proceso), hemos de adentrarnos en el tema de fondo que versara sobre la distincion de los diferentes tipos de ilici-
tos civiles o penales en atencion a la aplicacion de las diversas herramientas tecnologicas. Por ello, es importante que
el desarrollo de esta investigacion siga un desarrollo logico y ordenado en atencion a la posible demanda o querella
a interponer en estos supuestos; esto es, en primer lugar un estudio juridico-procesal y, con posterioridad, un estudio
juridico-material o de fondo.
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las circunstancias concurrentes al caso. Empero, situacion distinta es la que ofrece cualquier
noticia publicada en cualquier periddico online o en cualquier otra plataforma de internet a
la hora de que los lectores puedan dejar su opinién o comentario al respecto. En este ultimo
escenario, la ratio decidendi se presenta a la hora de identificar al responsable del mismo;
pues esos comentarios pueden vulnerar el derecho al honor o intimidad de cualquier persona,
ya sea fisica o juridica, puesto que /ato sensu se utiliza el precedente de una noticia para pos-
teriormente desahogarnos con ella. Llegados a ese punto nos debemos formular los siguien-
tes interrogantes; ;como podremos identificar al usuario que profiere tales declaraciones si
la mayoria de ellos intervienen bajo seudéonimos? ;puede incurrir en responsabilidad algin
tercero en vez del verdadero autor? ;deben quedar impunes éste tipo de situaciones?

Esta serie de interrogantes obtendran su respuesta y justificacion legal en los siguientes
apartados; atendiendo como no a la jurisprudencia existente al respecto.

Sin necesidad de exponer datos numéricos, a internet acceden diariamente millones y
millones de personas; ya sea para hacer del mismo un uso laboral, de ocio, etc. Siguiendo tal
ecuacion, es facilmente comprensible que cada vez mas son los derechos que se ven vulne-
rados en la red, pero en esta ocasion me centraré inicamente en el estudio de los perjuicios
irrogados sobre los derechos personalisimos de una persona fisica o juridica; en concreto, el
derecho al honor, intimidad y propia imagen.

Pues bien, a la hora de acceder a una noticia online en casi todas las webs, debajo de la
noticia nos encontramos con un apartado titulado “Comentarios”, a través del cual cualquier
persona (ya sea bajo un identidad real o bajo seudonimo) puede proferir todo tipo de injurias,
calumnias, etc. que dafien la honorabilidad o intimidad del sujeto objeto de noticia. Es en este
punto cuando nos debemos preguntar, ;quién ostenta la responsabilidad de esas declaracio-
nes que vulneran el derecho al honor o intimidad de nuestro patrocinado y, consecuentemen-
te, quién estara legitimado pasivamente?

Cuando queremos iniciar un proceso civil contra un medio de comunicacién como con-
secuencia de una intromision en ¢éstos derechos de un sujeto, la responsabilidad civil recaera
sobre el autor, editor y director solidariamente; por lo que la demanda se interpondra contra
cualquiera de ellos.?” Ast lo estipula el articulo 65.2 de la Ley de Prensa ¢ Imprenta de 1966,
de marzo de 1966.

Es decir, cuando se da el suceso tipico en esta serie de procedimientos en que una persona
(generalmente personaje puiblico)’® es objeto de una serie de declaraciones por parte de un

37 En particular, en materia de derechos fundamentales, el TS ha declarado (SSTS de 7 de marzo de 2013,
rec. n° 645/2011, con cita de STS de 31 de mayo de 2011) «que la obligacion de responder por los dafos causados
por mas de un agente, como consecuencia de la lesion al derecho fundamental ..., debe ser calificada como oblig-
acion solidaria»

38  Digo que generalmente los demandantes suelen ser “personajes publicos” ya que son las tinicaspersonas
que se encuentran diariamente sometidas a la valoracion publica. Pues al trabajar en medios televisivos, radios, etc.
los insultos que se profieren en su contra son vistos por millones de personas y, en consecuencia, a fin de limpiar su
imagen publica se ven obligados a formular demanda. (No tanto en aras a conseguir un beneficio econémico, sino a
conseguir una restitucion moral). Ello no quiere decir que las personas anéonimas no demanden, sino que lo hacen en
menor medida habida cuenta de la escasa relevancia o trascendencia publica que tendran tales declaraciones.
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periddico que rebasan la esfera mas personal, éste serd el responsable; sin perjuicio de que la
demanda se dirija contra el autor, editor o director del periddico.

Sin embargo, cuando tiene lugar una publicacioén en un perioddico online existe la posibi-
lidad de que tales noticias sean comentadas por los usuarios; a diferencia de los periodicos
fisicos en que tal posibilidad nunca ha existido.

Prima facie podriamos pensar que si cualquier usuario realiza alguna declaracion injurio-
sa contra una persona a tenor de la noticia publicada, seria éste el que Unica y exclusivamente
responderia por los perjuicios ocasionados. A continuacion, adentrandonos en la materia ve-
remos como esa linea hoy dia no es la que aplican los 6rganos jurisdiccionales.

Asit las cosas, deberemos de analizar con cardcter general las fuentes legales que soportan
tal controversia.

En el ambito europeo, las normas que regulan ésta casuistica es la Directiva 2000/31/CE,
del Parlamente Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular, el comercio electronico en el merca-
do interior y, en E.E.U.U., el articulo 230 de la Communications Decency Act.

En esta ocasion, nos centraremos en “el cambio de direccion” que implanta la Directiva
2000/31/CE al punto de otorgar a los prestadores de servicios de la informacion (en adelan-
te, ISPs) responsabilidad civil por intromisiones en el derecho al honor, intimidad o propia
imagen.

En este sentido, el articulo 14 dispone que:

1. Los Estados miembros garantizaran que, cuando se preste un servicio de la sociedad
de la informacion consistente en almacenar datos facilitados por el destinatario del servicio,
el prestador de servicios no pueda ser considerado responsable de los datos

almacenados a peticion del destinatario, a condicion de que:

a) el prestador de servicios no tenga conocimiento efectivo de que la actividad a la
informacion es ilicita y, en lo que se refiere a una accion por daiios y perjuicios, no
tenga conocimiento de hechos o circunstancias por los que la actividad o la infor-
macion revele su caracter ilicito, o de que

b) en cuanto tenga conocimiento de estos puntos, el prestador de servicios actiie con
prontitud para retirar los datos o hacer que el acceso a ellos sea imposible.

Con efectos ad intra, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la in-
formacion y de comercio electronico, que transpuso la Directiva 2000/31/CE a nuestro orde-
namiento juridico, establece, en su articulo 16, la concurrencia de los dos mismos requisitos
para atribuir responsabilidad civil al prestador de servicios.

En concreto, el articulo 16 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, dispone que:

1. Los prestadores de un servicio de intermediacion consistente en albergar datos pro-
porcionados por el destinatario de este servicio no seran responsables por la informacion
almacenada a peticion del destinatario, siempre que:

30



a)  No tengan conocimiento efectivo®® de que la actividad o la informacion almacenada
es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemni-
zacion, o

b) Si lo tienen, actiien con diligencia para retirar los datos?® o hacer imposible el
acceso a ellos.

2. EL “CAMBIO DE DIRECCION” EN LA RESPONSABILIDAD DE LOS ISPS; A
LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA EXISTENTE.

Una vez expuestas las lineas tedricas sobre las que se basara éste epigrafe, pasaremos a
ver los pronunciamientos de los tribunales sobre este tipo de asuntos, y la evolucion juris-
prudencial seguida.

Antes de continuar, he de sefialar que no se trata la presente investigacion de analizar las
responsabilidades de los prestadores de servicios sino que es importante analizar esta cues-
tion al hilo de interponer la correspondiente demanda por vulneracion del derecho al honor,
intimidad y propia imagen, en Internet.

Con caracter previo a la interposicion de la misma, hemos de estudiar si el prestador de
servicios ostenta legitimacion pasiva o se halla inmerso en el régimen de exenciones que
confiere el legislador. Esto es, para que el tribunal competente declare esa vulneracion del
derecho al honor, primero efectuard una valoracion sobre si es ése medio el que ostenta la
responsabilidad o no. Es por ello por lo que, con caracter previo a adentrarnos en el ntcleo de
la investigacion, hemos expuesto el contenido tedrico que rige en este tipo de controversias.

Pues bien, el afio 2009 fue el punto de inflexion en los pronunciamientos de los tribunales
a este respecto. Con anterioridad a tal afio, se venia observando una interpretacion rigida del
ya estudiado art. 16 de la Ley 32/2002, de 11 de julio.*!

Hasta el afio 2009 la tonica seguida por los tribunales era la de que para imputar respon-
sabilidad al prestador de servicios, debia existir una resolucion judicial previa que determi-
nase la concurrencia del ilicito y que se pusiera en conocimiento del mismo prestador. Esto
es, aunque hubiera un flagrante ataque al derecho al honor de un sujeto, las demandas eran

39  Elperiodico online tendra conocimiento efectivo de la noticia cuando un 6rgano competente haya decla-
rado la ilicitud de los datos. Sin embargo, en el afio 2009 con el dictamen de la Sentencia de 9 de diciembre (asunto
Putasgae) se implanta una intepretacion menos resctrictiva del término “conocimiento efectivo” imponiendose una
interpretacion mas laxa y acorde a las circunstancias concurrentes. En este sentido el TS pone de relieve en el fun-
damento juridico 4° de la mencionada sentencia que “el conocimiento efectivo puede obtenerse a partir de hechos
o circunstancias aptos para posibilitar, aunque mediatamente o por inferencias logicas al alcance de cualquiera, una
efectiva aprehension de la realidad de que se trate.”

40  En este sentido, tal y como se puede apreciar en la Sentencia del TS del 2013 (en la cual se vulnera el ho-
nor por falta de diligencia del medio, al rehusar un fax a la parte actora) el concepto “diligencia debida” se aplicara
atendiendo a las circunstancias concurrentes al caso, pues en este asunto vemos como el tribunal realiza una serie
de valoraciones sobre las actuaciones concretas desempenadas por la parte demandada.

41 Véase la SAP, num. 835/2005 (Seccion 14%), de 20 de diciembre. (Asunto Aprendizmason.org).
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desestimadas atendiendo a la garantia del derecho a la libertad de expresion y también en
aras de evitar que el prestador soportara una carga de revisar y comprobar el contenido de los
comentarios vertidos en la plataforma.*?

Posteriormente, el TS con el dictamen de la Sentencia de 9 de diciembre de 2009 (asunto
“Putasgae.com”), marcé un cambio evidente en este tipo de asuntos. Dejando atras la linea
seguida por los tribunales espafioles (interpretacion restrictiva del término “conocimiento
efectivo”) hasta el aflo 2009, se instaura una interpretacion mas amplia de tal concepto no
circunscribiendo su concurrencia a la existencia de una resolucion de un érgano competente
en tanto en cuanto dicho conocimiento también se puede obtener cuando la intromision en el
derecho al honor o intimidad del sujeto en cuestion sea flagrante; en virtud de las circunstan-
cias que rodean el asunto.

3. TOMA DE POSTURA.

Atendiendo al giro jurisprudencial acaecido, tal y como hemos visto en la exposicion de
las anteriores sentencias, mi opinion se sustenta en que a partir del afio 2009, con la prolife-
racion del uso de las TICs, éstos derechos fundamentales no pueden quedar desprotegidos
como consecuencia del uso masivo de aquellas. Es por ello que, en aras a otorgar la debida
proteccion que se merece el derecho al honor, intimidad y propia imagen en el campo intern-
auta, se implante un interpretacion acorde al respaldo de tal derecho y no una interpretacion
que dificulte su debido amparo.

En mi opinidn, ésta postura es de todo punto acertada ya que se adapta al cambio infor-
matico que impera en la sociedad actual; aplicando de forma magistral los conceptos de que
dispone el legislador a la realidad juridica del momento.

Pues el hecho de que prolifere, a partir de esos afos, el uso de internet no es dbice para
que operar en la red se convierta en una patente de corso para divulgar a diestro y siniestro
todo tipo de acusaciones e informaciones sin consecuencia juridica alguna.

LA RESPONSABILIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS FISICAS

1. LA RESPONSABILIDAD JURIDICA PERSONAL DE QUIEN REALIZA
COMENTARIOS INJURIOSOS O CUELGA FOTOGRAFIAS EN LA RED.

Una vez estudiada la posibilidad de vulneracion del derecho al honor, intimidad y propia
imagen a través de un medio de comunicacion online, y la dificil identificacion del sujeto

42 En la SAP num. 835/2005 (asunto Apredizmason.org) se hace referencia a que no se puede otorgar la
misma responsabilidad a un prestador de servicios que a un director de medio de comunicacion o director (culpa
in vigilando) ya que es imposible controlar el enorme volumen de informacion que se introduce en los ISPs, no
pudiéndose equiparar la figura de los ISPs a la de un editor ya que es un mero distribuidor de la informacion.
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responsable cuando hace comentarios, pasaré a estudiar la segunda posibilidad existente;
esto es, la vulneracion del derecho al honor, intimidad o propia imagen a través de las redes
sociales.

En este tipo de supuestos, es mas facil el reconocimiento del sujeto que profiere tales
descalificaciones y cuelga fotos sin consentimiento habida cuenta del rastro dejado por el
usuario en la red. De ninguna forma, los insultos o descalificaciones ocasionadas en la red
pueden quedar impunes por el mero hecho de no realizarlas presencialmente. Mas bien al
contrario, pues hoy en dia millones de personas tienen acceso a las redes sociales y tienen via
libre para el integro conocimiento de tales comentarios, fotografias, etc. Consecuentemente,
es mas gente la que se entera de tales descalificaciones y, por ende, la deshonra y el despres-
tigio sufrido por la victima todavia es mayor. Al hilo de este suceso, el Codigo Penal recoge
un nuevo agravante para los supuestos de estos delitos cometidos con publicidad; que en ésta
ocasion no entraremos a analizar.

En la Sentencia, ya estudiada, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10 de oc-
tubre de 2013 se expresa claramente que la responsabilidad del medio de comunicacion y el
maximo control que debe ejercer sobre los comentarios que se viertan no es aplicable a las
redes sociales.

Por tanto, como a continuacion expondré, la responsabilidad recaera sobre el sujeto acti-
vo; que es el que escribe tales comentarios o cuelga una serie de imagenes.

Como ya sabemos, la restitucion de los dafios irrogados por intromisiones en el derecho
al honor, intimidad y propia imagen pueden ser (atendiendo a las circunstancias concurrentes
y al caso en concreto) objeto de reclamacion tanto por la via del derecho civil (demanda de
juicio ordinario por intromision ilegitima del derecho al honor en virtud de la Ley 1/1982,
de 5 de mayo de proteccion civil del derecho al honor, intimidad personal y familiar y propia
imagen) como por la via del derecho penal (querella por delito de injurias y calumnias, ya
sea con publicidad o no, regulados en el Titulo XI del Cdédigo Penal, en los articulo 205 y
siguientes).

Habida cuenta de las posibles consecuencias tanto civiles como penales que pueden aca-
rrear éste tipo de ilicitos, en éste apartado expondré los diversos tipos de ilicitos existentes
hoy dia los cuales provienen de actuaciones internautas a través de diversos dispositivos
tecnoldgicos.

2. TIPOS DE ILICITOS VIRTUALES:

De la misma forma que el medio de comunicacion puede incurrir en responsabilidad civil
o penal por vulneracion del honor, intimidad o propia imagen a través de cualquier medio tec-
nologico (periddico digital, web, blog, etc.) la persona fisica también puede cometer ilicitos
civiles o penales que escindiremos en tradicionales y modernos.

2.1. ILICITOS VIRTUALES TRADICIONALES EN EL CAMPO DE LAS TIC’S.
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El supuesto tradicional que tiene cabida en este tipo de ilicitos es el de la persona que
profiere ya sea a través de su red social, pdgina web o Smartphone una serie de descalifica-
ciones que rebasan la esfera de la libertad de expresion (art. 20.1. d) C.E.) danando el honor
y/o intimidad de la persona afectada o publica unas fotos comprometidas de cualquier per-
sona sin su consentimiento, quedando dafiada de tal forma su imagen o intimidad. Hemos
de resefar que, como posteriormente veremos, se trata de una serie de derechos que seran
ponderados atendiendo a una serie de pardmetros o criterios que, en cierta medida, revisten
un cardcter sumamente abstracto y que son aplicados comunmente de forma discrecional por
el Juez. No obstante, si que podemos hacer una clara distincion entre la proteccién que gene-
ralmente se les suele otorgar a los diversos sujetos. Pues no es lo mismo publicar una foto de
una persona andénima que de un famoso (denominado por la jurisprudencia como “personaje
publico)”, como tampoco es lo mismo publicar una foto de un menor de edad que de un ma-
yor. Por tanto, ha de quedar meridianamente claro que se trata de unos derechos que han de
ser analizados tal y como dicen la ley y la jurisprudencia “atendiendo a las circunstancias
concurrentes al caso”.

A. DECLARACIONES EN TWITTER, FACEBOOK, ETC.

Hoy dia, expresar cada uno de nuestros sentimientos y opiniones de forma publica sobre
hechos de reciente comision es un acto que realiza un porcentaje muy alto de la poblacion.
Cuando llegamos a nuestra casa después de un dia de trabajo y nos encontramos en la televi-
sion con la difusion de una noticia que atafie, por ejemplo, a un partido politico; no se duda
en comentar dicha decision en cualquiera de nuestras redes sociales; lo cual conlleva que
nuestra postura personal sea analizada por cualquier usuario de la red que tenga conexion con
nuestra cuenta. Hasta aqui ninglin problema, ya que la libertad de expresion es un derecho
fundamental consagrado en nuestra Carta Magna que ampara el poder manifestarnos en uno
u otro sentido con respecto a un hecho determinado. Sin embargo, llegamos al punto que mu-
cha gente parece no comprender o “no querer comprender”. Cierto es que nos encontramos
con la libertad de expresion que corresponde a todo ciudadano, pero ;donde esta el limite de
esta libertad de expresion?

Esta cuestion es nuevamente planteada en un recientisimo asunto que tuvo lugar hace
escasos meses: la muerte de un torero. Victor Barrio en plena faena sufrio una cogida que le
propicio la muerte lo cual se convirtié en el desencadenante para numerosas personas que
socialmente se encuentran en contra de las corridas de toros y del maltrato de éstos para pu-
blicar masivos comentarios en las mas relevantes redes sociales.

A saber:

“Ha muerto un torero. Un torturador menos, hoy el planeta estd un poco mas limpio de
tanta mierda”.

I

e imagino que el toro salio por la puerta grande con las orejas y el rabo de Victor
Barrio”. “Se ha muerto un torero. Un asesino menos.”
No habiendo sentencia dictada al efecto, es facil colegir que alegrarse de la muerte de

una persona y calificarla de “torturador”, “mierda” y “asesino” sobrepasa los limites de la
libertad de expresion habida cuenta de que nos encontramos ante una serie de declaraciones
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que carecen de veracidad y que, por ende, situan al difunto en una situacidon de delincuencia,
autor de tortura y asesinato. Obviamente tales descalificaciones se entienden como “discurso
del odio”, pero en lo que a éste estudio concierne, se dafia de forma flagrante el honor del
fallecido.

Llegados a éste punto interesa cuestionarse lo siquiente: ¢Otorga la L.O. 1/1982, de pro-
teccion civil del derecho al honor, intimidad y propia imagen, legitimacion activa a algin
sujeto para intervenir en defensa del honor del difunto afectado?

La memoria es un residuo inextinguible de la dignidad humana, que perdura mientras
sea lesionada, vilipendiada o injuriada. Como principio constitucional (art. 10.1 CE), la dig-
nidad sostiene todos los derechos fundamentales y libertades publicas, incluso mas alla de
la muerte. Tal y como dice el TC (STC, n° 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3), en el plano
constitucional una vez fallecido el titular de los derechos fundamentales y extinguida su per-
sonalidad, se mantienen acciones civiles para defender la memoria, como expresamente
reconoce la Exposicion de Motivos de la L.O. 1/1982.

La memoria, finalmente, es también lazo de union entre vivos y muertos, fragua la his-
toria individual y colectiva, y es pieza necesaria del motor que hace andar a la sociedad
generacion tras generacion. Por eso, acierta la L.O. 1/1982, en su art. 4.3 encomendando al
Ministerio Fiscal la proteccion de la memoria del fallecido, en defecto de designados y fa-
miliares. Representa el interés publico en mantener incélume el buen nombre de los que nos
precedieron en el curso de la vida.

En consecuencia, de suyo tales declaraciones depararan responsabilidades civiles a sus
autores puesto que nos hallamos ante declaraciones que generan un gran perjuicio a la me-
moria del fallecido.

Pero éste no ha sido el Ginico tema mediatico que rodea al mundo de la tauromaquia en lo
que a los derechos fundamentales ahora estudiados y las nuevas tecnologias concierne. Me
refiero a las manifestaciones que se han vertido en las redes sociales en el mes de octubre de
2016 contra un nifo de 8 afos llamado Adrian, enfermo de gravedad; el cual inicamente ha
manifestado su aficion por los toros. Algunas de las declaraciones publicadas son:

-“Que se muera, que se muera ya. Un nifio enfermo que quiere curarse para matar a
herbivoros inocentes y sanos que también quieren vivir. Anda yaai;; Adrian, vas a morir”.

Otro decia: “Que gasto mas innecesario se esta haciendo con la recuperacion de Adrian,
el nifio este que tiene cdncer, quiere ser torero y cortar orejas”. Continuando, “No lo digo por
su vida, que me importa 2 cojones. Lo digo por que probablemente esté siendo tratado en la
sanidad publica. Con mi dinero”.

Evidentemente, adoptando una postura totalmente objetiva y como meros interpretadores
de lo que la ley y la jurisprudencia establecen, se trata de comentarios que sobrepasan los
limites de la libertad de expresion danando la dignidad y el honor del menor; susceptibles de
amparo legal *3

43 Jose Miguel Soriano, Art. Opinion, Expansion, 12 de octubre de 2016., “Libertad de expresion si, delitos no”.
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Al mismo nivel, hemos de situar el mediatico asunto de Isabel Carrasco, ya que tras su
asesinato se publicaron un sinfin de comentarios en las redes sociales los cuales, sin perjuicio
de que enaltecieran el terrorismo y fomentasen el discurso del odio, algunos también vulne-
raban el derecho al honor de la fallecida Isabel Carrasco.*

Continuando en el plano de las redes sociales, ésta vez en un contexto politico, Diia. Uxue
Barcos interpuso demanda civil de proteccion del derecho al honor como consecuencia de
unas declaraciones vertidas en la red social Twitter las cuales daban a entender que utilizaba
su enfermedad con fines politicos o partidistas; todo ello tras haberse realizado las pesquisas
oportunas para la averiguacion de cuentas de Twitter y reconociendo los titulares la autoria
de los comentarios.

Consecuentemente, el Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Pamplona, con fecha 15 de
noviembre de 2012, dict6 sentencia declarando la intromision ilegitima en el derecho al ho-
nor de la politica.

B. PUBLICACION DE “MEMES”.

Por todos es conocido el famoso meme de Julio Iglesias que salta de un celular a otro, a
través de grupos de WhatsApp o de otras redes sociales, en el cual se observa una imagen
suya con una frase que finaliza con “....y lo sabes”. Pues bien, ante este suceso del cual son
objeto personajes publicos cabe plantearnos la opcion de si vulneraria el derecho al honor, in-
timidad y propia imagen del mismo. Es cierto que se usa de forma indiscriminada la imagen
de cualquiera de ellos para satisfacer el ocio y la diversion social, en los que “generalmente”
no se observa ningun tipo de injuria, amenaza, etc. En consecuencia, cabe resefiar que como
personajes publicos que son deben soportar una cierta debilidad en lo que a la proteccion de
estos derechos se refiere; pues son ellos mismos los que normalmente ofrecen datos persona-
les y alimentan a los medios del corazon a fin de obtener una serie de beneficios econdémicos.
Ello no implica que, si se rebasan esos limites que ofrece la libertad de informacién y ex-
presion, no podamos interponer la correspondiente demanda por intromision ilegitima en su
derecho al honor, intimidad y propia imagen; en tanto que nuestra Carta Magna no garantiza
un hipotético “derecho al insulto”.

C. PUBLICACIONES EN WHATSAPP: EN CONCRETO, EL “ESTADO”.

A través de la conocida aplicacion WhatsApp se puede publicar cualquier estado, es decir,
manifestar cualquier tipo de sentimiento, ideologia, etc. Hemos de resefiar que, a diferencia
de otras aplicaciones o redes sociales, en WhatsApp solamente podran ver tu estado aquellos
que estén registrados en el celular del que publica; por lo que la expansion sera menor.

44 Tras el asesinato de la Diputada de la Provincia de Ledn Isabel Carrasco, se publicaron en las redes di-
versos ataques contra la fallecida los cuales afectaban a su memoria. Estos comentarios han sido entendidos como
ilicito civil en el sentido de la Ley Organica 1/19821 o, bien, como ilicito penal como delito de injurias por los que
fueron detenidos tres personas identificadas por la Policia.
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A este respecto, un médico interpuso demanda por vulneracion de su derecho al honor
contra su antiguo socio en tanto que éste ultimo decidi6 publicar en su estado de WhatsApp
el siguiente comentario: “No te fies de Javier Gutiérrez”.

Turnandose la demanda ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion ntimero 1
de Moncada (Valencia) se condend a la persona que publicé el precitado comentario a la
restitucion del honor del antiguo socio mediante el abono de 2.000 € en concepto de indem-
nizacion por dafios morales y la publicacion en su estado de WhatsApp durante dos meses
de que habia sido condenado mediante Sentencia de 30/12/2015 por intromision ilegitima en
su derecho al honor.

A juicio del magistrado, prevalecid una intencion de “desprestigio personal” al proceder
a la publicacion de que no era digno de confianza. Asimismo, resefia que “el estado de una
cuenta de WhatsApp no es el lugar apropiado para incorporar una frase de este tipo, ya que
es un espacio previsto en la aplicacion para incorporar informacion del titular de la cuenta”.

D. PUBLICACIONES FOTOGRAFICAS EN TWITTER, FACEBOOK, WHATSAPP,
ETC.

Una actuaciéon muy comun en estos dias es la de “subir” fotografias a nuestra cuenta per-
sonal, las cuales (de la misma forma que los comentarios anteriormente citados) seran vistas
por un régimen abierto de personas.

Cuando acudimos a cualquier tipo de evento como por ejemplo, cumpleafios o ceremo-
nias, es impensable no poder vislumbrar a nuestro alrededor una camara fotografica o, sim-
plemente, el movil personal que no para de realizar una fotografia tras otra. Prima facie este
hecho no reviste ningtin tipo de gravedad, no obstante, el problema se presenta cuando ese
pseudofotografo decide motu proprio publicar esa serie de imagenes conseguidas.

Centrando el supuesto de hecho en el marco juridico pertinente hemos de cuestionarnos
si nos hallamos ante un ilicito penal susceptible de vulnerar la propia imagen y la intimidad
del afectado, o simplemente, nos encontramos ante un ilicito civil.

d.1. Captaciones realizadas con consentimiento para la realizacion pero no para la
difusion.
Como es logico, si prestamos consentimiento expreso para que nos tomen una foto no se

planteara ningin debate juridico. Pero, y si prestamos el consentimiento para el posado y
no para su publicacion?

En primer lugar, para analizar el bagaje que plantea la distincion entre ilicito civil y penal
en este campo hemos de tener en cuenta la importante reforma que se realizo a través de la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal. Es a raiz de la misma cuando la conducta referente a la
difusion sin consentimiento*’ por un tercero de iméagenes o videos que se han captado y se

45  Cuando hablamos de “consentimiento” en el plano fotografico hemos de discernir entre el “consenti-
miento para posar”'y el “consentimiento para la exhibicion fotogrdfica”. Pues el Tribunal Supremo ha venido ma-
tizando que: “e/ consentimiento no debe ser general, sino que debe versar sobre la obtencion de la imagen y sobre
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transmitieron con la anuencia de la victima ha quedado recogida como delito en el apartado
7 del art. 197 del C.P. O lo que es lo mismo, lo que antes de la precitada reforma era un mero
ilicito civil, pasa a ser un ilicito penal debido a la proliferacion del uso de las TIC’s y a enten-
der esta conducta no como un hecho aislado sino mas bien como un hecho comun que cada
vez con mas frecuencia es practicado por los jovenes.*%#¢ Por lo tanto, actualmente podemos
decir que aunque la captacion de la imagen haya podido ser consentida, si su difusiéon no lo
es puede conllevar delito; siempre y cuando menoscabe gravemente su intimidad personal.

Con anterioridad a ésta reforma, eran diversos los errores cometidos a la hora de valorar
tal conducta. En este sentido, podemos traer a colacion la SAP de Almeria 242/2005, la cual
trata un asunto en que una compaiiera de trabajo habia dado a otro compaifiero una serie de
fotos para que las revelase y éste procedio a la difusion de las mismas por correo electronico
(se trataban de unas fotografias en ropa interior). Como podemos apreciar, en este supuesto
existe pleno consentimiento a la hora de captar las imagenes personales lo que nos lleva a
afirmar que el acceso a las imagenes por parte del tercero no ha sido delictivo en el sentido
del art. 197.1 del Coédigo Penal en tanto que su captacion fue consentida por la persona afec-
tada. El Tribunal castiga a la persona que reveld las fotos como autor de un delito contra la
intimidad; sin embargo, éste es un claro ejemplo de error en que, con anterioridad a la refor-
ma, se incurria en este tipo de sucesos; pues ldgicamente el consentimiento estaba limitado a
una serie de usos de las imagenes, lo cual determina la ilicitud de la difusion, pero solamente
desde un punto de vista no penal, es decir, en el marco de la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

d.2. Captaciones realizadas sin consentimiento del damnificado.

Por su parte, si presenciamos una publicacion de fotografias en redes sociales realizadas
sin consentimiento hemos de atender a una serie de circunstancias precisas. Esto es, debe-
remos analizar estrictamente el tipo de sujeto que aparece en la imagen publicada (menor,
persona publica, politico, persona anoénima, etc) en tanto que en presencia de unos u otros
los grados de responsabilidad seran distintos. A estos efectos, serd importante dilucidar si la
imagen es tomada en un sitio ptblico o se trata de un sitio privado asi como discernir si la
persona afectada aparece en un primer o un segundo plano.*’

la concreta publicacion de la misma en un determinado medio”. De forma que el hecho de posar para una foto que
te hace, por ejemplo, un amigo no implica que pueda divulgarla por cualquier sitio.

46 Véase en este sentido la siguiente web http://www.expansion.com/2015/01/08/juridico/ referente a la
noticia (Es legal la publicacion en Internet de fotografias tomadas en discotecas?. Al tomar una fotoen el inte-
rior de una discoteca a un cliente o clientes podemos cuestionar el consentimiento en el posado habida cuenta de
que al encontrarse el que posa en estado de embriaguez (si es que lo estuviese) podemos presenciar un vicio en
el consentimiento. Sin embargo, la mayor parte de las discotecas en sus webs, en aras a conferir a su negocio una
buena reputacion externa, proceden a subir fotos de gente que posa para la foto; sin embargo, la gran mayoria de ella
no presta su consentimiento para la publicidad de la misma conllevando tal acto una clara vulneracion del derecho
fundamental a la propia imagen.

47 No entramos a valorar esta serie de requisitos debido a la concision de la presente investigacion; peroes
muy relevante analizar detenidamente esa serie de perfiles, lugares y planos (ler o 2do plano a efectos de que se una
imagen accesoria).
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E. SISTEMAS DE VIDEOVIGILANCIA EN EL AMBITO LABORAL.

Otra de las cuestiones actuales ante la que me parece de gran relevancia reparar, es el ana-
lisis legal que surge de la posible instalacion de camaras en el seno de una empresa.*® Pues
en este momento presenciaremos una manifiesta colision entre, por un lado, el derecho a la
intimidad del trabajador y su proteccion de datos personales y, por otro, los derechos consti-
tucionales recogidos en los arts. 33 y 38 de nuestra Carta Magna; entendidos como el poder
de direccion empresarial imprescindible para la buena marcha de la organizacion productiva.
El debate juridico, segun diversa jurisprudencia, va a discurrir por los derroteros del deber
de informacion del trabajador. Este deber de informacion se relaciona con ese aviso de que el
trabajador va a ser filmado en el desempefio de sus relaciones laborales. No obstante, ;como
deberd ser esa informacion que debe recibir el trabajador?;se trata de un informacion general
o una informacion especifica?

En este sentido, el Pleno del Tribunal Constitucional ha dictado una sentencia de fecha de
3 de marzo de 2016, en la cual se manifiesta que la instalacién por una empresa en la entrada
de uno de sus establecimientos del distintivo informativo de “Zona videovigilada” regulado
por la Instruccion 1/2006 de la AEPD, cumple con la obligacion de informar al trabajador de
la instalacion de dichos sistemas.

A este respecto, sefala el T.C. que, éste recurso de amparo tiene una especial trascenden-
cia constitucional, habida cuenta de que permite al TC perfilar o aclarar su doctrina a tenor
del uso de camaras videovigiladas en la empresa, en aras de aclarar el alcance de la informa-
cion a facilitar a los trabajadores sobre la finalidad del uso de la videovigilancia en la empre-
sa: si seria licita inicamente una informacion general o, en sentido opuesto, es necesaria una
informacion especifica.*

Lareciente sentencia del TC, de 3 de marzo de 2016, resuelve sobre la posible vulneracion
del honor y la intimidad del trabajador por la instalaciéon de una camara de videovigilancia
en la tienda en que prestaba sus servicios, en concreto, en el escaparate del establecimiento.
Pues el empresario tenia sospechas de que en la caja se producian multiples irregularidades,
por lo que procedio a instalar sin avisar a los trabajadores, una camara a fin de controlar los
movimientos de la caja.

Con posterioridad, se procedio al despido de una trabajadora por haberse apropiado de
manera frecuente de dinero efectivo de la caja , en diferentes fechas y de manera habitual.
Ante tales hechos, la actora interpuso demanda, interesando la declaracion de nulidad del
despido por atentar contra su honor, intimidad y dignidad y, de forma subsidiaria, declarar la
improcedencia del despido. El Juzgado de lo Social desestimé la demanda y declar6 proce-
dente el despido; siéndo recurrida tal decision ante la Sala de lo Social del TSJ de Castilla y
Leodn pronunciandose éste en el mismo sentido que el anterior.

48  Atodas luces se trata de un tipo de ilicito civil o penal (atendiendo a las circunstancias concurrentes) que
tiene lugar como consecuencia del uso de un aparato tecnologico (camara de videovigilancia) en el ambito empre-
sarial, de ahi la influencia de las nuevas tecnologias en el honor, intimidad y propia imagen del trabajador.

49 En este sentido, véase la STC 29/2013, de 11 de febrero.
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Consecuentemente, la demandante recurrié en amparo alegando vulneracion de los arts.
14,15, 18.1,18.4y 24 C.E.

El T.C. desestima el recurso de amparo antendiendo a que “el dato recogido fue utilizado
para el control de la relacion laboral. No hay que olvidar que las camaras fueron instaladas
por la empresa ante las sospechas de que algun trabajador de la tienda se estaba apropiando
de dinero de la caja.”

En consecuencia, teniendo la trabajadora informacion previa de la instalacion de las ca-
maras de videovigilancia a través del correspondiente distintivo informativo, y habiendo sido
tratadas las imagenes captadas para el control de la relacion laboral, no puede entenderse
vulnerado el art. 18.4 CE.

Continua el FDJ. n° 5 De la Sentencia del T.C. resefiando que: “Por ende, del razona-
miento contenido en las Sentencias recurridas se desprende que, en el caso que nos ocupa,
la medida de instalacion de camaras de seguridad que controlaban la zona de caja donde la
demandante de amparo desemperiaba su actividad laboral era una medida justificada (ya
que existian razonables sospechas de que alguno de los trabajadores que prestaban servicios
en dicha caja se estaba apropiando de dinero); idonea para la finalidad pretendida por la
empresa (verificar si algunos de los trabajadores cometia efectivamente las irregularidades
sospechadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias correspondientes); necesaria
(va que la grabacion serviria de prueba de tales irregularidades); y equilibrada (pues la
grabacion de imdgenes se limito a la zona de la caja), por lo que debe descartarse que se
haya producido lesion alguna del derecho a la intimidad personal consagrado en el art.
18.1.”

2.2. ILICITOS VIRTUALES MODERNOS EN EL CAMPO DE LAS TIC’S.

A diferencia de los ilicitos tradicionales, los ilicitos modernos se van a caracterizar funda-
mentalmente por tratarse de una serie de actos novedosos desempeiiados a través de un medio
tecnologico. En la actualidad, tomar una foto con un teléfono moévil y colgarla en nuestra
red podemos definirlo como un acto tradicional dado que han transcurrido diversos afios
desde que se iniciaron tales practicas. Sin embargo, determinados actos ya sean de carac-
ter erotico, pornografico, burlesco, etc. que tienen lugar en diversos escenarios (whatsApp,
Snapchat, Facebook) no son tan tradicionales y tienen poco recorrido. Hablamos del Sexting,
Bluedating, Gossiping, Aftersex, Reveng porn, etc.

A. EL “SEXTING”: BLUEDATING, TOOTHING, WIDATING.

A.1.) Efectos Nacionales: Asunto Olvido Hormigos.

Podemos definir el sexting como el envio, generalmente a través de Internet o de un dis-
positivo mévil, de mensajes de contenido sexual producidos y protagonizados por el emisor.
Los derechos que aqui se pondran en juego seran la intimidad y la propia imagen del remi-
tente en tanto en cuanto tales mensajes podran ser reenviados indiscriminadamente por el
receptor. El término “Sexting” es un anglicismo (contraccion de Sex y Texting) el cual tiene
como finalidad despertar en el receptor algun tipo de atraccion sexual en el seno de algiin
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tipo de relacion afectiva. El problema se plantea cuando, una vez finalizada esa relacion por
cualquier tipo de causa (diversion, despecho, etc.) se puede proceder a la divulgacion de las
imagenes o videos.>°

El Sexting tiene como variante inicial el Bluedating; consistente en el empleo de Bluetooth
para encontrar pareja, ligar, etc. En sentido contrario, se encuentra el 7oothing el cual se reali-
za con personas que previamente se han dado de alta en el servicio de contactos. Siendo éste
sinénimo de Widating.

En éste contexto informatico, rapidamente nos viene a la mente el mediatico asunto de
la Concejala de Los Yébenes; Olvido Hormigos, el cual trae causa de la divulgacion de una
serie de videos de contenido erotico sin consetimiento de la protagonista. No obstante, son
abundantes los casos de menores que se ven inmersos en ésta practica cotidiana. Segun el es-
tudio del INTECO, el 8,1 % de los menores espaiioles recibe fotos o videos de chicos/as de su
entorno en posturas provocativas o inapropiadas. E1 4% reconoce haberse hecho fotografias o
videos ellos mismos en posturas provocativas o inapropiadas. Pero la incidencia mayor esta
entre los adolescentes de entre 15 y 16 afios: 6,1 %.515!

Con caracter general, los ultimos datos de 2015 en Espafia son asombrosos. Pues 8 de
cada 10 encuestados, entre una muestra de 870, reconoce haber practicado “sexting”; segiin
un estudio presentado en la convencion anual de la Sociedad Americana de Psicologia.®?

A este respecto cabe preguntarnos; ;qué derechos fundamentales son vulnerados?

(de qué tipo de proteccion gozara el protagonista del video en esta situacion? ;nos encon-
tramos ante un ilicito civil o un ilicito penal?

Tras el mediatico asunto de Olvido Hormigos, el legislador ha introducido con la reforma
operada por la L.O. 1/2015, a través de la cual se modifica el C.P., ex novo algan tipo penal;
entre los que se encuentra el que ahora es objeto de analisis. Por vez primera, ante la casuis-
tica planteada la cual quedaba totalmente impune, con la legislacion vigente en el momento
de la comision de los hechos, se daba cobertura a este tipo de sucesos en que las imagenes o
grabaciones de otra persona habiéndose obtenido con consentimiento de la victima, eran di-
vulgadas ex post sin su anuencia y contra su voluntad y siempre que su difusion menoscabase
gravemente su intimidad.

Pues bien, ésta practica sin lugar a dudas pone en serio peligro la intimidad personal del
afectado ya que la difusion de esas imagenes o de esos videos afectardn a su aspecto fisico
o corporal asi como a su aspecto sentimental o psicologico. Ademas hay otros riesgos como
por ejemplo la pérdida de credibilidad, estigmatizacion, etc.

Por su parte, ésta difusion también vulnera el derecho a la propia imagen desde el mo-
mento en que un tercero dispone de la imagen de una persona sin su consentimiento.

50  Véase “La difusion de sexting sin consentimiento del protagonista: un andlisis juridico”, por
Juan MariaMartinez Otero, 2013.

51 http://www.gitsinformatica.com/sexting.html

52 http://www.gitsinformatica.com/sexting.html
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Aspecto mas dificil es el de valorar si el derecho al honor también puede verse afectado.
En este sentido deberemos valorar expresamente el contenido de las imagenes y su repercu-
sion en la autoestima o reputacion del sujeto que las protagoniza. Es obvio que el tema sexual
no es un tema mal visto en nuestra sociedad, sin embargo, cosa distinta se presenta a la hora
de ver que una persona se muestre en un video o imagen de forma provocativa, masturban-
dose, etc. Por lo tanto, lo mds loégico y comun sera que este tipo de material también vulnere
el derecho al honor del protagonista.

Tras el suceso de la Concejala de los Yébenes, el cual no ha podido ser objeto de condena
penal dado que existid pleno consentimiento en la transmision del video al difusor, tal con-
ducta se ha tipificado como delito en el apartado 7 del art. 197 del C.P.; por lo que a modo
de conclusion en lo que atafie al “Sexting” podemos decir que con anterioridad a la reforma
del Codigo Penal nos encontrabamos ante un mero ilicito civil que quedaba amparado por lo
dispuesto en la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen. Sin embargo, actualmente tal marco legal ha evolucio-
nado puesto que los hechos que con anterioridad a la reforma conllevaban responsabilidad
civil ahora conllevan responsabilidades penales con pena de prision de tres meses a un afio o
multa de seis a doce meses.

Gran trascendencia medidtica también ha tenido el video erotico difundido masivamente
en que aparecian dos jugadores del Eibar con una tercera persona manteniendo relaciones
sexuales. Ante la difusion de tal video, la persona andnima que aparecia en el video ha in-
terpuesto denuncia contra los jugadores. A este respecto, he de sefialar que no se trata del
mismo asunto que el de Olvido Hormigos ya que el requisito del consetimiento a la hora de
proceder a grabar no concurre.; pues en el video se puede apreciar como la interviniente dice
expresamente: “Para, eso no”; de lo cual es 16gico inferir que ésta no queria proceder a la
filmacion del acto sexual. Sentado lo anterior, nos encontramos ante el supuesto que tipifica
el art. 197.3 del

C.P. el cual lleva aparejadas penas de prision de 2 a 5 afios si se difunden, revelan o
ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se refieren
los nimeros anteriores. Es decir, se filman actos intimos sin consentimiento y se difunde sin
consentimiento; por lo que nos encontramos ante el tipo agravado del art. 197 C.P.

Las cuestiones que algin que otro autor plantean sobre la reforma acaecida, no sin razon,
son; ¢lo que persigue la presente reforma es proteger la incosciencia o irresponsabilidad de
la persona que, bajo su propio consentimiento transfirié un video a otra de contenido intimo?
(no resultaria igualmente responsable directo el propio afectado desde el momento en que
revelo a un tercero aspectos muy sensibles de intimidad? ;no se vulneraria de ésta manera el
principio de intervencién minima y de fragmentariedad del ordenamiento penal?

Este tipo delictivo también puede darse entre menores de edad, pues asi lo muestra una
encuesta en que los profesores britanicos revelan que el sexting ha llegado a alcanzar pro-
porciones totalmente epidémicas incluso en escuelas primarias, con nifios de hasta 7 afios
llegando a intercambiar imagenes sexualmente explicitas a través del teléfono moévil.
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Los diversos casos de nifios haciéndose selfies sexuales son muy frecuentes, de la misma
forma que a través de redes sociales publican sus primeras experiencias sexuales. En concre-
to, un 13 % de los episodios de sexting son ya entre nifios de siete y diez afios.>?

A.2.) Efectos internacionales: Asunto Tiziana Cantone.

A nivel internacional, es de descatar el recientisimo asunto en que una joven italiana se
suicida debido a la masiva difusion a través de Internet de un video de contenido erdtico que
su exnovio “colgd” en las redes; siendo éste objeto de abundantes mofas y burlas por todo
tipo de personas anonimas y publicas. La difusion del video fue tan amplia que caus6 un
grave trastorno a la victima, queriéndo ésta incluso cambiar de identidad para no ver registra-
do sunombre de por vida en la red. Este es un claro ejemplo de las importantes consecuencias
que puede deparar un uso ilicito de las TIC’s; y la relevancia de tipificar como delitos tales
conductas que actualmente son tan comunes.

B. EL “SEXSELFIE”, “AFTERSEX” Y “PORNOVENGANZA” (REVENG PORN).

En el mismo plano que el Sexting; se sitian el Sexselfie y el Aftersex, o mejor dicho, son
derivaciones o modalidades del primero. Aunque estas bifurcaciones son menos conocidas,
podemos definirlas como aquellos actos consistentes en subir fotos a una red social (gene-
ralmente Instagram) junto a tu pareja después de haber mantenido relaciones sexuales. El
Sexselfie y el Aftersex se sitiian juridicamente en el mismo marco legal que el Sexting en tan-
to que son actuaciones en las que en un primer momento se obtiene el consentimiento de la
otra persona que aparece en la imagen; sin embargo, puede no contarse con el consentimiento
a la hora de colgarla en la red (difusién). De ahi que, con anteriordad a la reforma operada
en 2015 del C.P., se considerase el Sexselfie o el Aftersex como un acto que podria deparar
consecuencias civiles; encontrandonos hoy dia con que los mismos actos podrian conllevar
consecuencias penales. (ex art. 197.7° C.P.)

Todo ello desemboca en el Reveng porn (Pornovenganza) consistente en subir fotos, vi-
deos o cualquier elemento que ponga en evidencia las intimidades sexuales de la expareja,
mediante la cual las parejas despechadas buscan vengarse emocionalmente con esas fotos de
sus ex de lo mas comprometedoras.

Aunque parezca ficticio o irreal, este suceso lo han padecido personalmente numerosos
internautas y algunos ya han procedido a denunciar publicamente.>*

C. EL “GOSSIPING”: GOSSIP E INFORMER.

El Gossiping es otra practica que conlleva peligro para los adolescentes, consistente en la
creacion de foros y chats en los cuales se comentan todo tipo de rumores. En Cataluiia estos

53 Véase la noticia publicada en http://www.elmundo.es/ciencia/2016/03/26.

54 Atitulo de ejemplo, Kayla Laws demando6 al editor de una pagina web que alojaba instantaneas suyas
en las que aparecia desnuda. Ante el vacio legal existente, éste se nego a retirarlas. Se trataba de HunterMoore, un
sujeto que se autocalificaba como “arruinador de vidas personales” y en describir a las victimas que ocupaban su
pagina como “putas” que se merecian lo que estaba sucediendo.
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foros han sido todo un fenémeno debido a Informer, aplicacion que permite crear paginas en
Facebook ya sea para comunidad, colegios o universidades.

Estos foros han llegado a alcanzar tipos de conversaciones de muy alto calado, no siendo
extrafio que a raiz de aquéllas se produjeran agresiones o disputas en la calle teniendo que
intervenir la Policia. Tanto es asi que la Generalit ha procedido a la activacion de un plan de
formacion en colegios y universidades a fin de concienciar a los alumnos de la importancia
que ostentan unos derechos fundamentales como el honor, la intimidad y la propia imagen
frente a la libertad de expresion en el mundo tecnoldgico.3333

Esta practica deparara responsabilidades civiles bajo la L.O. 1/1982, pudiéndose ver con-
culcado tanto el derecho al honor como la intimidad personal y familiar. Por su parte, la
propia imagen no podria verse dafia habida cuenta que Informer y Gossip son aplicaciones
utilizadas para comentar determinados rumores y no para “colgar” fotografias como si de un
perfil se tratase.

3. TOMA DE POSTURA

Una vez establecido un elenco numerus apertus de los diversos ilicitos cometidos a través
de diversos dispositivos tecnologicos ante los que nos podemos encontrar actualmente, es fa-
cil resefiar que la masiva utilizacion de éstas tiene una gran repercusion en la continua actua-
lizacion o adaptacion de la Ley. Pues a medida que los dispositivos tecnologicos avanzan y
varian, mayores son los recobecos legales que hay que tratar de cubrir y subsanar so pena de
disponer de una serie de disposiciones legales obsoletas y que no puedan dar respuesta a las
verdaderas actuaciones que tienen lugar. La no adaptacion del marco legislativo puede supo-
ner un gran perjuicio para todos aquellos que vean conculcados sus derechos fundamentales
ahora estudiados, ya que se verian indefensos ante situaciones que dia tras dia van teniendo
cada vez mas trascendencia. A la postre, he de decir que poco a poco se van obteniendo res-
puestas legales a los diversos sucesos descritos y, aunque parezca que no, los damnificados
estan viendo protegidos sus derechos; sin perjuicio de que podemos afirmar sin ningtn tipo
de pudor que a dia de hoy la L.O. 1/1982 debe ser reformada teniendo en cuenta los diversos
medios y escenarios de que el infractor dispone para cometer el ilicito.

LA PERSONA JURIDICA COMO SUJETO DAMNIFICADO

1. INFLUENCIA DE LAS TIC’S EN EL CIRCULO EMPRESARIAL.

Una vez comentado el bagaje que plantea el sujeto activo en este tipo de situaciones, pasaré
ahora a exponer una breve reflexion sobre la incidencia de las personas juridicas como sujeto
pasivo. Es decir, analizar la posible titularidad que pueda tener una persona juridica sobre los

55 Véase en este sentido la pagina web:: http://www.gitsinformatica.com/sexting.html
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derechos al honor, intimidad y propia imagen en la sede internauta. Al hilo de tal planteamiento,
es de rigor formularse una pregunta que solucionard numerosos problemas que tienen lugar hoy
dia: ;dispone cualquier empresa de algun tipo de accion legal que frene los numerosos ataques
que sufre a través de redes sociales, portales de noticias, paginas webs, etc.? o lo que es lo mis-
mo; /ostenta una empresa derecho al honor, intimidad y propia imagen?

Hasta lo ahora expuesto en los epigrafes anteriores, el sujeto pasivo o sujeto damnificado
ha sido la persona fisica. Hemos analizado desde las vulneraciones a través de periodicos di-
gitales y su régimen de responsabilidad hasta las vulneraciones sucedidas en las redes socia-
les; pero siempre tratandose del derecho al honor, intimidad o propia imagen de una persona
fisica.

Actualmente, son numerosas las noticias que salen a la luz sobre el circulo mas intimo de
una empresa; ya sea sobre su funcionamiento, perspectivas de futuro, etc. Sin embargo, tales
noticias pueden ser verdad o no; pero lo que es plenamente seguro es que la publicacion de
la noticia afectara para bien o para mal en el seno de la empresa.>®

En este caso, traemos a colacion aquellas noticias falsas y desorbitadas que publica cual-
quier medio a fin de generar audiencia o vender ejemplares. Pues es obvio que una noticia
llamativa que recaiga sobre el perfil de una gran empresa va a tener una relevancia enorme en
tanto y en cuanto son numerosos los clientes de tal firma los que quieren enterarse del devenir
de la empresa y, en consecuencia, de la inversion de su capital en ella.

Si nos encontramos ante una noticia que es falsa, o como suele ocurrir en muchas oca-
siones, que no se ha comprobado debidamente conforme a los canones del periodismo’” y
perjudica gravemente la posicion de la empresa en el mercado, es logico y totalmente cohe-
rente que la empresa afectada pueda emprender una adecuada accion legal contra el difusor
de la noticia. 4 priori, la opcidbn mas sensata es ésta ya que si privasemos a la mercantil de la
defensa de su reputacion entrariamos en un entramado en el que la libertad de informacion
seria una falsa luz que quedaria utilizada Ginicamente como instrumento enriquecedor de los
medios de comunicacion, quedando tal libertad totalmente tergiversada y fuera de la orbita
de los principios generales que deben regir en un estado de derecho.

Hago referencia en primer lugar a los medios de comunicacion puesto que como con-
secuencia de la publicacidon de una noticia que vaya a tener éxito al 100 % aquéllos gene-
raran numerosos beneficios econéomicos a costa de transgredir la reputacion de la empresa.
Empero, ello no es obice para que una persona fisica pueda proceder desde su red social a
publicar cualquier tipo de noticia o comentario que afecte a una mercantil.

Como todos sabemos, son pocas las horas o incluso los minutos que transcurren desde
que una noticia se publica hasta que se pone en conocimiento de millones de personas. En
pleno auge de las redes sociales las noticias que permanecen en la nube son incontables, no
siendo alguna de ellas totalmente cierta.

56  En este sentido véase la noticia publicada en http://www.expansion.com/juridico/sentencias/2016:“Las
empresas también defienden su derecho al honor”

57  URIAS, JOAQUIN (): 8 y 9.”Los limites de la libertad de prensa’.
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Mientras ésta noticia salta de un celular a otro, la empresa afectada puede comenzar a
suftrir grandes pérdidas econdmicas traducidas en dafios patrimoniales para la misma; por lo
que podemos concluir que nos encontramos ante un tema que no es baladi y hemos de quedar
totalmente concienciados de que lo que estd en juego es mucho.

2. DERECHO AL HONOR DE LAS EMPRESAS.

La Constitucion Espafiola no contiene ningin pronunciamiento general acerca de la ti-
tularidad de los derechos fundamentales por parte de las personas juridicas; pero es cierto
que ninguna norma, ni constitucional ni de rango legal, impide que las entidades puedan ser
sujetos de algunos derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional viene diciendo expresamente que “aunque el honor es un va-
lor referible a personas individualmente consideradas el derecho a la propia estimacion o al
buen nombre o reputacion en que consiste no es patrimonio exclusivo de las mismas”. (SSTC
139/1995, de 26 de Septiembre).

La L.O. 1/1982 no se pronuncia al respecto sobre la titularidad del derecho al honor de
las personas juridicas. Ni a favor ni en contra. Por tanto, es la jurisprudencia el instrumento
del que nos valdremos para afirmar que las personas juridicas si son titulares del derecho al
honor. No obstante, si atendemos a las normas de legitimacion de la L.O. 1/1982, la inter-
pretacion resultante permite sostener un criterio mas flexible sobre la titularidad del derecho
al honor.

Han sido numerosos los debates que han tenido lugar a raiz de la cuestion de si las per-
sonas juridicas serian o no titulares del derecho al honor, pudiendo apreciarse posiciones
favorables y desfavorables.

Los que sostienen la posicion desfavorable se basan en que el derecho al honor unicamente
atafie a la persona humana y debe entenderse como derecho personalisimo. Frente a ella, ya
se ha dejado sentado con diversas sentencias tanto del TS como del TC que las personas
juridicas pueden ser titulares del derecho al honor en tanto que pueden ver perjudicado
su crédito social.>8

58  En este sentido la STS de 9 de octubre de 1997 ponia de relieve que “e/ honor, fama o prestigio de una
persona juridica es indudable e indiscutible; no se puede ofender a una persona fisica ni tampoco a una juridica;
una persona juridica que es atacada en su buena fama, su prestigio o su honor, tiene indudablemente accion para su
proteccion, sea persona juridica de tipo personalista (universitas personarum), sea de tipo patrimonialista (univer-
sitas bonorum)”. A su vez, la Sentencian® 139/1995, de 26 de septiembre, del Tribunal Constitucional contiene una
doctrina que puede resumirse de la siguiente manera: ninguna norma constitucional ni de rango legal impide que las
personas juridicas puedan ser sujetos de los derechos fundamentales; la Constitucion contiene un reconocimiento
de derechos fundamentales para determinados tipos de organizaciones; aunque el honor es un valor referible a per-
sonas individualmente consideradas, el derecho a su propia estimacion no es patrimonio exclusivo de las mismas;
el significado del derecho al honor ni puede ni debe excluir de su ambito de proteccion a las personas juridicas; la
persona juridica puede ver lesionado su derecho al honor a través de la divulgacion de hechos concernientes a su
entidad, cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena.
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Por tanto, cuando hablemos del honor de una persona juridica nos referiremos estricta-
mente a la fama y/o reputacion de las personas juridicas. Por su parte, la intimidad y la propia
imagen de una mercantil no han sido garantizadas por la jurisprudencia.

En conclusion, la mayoria de las personas juridicas que sufren frecuentemente ataques
hacia su prestigio profesional, produciéndose en consecuencia dafos patrimoniales; deben
emprender acciones legales al respecto en aras de interrumpir o frenar esas intromisiones
contra su derecho al honor, solicitando la indemnizacion del dafio moral la cual cumplird una
funcion de reparacion.

A este respecto, conviene preguntarse ¢ el Tribunal Supremo avala que si una sociedad ha
sufrido pérdidas patrimoniales como consecuencia de una publicacion de una noticia restitu-
ya su derecho al honor solicitando una indemnizacioén por dafio moral? Es decir, ¢se asimila
en estos caso el dafio moral al dafio patrimonial?

Ultimamente, el Tribunal Supremo tiende a indemnizar dentro del ropaje de los dafios
morales, las posibles pérdidas patrimoniales que se hayan podido producir en las empresas
o sociedades mercantiles. De esta manera se establece la inclinacion del Alto Tribunal de
reconducir por la via de la indemnizacion al daiio moral, el resarcimiento de los perjuicios
patrimoniales que se hubieran podido ocasionar, cuando éstos resultan dificiles de probar,
en particular, cuando se trata de empresas. Lo que no es 16gico es que en presencia de unos
mismos hechos las cuantias indemnizatorias sean unas u otras en tanto que de forma reiterada
se esta vulnerando el principio de seguridad juridica. Es por ello que hemos de encontrar una
solucion a un problema tan cotidiano.

A este respecto, me parece de suma importancia la aplicabilidad que puede tener la doctri-
na “ex re ipsa loquitur” en este campo. Entendemos que tal doctrina se aplica tanto en propie-
dad industrial como en competencia desleal cuando se trata de la presuncion de la causacion
en supuestos singulares evidentes, y aunque en algunas resoluciones se tiende a generalizar
el criterio ..., en modo alguno la doctrina jurisprudencial admite la aplicacion en todo caso
de laregla “ex re ipsa”. En resumen, una cosa es que la situacion del caso revela la existencia
del dafio sin necesidad de tener que fundamentarla en un medio de prueba, y otra distinta que
haya una presuncion legal que excluya en todo caso la necesidad de la prueba.

Por lo tanto, cuando nos encontremos ante el tipico asunto en que una empresa ve afecta-
da su propia reputacion seria de aplicacion la regla “ex re ipsa”, conforme a la que, al hablar
la cosa misma, no es preciso que lo haga el hombre, cuyo efecto en materia de prueba del
dafio es la de presumir su existencia (realidad).>®

59  Véase en este sentido la STS n° 1762/2014, de 8 de abril de 2014. Los hechos que traen causa de la misma
se pueden resumir en: EL DERECHO EDITORES, S.A. interpuso demanda de juicio ordinario contra WOLTERS
KLUWER, S.A. por actos de competencia desleal solicitando una indemnizacion de 500.000 € por el perjuicio que
supusieron tales actos para su imagen. El TS estima que aplicando la doctrina “ex re ipsa” como consecuencia de
que quedo afectada de manera negativa la imagen de EL DERECHO se considera proporcionada a la gravedad de
los hechos la suma solicitada de 500.000 €.
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3. TOMA DE POSTURA.

Teniendo en cuenta que la L.O. 1/1982, expresa en su articulo 9.3 que “la existencia de
perjuicio se presumird siempre que se acredite la intromision ilegitima. La indemnizacion se
extendera al daiio moral...” ; en el campo del honor de las empresas se torna fundamental
cuestionarse ¢y si nos encontramos ante un dafio material sufrido en el seno de una empresa?
Cierto es que la Exposicion de Motivos de la L.O. 1/1982, expresa que “En lo que respecta
a la indemnizacion de perjuicios, se presume que €stos existen en todo caso de injerencias o
intromisiones acreditadas, y comprenderdan no solo la de los perjuicios materiales, sino tam-
bién la de los morales” ; sin embargo, no se aprecia en la meritada Ley ningun precepto que
recoja la restitucion de estos dafios materiales. A diferencia de las personas fisicas, cuando la
intromision ilegitima se produce en el honor de una persona juridica nos encontramos ante
pérdidas o perjuicios tangibles que la empresa afectada debe recuperar (ya sea bajo el amparo
de los dafios morales, dafios materiales o dafios patrimoniales indirectos). Es por ello que
conviene que se regulen una serie de baremos que traten de dar cierta seguridad al devenir de
la empresa cuando se haya probado esa intromision. Esta baremacion de dafios y sanciones
economicas seran indispensables en el futuro ya que de forma tal quedaran extinguidos los
criterios dicrecionales y subjetivos aplicados por el iudex cuando la reputacion de una em-
presa se vea afectada.®0

Seccién 2*
Elilicito penal

COMISION DE DELITOS A TRAVES DE LAS TIC's

1. DELITOS CONTRA LA INTIMIDAD: DESCUBRIMIENTO Y REVELACION DE
SECRETOS (WHATSAPP. CORREO ELECTRONICO, ETC.).

Através delaL.O. 1/2015, de 30 de marzo, el Cédigo Penal ha sido reformado regulando-
se la tipificacion de nuevos delitos que afios atras no podian tener lugar. Digo que no podia te-
ner lugar puesto que los dispositivos tecnologicos usados hoy dia no existian hace unos afios,
por lo que mal podian cometerse esos ilicitos ante los que nos encontramos actualmente.

Atendiendo a tal reforma y a los diversos tipos delictivos ante los que nos podemos en-
contrar, es de rigor establecer la siguiente clasificacion:

60  Enmi opinion, tomando de forma analoga la doctrina denominada “ex re ipsa loquitur” que se aplica en
competencia desleal cuando presenciamos actos denigratorios (art.9 LCD), es decir, cuando se ve afectada la reputa-
cion de una mercantil, podemos entender que una vez probada esa vulneracion “el dario habla por si solo”. Teniendo
en cuenta que, sin perjuicio de que se produzca una ataque al honor de la persona juridica y asi quede probado, puede
que no se produzcan perdidas econdmicas por lo que bajo el paraguas de tal doctrina se pueden establecer una serie
de baremos que den cobertura a la reputacion de la empresa.
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A) DELITO DE REVELACION DE SECRETOS A TRAVES DE WHATSAPP EX
ART. 197.2 C.P.

A diario la aplicacion WhatsApp es utilizada por todos nosotros®!. Cierto es que la misma
genera diversos tipos de ventajas y numerosos ahorros en llamadas telefonicas; sin embargo,
también sirve como nueva plataforma para el infractor. Pues a través de la misma, en nuestro
perfil se pueden publicar imagenes que el resto de usuarios puede ver y manejar a su libre
antojo. Fiel reflejo de ésta situacion es la reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de
Burgos, de 13 de mayo de 2016, a través de la cual se condena por un delito de revelacion de
secretos a dos personas por haber procedido una de ellas a publicar como foto de perfil una
imagen de su expareja sin la parte superior del bafiador junto con la expresion “WOW”, en-
viandosela a otra acusada, que la coloco en su perfil con el siguiente texto: “Quien juega con
fuego....... ardej;; (v todavia hay 100 mds)”. Los dos sujetos han sido condenados a una pena
de un afio de prision, inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
y multa de 12 meses con una cuota diaria de 6 euros, mas el pago de una indemnizaciéon de
3.000 € por daios morales como autores de un delito de revelacion de secretos.

Tal y como pone de manifiesto tal Sentencia y siguiendo la doctrina, en realidad se trata
de poner freno a los abusos informaticos contra la intimidad, es decir, contra aquellas
manifestaciones de la personalidad individual o familiar cuyo conocimiento queda reservado
a su titular.

B) ESPIAR O CONTROLAR MENSAJES O CORREOS ELECTRONICOS DE
LA PAREJA SIN CONSENTIMIENTO.

Muy tipica es la accion consistente en que un/a miembro de la pareja (ya sea en la relacion
de noviazgo o matrimonial), sin permiso se dedica a espiar todos y cada uno de los mensajes
que éste envia o recibe. Este hecho puede tener cabida en diversos escenarios; a saber: a tra-
vés de un ordenador se accede al correo electronico para ver el buzon de entrada o de salida; o
mas comun, a través del teléfono mévil se accede a la aplicacion Whatsapp para ver los chats
mantenidos con terceras personas. Pues bien, esta accion cotidiana (aunque parezca asom-
broso) conlleva responsabilidades penales para el sujeto activo (persona que espia, controla o
cotillea) habida cuenta de que el art. 197 C.P. sanciona con penas de prision de uno a cuatro
afios y multa de doce a veinticuatro meses “al que, para descubrir los secretos o vulnerar

61 Cuando digo “todos nosotros” me refiero también al colectivo de Abogados; reparando en este sentido en
el dictamen que la Agencia Catalana de Proteccion de Datos ha emitido considerando que‘“no resulta recomend-
able” el empleo de esta aplicacion debido al caracter especialmente sensible de la informacion que se maneja en este
tipo de asuntos y los riesgos de seguridad que comporta esta plataforma. Este dictamen, de 2 de julio de 2013, re-
sponde a una consulta que plante6 el Colegio de Abogados de Sabadell al respecto, recordando que el abogado tiene
un grado de responsabilidadespecifico respecto al tratamiento de los datos de sus clientes, que incluye la eleccion
de los canales de comunicacion mas adecuados con sus clientes. La autoridad catalana pone de relieve que el uso
de aplicaciones como Whatsapp en el marco de la relacion abogado-cliente “puede generar un tratamiento de datos
personales del propio abogado, de sus clientes, en el caso de que éstos se encuentre en la lista de los contactos del
teléfono que utiliza el abogado, e incluso de terceras personas, que deben quedar protegidas por la normativa de pro-
teccion de datos.” Ademas, por la propia naturaleza de la relacion entre abogados y clientes, es posible que algunas
de las informaciones personales que se transmiten a través de las aplicaciones —los contenidos de algunos mensajes-
lleven aparejados datos especialmente intimos que la normativa protege de forma reforzada (art. 7 LOPD).
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la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodera de sus papeles, cartas, mensajes de
correo electronico o cualesquiera otros documentos o efectos personales”.

Atal efecto, el magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, D. Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca resefia que el derecho a la intimidad “es uno de los mas importantes
que se reconocen en la Constitucion” y que, por ende, “su adecuada proteccion justifica una
combinacion con una pena privativa de libertad”. Puntualizando que “no se puede decir
con cardcter general que coger el teléfono de una persona y mirar el whatsApp conlleve un
delito. Debe existir una finalidad. Hay conductas admitidas socialmente de personas que
comparten el contenido de sus correos electronicos que no ingresarian en la conducta tipica
del delito. Pero eso cambia cuando la finalidad busca descubrir los secretos de otro y si como
consecuencia de ello, la intimidad queda afectada”.

C) ACCESO A SISTEMAS INFORMATICOS SIN AUTORIZACION (FIGURA
DEL HACKER).

Comun es también la accion desempeiiada por un profesional que puede acceder a equi-
pos y sistemas informaticos vulnerando de tal forma las medidas de acceso restringido o de
seguridad. En este sentido, los articulos 197 Bis, 197 Ter, 197 Quater y 197 Quinquies tipifi-
can los denominados “delitos contra los sistemas de informacion”.

Con estos cuatro nuevos articulos el legislador regula de forma minuciosa y detallada
cada uno de los delitos que pueden tener lugar contra los sistemas de informacion® y que a su
vez pueden desembocar en la afectacion de otra serie de derechos. A través de ellos se regula
el acceso no autorizado a sistemas de informacioén conocido como black hacking o cracking.

Tal y como resefia en sus considerandos la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques contra los sistemas de infor-
macion, la garantia de un adecuado nivel de proteccion de los sistemas de informacion debe
formar parte de un marco general efectivo de medidas de prevencion que acompaiien a las
respuestas del Derecho penal a la ciberdelincuencia.

Fiel reflejo de tal propoésito del Tus puniendi del estado es la detencion en Cordoba de la
persona que hackeo la cuenta de correo electronico de Paula Prendes a través de la trampa
que el hacker le tendid, haciéndose pasar por su amiga Hiba Abouk remitiéndole un e-mail en
el que comentaba su proyecto de moda que iba a emprender; para el cual pedia la colabora-
cion de Paula. La actriz acept6 la invitacion al instante y procedio a descargarse un programa
desde su ordenador para poder recibir el correo de su amiga (segln instrucciones de ésta). En
consecuencia, el hacker fue detenido por un presunto delito de descubrimiento y revelacion
de secretos, asi como por los dafios informaticos irrogados y usurpacion de estado civil.

62  Entiéndase por “Sistema de informacion” segun el articulo 2 de la Directiva 2013/40/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques contra los sistemas de informacion y por la
que se sustituye la Decision marco 2005/222/JAI del Consejo; “fodo aparato o grupo de aparatos interconectados
o relacionados entre si, uno o varios de los cuales realizan, mediante un programa, el tratamiento automatico de
datos informaticos, asi como los datos informaticos almacenados, tratados, recuperados o transmitidos por dicho
aparato o grupo de aparatos para su funcionamiento, utilizacion, proteccion y mantenimiento”.
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D) DELITOS DE PUBLICACION DE FALSOS MONTAJES PORNOGRAFICOS
EN REDES SOCIALES.

Actualmente, permanecen numerosas fotografias tanto de mujeres como de hombres en
los diversos perfiles de redes sociales; lo que conlleva que el tercero que acceda a visualizar
ese perfil (teniendo en cuenta que tendran que darse una serie de requisitos para acceder a
verlo o no, como que sean perfiles abiertos, obtener autorizaciones, etc.) pueda descargar
la imagen y guardarla en su archivo; y en consecuencia, realizar con ella cualquier tipo de
movimiento que le plazca.

Es aqui cuando recientemente se ha dado un nuevo supuesto virtual, convirtiéndose en
noticia la detencion de un varén de 34 afios como presunto autor de un delito contra la inte-
gridad moral y descubrimiento y revelacion de secretos.

En este sentido, la Subdelegacion del Gobierno en Huelva explicé en un comunicado
que el detenido, presuntamente, procedia a obtener amistad de mujeres en las redes sociales,
sobre todo Facebook, con el objetivo de acceder a sus fotos personales. Una vez que tenia a
su disposicion las fotos, las retocaba y realizaba montajes en los que estas mujeres se eregian
en protagonistas “de imdagenes falsas de actos sexuales inexistentes”, y posteriormente, los
publicaba en Twitter y diversas paginas pornograficas.

Efectivamente, tal hecho encaja en el tipo recogido en el apartado segundo del articulo
197 y siguientes del Codigo Penal, castigando al que, “sin estar autorizado, se apodere, uti-
lice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o familiar de
otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informdaticos, electronicos o telematicos,
o0 en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado, con las penas de prision de
uno a cuatro anos y multa de doce a venticuatro meses.”

No obstante, a estos efectos seria muy importante estudiar el tema de la “autorizacion” en
tanto que podriamos entender que si un tercero accede a nuestra cuenta de Twitter o Facebook
es porque permitimos que acceda a nuestro perfil; por lo que el requisito que exige el tipo que
atafie a la autorizacion podria decaer.

E) SEXTING

Como ya se ha puesto de relieve en el apartado concerniente a los “ilicitos virtuales mo-
dernos”, con la reforma del Codigo Penal de 2015 se tipifica un nuevo delito en el apartado
7° del art. 197. Es el referente al asunto Olvido Hormigos el cual hace referencia a la difusion
de un video de contenido erdtico sin el consentimiento de la protagonista. Con anterioridad a
la reforma, éste ilicito solamente deparaba consecuencias civiles; sin embargo, tras analizar
que un hecho tan corriente en el mundo de las TIC’s podia tener lugar de forma repetida, ha
sido importante darle a tal suceso una mayor relevencia y, por ende, dotar a tal tipo de una
sancion mas severa y congruente.

E) SEXTORSION
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A raiz de nuevos tipos como es el Sexting, surgen otros como pueda ser la Sextorsion.
Pues una vez se produce esa grabacion de caracter sexual, se procede a realizar una especie
de chantaje o extorsion contra el protagonista del video.

Se puede dar en el seno de una relacion formal o esporadica, esto es indiferente. Lo que
importa es que se exiga, generalmente dinero, para no proceder a la publicacion del video.

Puede ocurrir que se trate también de alguna organizacion criminal que trate de ganarse la
confianza de la victima para poder grabarle y, posteriormente, amenzar con difundir el video
o imagenes en Youtube o las propia redes sociales. A cambio de no hacerlo, le ofreceran que
abone una determinada cantidad de dinero.

Como hemos dicho anteriormente, esta serie de actuaciones cada vez tienen lugar a mas
temprana edad; encontrandonos ante la inimputabilidad del sujeto. En este sentido, la primera
sentencia dictada en la Region de Murcia contra un menor como reponsable de un delito de
descubrimiento y revelacion de secretos tuvo lugar en el afio 2010. Pues bien, éste menor
se hizo pasar por una agencia de modelos, por una pareja y hasta por la hermana de una de
las chicas todo ello a fin de conseguir imagenes sexuales. El sujeto activo creaba numerosas
cuentas de correos electronicos con diversos operadores y perfiles en redes sociales a efectos
de conseguir esas imagenes sexuales “bajo la promesa de un trabajo para la supuesta agencia,
solicitandolas sus datos personales, como edad o medidas, y finalmente les pedia que posaran
ante la webcam desnudas”.

Pero en lo que atafie al tipo referente a la “Sextorsion”, el delincuente exigia a sus victi-
mas que se desnudaran asegurando que disponia de videos sexuales de ellas y que los difun-
diria si se negaban.53

2. DELITOS CONTRA LA PROPIA IMAGEN: EN ESPECIAL, LA COMISION DE
DELITOS A TRAVES DE

Pokemon Go.

El derecho a la propia imagen ha sido un derecho que en estos afios atras ha cobrado un
especial trascendencia; sobretodo en el tema de los menores. Como ya hemos comentado,
es muy comun la publicacion de fotografias de diversos eventos sin miramientos en redes
sociales y paginas webs. Lo cual nos lleva a reafirmarmos en que con la proliferacion de las
nuevas tecnologias se otorgue una especial proteccion a los sujetos que continuamente ven
desamparado éste derecho en Internet.

Como ya se ha reseflado, a través de la practica de Sexting se pueden cometer delitos con-
tra la propia imagen. No obstante, una de las grandes novedades que hoy dia estamos presen-
ciando es el auge de la nueva app que se puede descargar de forma gratuita en la App Store y
Google Play; a saber: POKEMON GO. Ademas, la aplicacion cuenta con un dispositivo que
permite a los jugadores disfrutar del juego cuando no estén con su teléfono moévil. Se conecta

63  Eneste sentido, véase el asunto referente a la detencion por la Guardia Civil de Barakaldo de un jovende
25 afios, el cual contactaba con chicas a través de Internet haciéndose pasar por otra chica, para mas
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al movil a través de ‘bluetooth’ y, mediante un LED y vibraciones, notifica al jugador de lo
que pasa en el juego. Ademas, los jugadores

adelante exigirles dinero con la amenaza de publicar videos en los que supuestamente
aparecia desnuda o cambiandose de ropa. Por su parte, dos adolescentes de Pamplona de 14
afios, han sido imputados por un delito de descubrimiento y revelacion de secretos por di-
fundir la fotografia de una menor de 13 afios desnuda a través de mensajes de teléfono movil
y correo electronico. Otros dos menores implicados no han sido acusados, por tener menos
de 14 aflos y ser por tanto inimputables.

La Policia Foral navarra ha advertido de la proliferacion de esta practica, conocida como
sexting, que segun han advertido ha comenzado a detectarse en Navarra después de estar ya
muy extendido en otros lugares como los EEUU.

La investigacion comenzo por la consulta de un colegio de Pamplona que habia detectado
la difusiéon generalizada de la fotografia de una alumna, en la que aparecia reconocible y
desnuda de cuerpo entero.

Al parecer la muchacha se hizo la foto a si misma y la envio via mévil a su exnovio, quien
la reenvio a los moviles de sus amigos del barrio. Estos, que acuden a diferentes centros esco-
lares la reenviaron a su vez por movil y por correo electronico a sus compaferos.

La fotografia acab¢ asi llegando a los propios compaifieros de colegio de la joven foto-
grafiada, quien entonces se dio cuenta de la difusion que habia tenido su envio. http://www.
elmundo.es/elmundo/2011/06/24 pueden atrapar pokémons simplemente presionando el bo-
ton en el dispositivo. Cuando el jugador encuentre un pokémon, el usuario debera lanzar su
“pokéball” para atraparlo. Cuantos mas atrape, mas niveles como ‘entrenador’ conseguira.
También podra buscar ‘poképaradas’, situadas en puntos interesantes, como museos, lugares
historicos de las ciudades o monumentos emblematicos donde recoger ‘pokéballs’ y mas
objetos como Huevos Pokémon que podran eclosionar mientras sigues jugando. También es
probable que muchos tipos de Pokémon solo aparezcan en sus entornos, por ejemplo, los de
tipo agua puede que solo aparezcan en lugares cerca de lagos, mares o rios,etc.

Pues bien, es obvio que en esta serie de espacios publicos aparezca gente que sera perfec-
tamente visualizada a través de las capturas que va realizando el player. Teniendo en cuenta
que hay una opcion en la app que permite guardar la imagen al tiempo que se captura el
pokemon vy, acto seguido, se puede proceder a su publicacion en cualquier red social; pode-
mos afirmar que si en tal imagen se puede apreciar una persona (aunque sea de fondo) se esta
conculcando su derecho fundamental a la propia imagen; derecho fundamental consagrado
en el art. 18.1 de nuestra Carta Magna, en tanto en cuanto tal publicacion se produjo sin con-
sentimiento del que aparecia en la imagen colgada; valorando claro esta el caracter publico o
no de la persona asi como los lugares publicos o privados en que se realiza la captura.

En este sentido, vemos como a través de la implantacion y el uso masivo de las nuevas
tecnologias (acudiendo al suceso mas moderno y actual en lo que a las aplicaciones se re-
fiere), pueden verse vulnerados una serie de derecho fundamentales tradicionales (en este
asunto en concreto, el derecho a la propia imagen) que fueron objeto de regulacion en la
Constitucion Espaiiola de 1978 y, posteriormente, en la L.O. 1/1982.
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3. DELITOS CONTRA EL HONOR: INJURIAS Y CALUMNIAS A TRAVES DE
APLICACIONES, FOROS Y REDES.

Como ya hemos comentado anteriormente, numerosos insultos y desprecios se suceden
estos dias en las redes sociales los cuales son considerados ilicitos civiles de la misma forma
que si se produjeran presencialmente. Cosa distinta seran las infructuosas pesquisas reali-
zadas por el cuerpo especialista de la policia para dar con el infractor en tanto en cuanto el
entramado informatico ante el que nos podemos encontrar puede ser de gran calado. Pero
puede suceder que esa serie de insultos tengan trascendencia penal y encajen en los tipos que
regula el Codigo Penal, tras la reforma acaecida mediante L.O. 1/2015. Por ello, hablariamos
ya de “ilicito penal” y no de “ilicito civil”; siéndo interesante reparar en si un mismo hecho
puede ser constitutivo de ilicito civil y penal simultineamente cuestion que sera objeto de
aclaracion en el ultimo apartado de la presente investigacion.

Entrando a estudiar el fondo del entramado informatico, conviene hacer una clara dife-
renciacion entre los insultos proferidos en un mero servicio de mensajeria; como pueda ser
WhatsApp, y una red social; por ejemplo, Twitter. Pues bien, a este respecto hemos de hacer
mencion del “caracter publico” de los mensajes emitidos; pues si enviamos un mensaje a
través de WhatsApp unicamente lo recibira el o los destinatarios a los que hayamos enviado
el texto hablando unica y exclusivamente de un mensaje privado. Cosa distinta sucedera si
los mismos insultos los publicamos en Twitter en tanto que el mensaje reviste ese caracter
publico y no privado, de tal forma que todos mis usuarios podran ser conocedores de esos
mensajes.

3.1. INSULTOS A TRAVES DE SERVICIOS DE MENSAJERIA (WHATSAPP).

Como ya he senalado, los insultos a través de WhatsApp son eminentemente privados.
Por tanto, si recibimos cualquier tipo de insulto que suponga una intromision ilegitima en
nuestro honor o intimidad, sin duda podemos ejercitar acciones legales al respecto.

Tal es la importancia de cuidar este tipo de mensajes (debido a las consecuencias juridicas
ante las que nos podemos encontrar sin darnos cuenta) que el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer, n° 1 de Granada, a condenado a 20 de junio de 2016 a una persona por enviar a su
pareja sentimental un texto a través de WhatsApp poniendo “Vete a la mierda”, por un delito
leve de injurias del art. 173.4 del Cédigo Penal. En el juicio rapido, el acusado reconocio
los hechos y fue condenado por tal delito a la pena minima legalmente prevista, esto es, a
una pena de localizacion permanente de cinco dias en domicilio alejado y diferente al del la
victima.

3.2. INSULTOS A TRAVES DE FOROS DE INTERNET Y REDES SOCIALES

Acto distinto sera el de la publicacion de textos injuriosos en una red social ya que la
difusion y el calado publico serd mucho mayor.

A) SENTENCIA JUZGADO DE LO PENAL, N° 1, DE 15 DE OCTUBRE DE 2013:
DELITO DE INJURIAS CON PUBLICIDAD (ASUNTO MONAGO).
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Ast las cosas, fue el Juzgado de lo Penal n° 1 de Badajoz, en fecha 15 de octubre de 2013,
el que condend a un ciudadano catalan por proferir una serie de insultos contra el presidente
de Extremadura D. José Antonio Monago. Tales descalificativos se publicaron en un foro de
Internet, registrado con el titulo “Hay catalanes que les da asco ser espaiioles y a veces lo
comprendo”.

Con fecha 27 de mayo de 2010, éste ciudadano catalan cre6 una pagina y escribi6:
“Cuando se leen las declaraciones de un gran hijo de puta como debe ser este José Antonio
Monago, candidato a la presidencia de la Comunidad de Extremadura con el PP. Un cabro-
nazo que ha sido guardia civil y un gilipollas con todas las de la Ley”.

Continuaba manifestando que: ”’;Habra robado la familia de este mamon de Monago?
Pero lo peor es que los extremerios no reaccionan, no dicen nada delante tamanas mentiras.
No se avergiienzan de tener por representante a un hijo de puta asi como este Monago, que
miente como un bellaco y ataca a una parte de esparioles sin venir a cuento...”.

En sus fundamentos de derecho la sentencia sostiene que “este manifiesto (pues no puede
denominarse articulo a escritura tal) es un claro ejemplo de atentado al derecho al honor
de una persona cometido en represalia por sus declaraciones como politico, en su condicion
de diputado y senador de la Comunidad Autonoma de Extremadura, que el acusado sobra-
damente conoce, de ahi la utilizacion de esa bateria de insultos, sin ninguna justificacion”.

Analizando con mas detalle el texto, se detecta como en realidad, aunque contiene concre-
tas frases insultantes reiteradas, una tras otra, de manera que suman mas los insultos que el
contenido de la opinion, del Sr. Monago, existe un animo de menospreciar y menoscabar no
solamente la dignidad y el honor del Sr. Monago, sino de todo el pueblo extremerio, lo cual
ya resulta patético a mas de intolerable”.

El juez resefia claramente que “este relato tan poco atinado no es una manifestacion de
la libertad de expresion, de pensamiento ideas u opiniones, en un Estado libre y democradtico,
sino un abuso de esa libertad de expresion, una tirania de la palabra (amén de la comision
del delito), que recuerda las ideas de ciertos regimenes totalitarios del pasado del continente
europeo, sobre determinados pueblos.”

En consecuencia, sin dejar lugar a dudas de que se superaron sobradamente los limites de
la libertad de expresion, la Sentencia fijo una condena de multa de 2.555 € (12 meses a razon
de 7 euros/dia) y una indemnizacién por daios morales de 2.500 € al tratarse de un delito de
injurias con publicidad ya que los términos que publico el internauta extralimitaban clara-
mente su libertad de expresion; mas las costas del proceso.

Empero, no solamente se profieren insultos y descalificaciones en portales de internet
sino que, algo que esta mas a la orden del dia y que parece poco a poco va adquiriendo mas
protagonismo en el mundo de las TICs, en las redes sociales (como puedan ser Facebook o
Twitter) también se publican millones de comentarios, los cuales pueden ser susceptibles en
muchas ocasiones de dafiar nuestro honor, intimidad y propia imagen.

B) SENTENCIA JUZGADO DE LO PENAL, DE 6 DE MAYO DE 2014: DELITO
DE INJURIAS CON PUBLICIDAD (ASUNTO CRISTINA CIFUENTES).
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Fiel reflejo de ésta serie de sucesos es la Sentencia de 6 de mayo de 2014 dictada por
una Juez de lo Penal que condena a un joven por un delito de injurias a través de las redes
sociales contra la ex delegada del Gobierno y actual Presidenta de la Comunidad de Madrid,
Diia. Cristina Cifuentes.

Los hechos traen causa de una cita que convocd el entonces presunto autor, a través de
su cuenta de Facebook, consistente en bombardear a la ex delegada del Gobierno, Cristina
Cifuentes, con una frase “Calla puta que no tienes dignidad”. El resultado fue que, varias
decenas de personas escribieron casi al mismo tiempo a la cuenta de Cristina Cifuentes, con
el hashtag #callaputa.

Tras tales sucesos, la agraviada interpuso denuncia ante la Policia Nacional, después de
recibir tales mensajes, descubriéndose tras las pesquisas realizadas por la Policia al autor
e impulsor de los insultos proferidos. La Policia Nacional, a través del Grupo de Delitos
Tecnologicos de la Brigada Provincial de Policia Judicial de Madrid identifico al joven, y
el Grupo de Delitos Tecnologicos de la Brigada de Barcelona lo detuvo finalmente el 14 de
junio de 2012.

La Sentencia condeno al joven, conocido en la red social Twitter como Ximicomix, por un
delito de injurias contra la exdelegada del Gobierno, Cristina Cifuentes, a través de las redes
sociales. El chico fue condenado a pagar 300 euros de multa, 1.000 euros de indemnizacién
y las costas del juicio.

La escasez de la condena se debe a un acuerdo al que se llego por ambas partes, teniendo
el acusado que reconocer los hechos imputados y pidiendo perddn a la cara de la entonces
delegada en la Sala de vistas, como parte de su conformidad con la pena impuesta.

Seccion 3*
VICISITUDES ENTRE EL ILICITO CIVILY PENAL EN EL MUNDO DE LAS TIC’s

Me ha parecido conveniente escindir la investigacion en ilicitos civiles e ilicitos penales;
sin perjuicio de que, como a continuacion resefiaré, no existan una serie de criterios objetivi-
zadores que delimiten el ilicito civil del ilicito penal.

Pues lo mas relevante a estos efectos es concienciarnos como letrados de que los mismos
hechos pueden al mismo tiempo poseer tanto relevancia penal como civil.

Otra cosa es la accién que decidamos emprender en virtud de las circunstancias que ro-
dean al hecho controvertido. Pues las intromisiones ilegitimas en el derecho al honor, inti-
midad y propia imagen constituyen un ilicito civil, pero simultdneamente, estamos en pre-
sencia de conductas con trascendencia penal; tal y como sucede en los delitos de injurias y
calumnias. El bien juridico protegido siempre sera esa estima o reputacion de la persona, ya
sea fisica o juridica, ya nos encontremos en presencia de un ilicito penal o civil; y se debe-
rd otorgar proteccion a esos derechos fundamentales al amparo del articulo 18 de nuestra
Constitucion Espafiola. En este sentido, tal y como reseiia GARCIA PRADA, la construccion
juridico social del honor, llevada a cabo tradicionalmente en el campo del derecho penal,
no impedia sin embargo que los conceptos esenciales de la misma no pudieran trascender
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a otros ambitos juridicos (civil y contencioso-administrativo, por ejemplo), y sobre todo a
partir de la Declaracion de los Derechos de la Persona y de las Constituciones, ya que no
puede olvidarse que la llamada Teoria General del Derecho aparece integrada por una serie
de conceptos y términos comunes que, dotados de unos mismos principios esenciales, sélo
requieren su adaptacion a cada una de las ramas de la ciencia juridica.®

Asi las cosas, la promulgacion de la L.O. 1/1982, supuso el reconocimiento especifico
de la proteccion civil de este derecho, no pretendiéndose sustituir los cauces de proteccion
penal del derecho al honor, pues tal y como sostiene MUNOZ MACHADO, el legislador en
todo momento fue consciente de que el ilicito civil que en esta ley se regulaba, era al mismo
tiempo ilicito penal, sefialando expresamente el parrafo cuarto del preambulo de la ley que
“en los casos en que exista una proteccion penal tendra ésta preferente aplicacion, por ser,
sin duda la de mas fuerte efectividad.”

El preambulo de la Ley Organica 1/1982 recoge la voluntad legislativa de dar preferen-
cia a la proteccion penal frente a la civil, en aquellos supuestos en los cuales las conductas
ofensivas al honor, pudieran al mismo tiempo ser consideradas ilicitos civiles y penales,
expresando el articulo 1.2 de la Ley que “cuando la intromision sea constitutiva de delito se
estara a lo dispuesto en el Codigo Penal”. A estos efectos, como sefiala O’CALLAGHAN
MUNOZ, los predmbulos o las exposiciones de motivos de las leyes, no son fuente de dere-
cho, sino que solo es fuente la ley, y esta, en su art. 1.2, no establece tal preferencia, sino que
se limita a recordar que en cuanto la conducta tenga apariencia delictiva, debera estarse a las
previsiones del Codigo Penal.6%65

Por todo ello, sin perjuicio de que un hecho que prima facie pueda llevar aparejadas tanto
sanciones civiles como penales, la jurisdiccion civil podria conocer, sin incurrir en ningiin
exceso, de cualquier demanda de proteccion del derecho al honor, intimidad o propia imagen
que se interpusiera ante la misma, incluso tal y como reseia el fiscal URIARTE VALIENTE
“en el caso de que los hechos pudieran ser constitutivos de un delito privado (injuria o ca-
lumnia), siempre que no estuviera pendiente ningun proceso penal sobre los mismos hechos y
que la cuestion que constituya el objeto del procedimiento civil, no estuviera condicionada a
la previa calificacion de la misma como constitutiva de delito, y ello porque si se promoviera
solo una accion civil, los Tribunales tendrian que entrar a conocer de ella, y solo si se inicia
un procedimiento penal sobre los mismos hechos, es cuando surgiria la cuestion prejudicial
que obligaria a suspender el procedimiento civil hasta que recayera sentencia en el penal.”

64  GARCIA PRADA (1993): 35 .

65 Segun el Fiscal de la Audiencia Provincial de Pontevedra, D. Luis M*. Uriarte Valiente en el estudio “Al-
gunos aspectos procesales de la tutela jurisdiccional civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a
la propia imagen” : ““La redaccion originaria del articulo 1.2 de la Ley Organica 1/1982, fue con frecuencia esgrimi-
da por demandados en procesos civiles de proteccion frente a intromisiones ilegitimas en el derecho al honor de las
personas, para alegar la incompetencia de jurisdiccion en aquellos supuestos en los que la intromision pudiera ser
constitutiva de delito, al interpretar que el referido precepto establecia la preferencia de la jurisdiccion penal sobre
la civil, lo que debia llevar como consecuencia, y asi se solicitaba en la practica, la declaracion de nulidad de todo
el procedimiento civil entablado, dejando abierta la via penal para que la intromision ilegitima fuera corregida”.
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Fiel reflejo de tal postura, es la STS de 12 de marzo de 1996, de la cual es ponente el Sr.
Gullon Ballesteros, sefialando que “es doctrina reiterada de esta Sala la de que lo decisivo
es que, no pendiendo proceso penal alguno a consecuencia de esas imputaciones, ni estando
condicionada la decision de la cuestion objeto de este proceso civil por la previa calificacion
de los mismos como constitutivos de delito, nada se opone al ejercicio de la accion civil, pues
la tesis contraria implica una restriccion inaceptable de la tutela judicial efectiva (senten-
cias de 26 de enero y 24 de julio de 1993 y 26 de abril de 1994)”.

CONCLUSIONES

Este trabajo ha sido realizado con la finalidad de elaborar un analisis de la incidencia de
las nuevas tecnologias en el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen en el marco de
la Constitucioén Espafiola de 1978 y de la LO 1/1982, de 5 de mayo. En el desglose de este
estudio han sido numerosos los interrogantes que han suscitado debates de gran relevancia,
de los cuales hemos podido reflejar las siguientes conclusiones:

Sin perjuicio de que los derechos al honor, intimidad y propia imagen sean derechos que
vengan regulados desde 1978 en la Constitucion Espafiola y 1982 en la L.O. 1/1982; éstos
son derechos que hoy dia tienen suma relevancia en tanto que con la proliferacion de las nue-
vas tecnologias son numerosos los tipos de acciones a realizar y las consecuencias que el uso
de las mismas pueden deparar. Es por ello que el legislador debe adaptar la Ley al momento
en que vivimos (cosa que, en parte, se ha llevado a cabo con la ultima reforma del Codigo
Penal) y no dejar vacios legales que sirvan de trampolin al infractor.

11

A partir del afio 2009, fecha en que se masifica el uso de Internet y, principalmente, de las
redes sociales, se produce un giro jurisprudencial en torno a la interpretacion de la respon-
sabilidad de los ISPs cuando nos encontramos ante una flagrante vulneracion del derecho al
honor, intimidad o propia imagen. Es por ello que, en vias de conferir una proteccion adecua-
da de tal derecho al honor en el campo internauta, se implante

una interpretacion acorde al respaldo de tal derecho y no una interpretacion que difi-
culte su debido amparo. Pasamos de aplicar una interpretaciéon basada en la exigencia de
una previa resolucion que declare la ilicitud de la informacion publicada a poder declarar la
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responsabilidad de los ISPs atendiendo a los hechos y circunstancias del asunto en concreto.
De ésta forma, quedando totalmente adaptada la interpretacion de la Ley a la realidad del
momento, las innumerables vulneraciones del derecho al honor no caeran en saco roto como
anteriormente sucedia.

11X

Los comentarios producidos por terceros en paginas webs o periddicos online gozan de
total impunidad en lo que a la esfera de la responsabilidad del sujeto activo se refiere; habida
cuenta de que en éste tipo de asuntos sera el prestador de servicios el que responda si no
cumplio los requisitos exigidos. Cosa distinta sera que los insultos o imagenes se produzcan
o publiquen a través de cualquier red social; situacion tal en la que el sujeto activo sera iden-
tificado y respondera personalmente de las declaraciones publicadas. En este sentido, nos
encontramos ante ilicitos virtuales tradicionales entre los cuales podemos apreciar las mas
que tipicas declaraciones a través de redes sociales o publicaciones fotograficas en la red a las
que cada vez se esta persiguiendo de forma mas restrictiva; definiendo a otras figuras ilicitas
como el Sexting o la Pornovenganza como ilicitos virtuales modernos.

v

De la misma forma que las personas fisicas pueden ver afectada su esfera honorifica, las
personas juridicas también pueden ver dafiada su reputacion. Con el implante de las nuevas
tecnologias se torna mas accesible el publicar cualquier tipo de noticia inveraz que concierna
al circulo de una empresa y que le llegue a generar grandes pérdidas econdémicas; por lo que
con el paso del tiempo la jurisprudencia se ha ido mostrando mas firme en la garantia de la
titularidad por parte de las mercantiles de ese derecho fundamental; lo cual no quiere decir
que la Ley contenga todos estos extremos perfectamente regulados. Mas bien, en mi opinion,
se requiere de la inclusion en la L.O. 1/1982 de una disposicion que otorgue la debida protec-
cion al honor de las empresas junto a una serie de baremos que traten de restituir los dafios
materiales causados; y no depender como se ha hechos hasta ahora, de criterios eminente-
mente subjetivos y discrecionales que fijen el guantum de un ficticio dafio moral.

A%

A medida que ha avanzado la sociedad tecnologica, el legislador ha tenido que tipificar
una serie de delitos como consecuencia de la impunidad de que gozaban algunos comunes
supuestos. En este sentido, podemos apreciar delitos contra la intimidad, el honor y la pro-
pia imagen cometidos a través de aplicaciones, correo electronico, etc. Como es obvio, no
podemos hacer un estudio jurisprudencial muy denso debido a los pocos pronunciamientos
judiciales obtenidos en este campo; no obstante, si podemos establecer una serie de clasifi-
caciones que atiendan a los sucesos que realmente hoy en dia pueden tener lugar. Empero, la
solucion aplicable a la relacion existente entre el honor, la intimidad y la propia imagen y el
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mundo de las TIC’s pasara por adaptar la Ley a cada caso en concreto y atender a los sucesos
virtuales que estan teniendo lugar debido al peligro que estos generan.

VI

Encontrandonos ante unos hechos susceptibles de dafiar el honor, la intimidad o la pro-
pia imagen el damnificado se encuentra habilitado para acudir a la via civil o a la via penal.
Pero, ;existen algun tipo de criterios que condicionen la eleccion de una u otra via? No hay
ningun tipo de clasificacion de requisitos que separen la via civil de la penal; simplemente
hay diversas fuentes legales; a saber, la Ley 1/1982, de proteccion civil del derecho al honor,
la intimidad y la propia imagen y el Codigo Penal (injurias y calumnias); siendo doctrina
reiterada que lo decisivo es que, no existiendo calificacion previa de los hechos como delitos,
nada se opone al posible ejercicio de la accion civil, ya que la tesis contraria conllevaria un
clara vulneracion de la tutela judicial efectiva.
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JURISPRUDENCIA

En este anexo se reflejan todas las sentencias mencionadas a lo largo de la investi-
gacion que guardan relacion con el derecho al honor, intimidad y propia imagen, or-
denadas segiin hayan sido dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo.

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
CAPITULO I

CONCEPTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL HONOR

1. El derecho al honor: concepto

1.3. El honor como derecho fundamental

STEDH de 14 de octubre de 2008 (Caso Petrina contra Rumania) STEDH de 23 de abril
de 1992 (Caso Castells contra Espaiia) STEDH de 27 de abril de 1995 (Caso Piermont contra
Francia) STEDH de 27 de febrero de 2001 (Caso Jerusalem contra Austria) STEDH de 27 de
julio de 2007 (Caso Sanocki contra Polonia)

STEDH de 25 de noviembre de 1999 (Caso Nilsen & Johnsen contra Noruega)
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2.  Conflicto entre el derecho al honor y la libertad de expresion e informacion.
2.1. Interés publico
STEDH 1991/51, Observer y Guardian
STEDH 2004/356, Plon, Von Hannover y Alemania
CAPITULO II

INFLUENCIA DE LAS TIC’s SOBRE EL DERECHO AL HONOR, INTIMIDAD
Y PROPIA

IMAGEN: Ilicito civil e ilicito penal

2.1.2. Analisis jurisprudencial sobre “el cambio de direccion” en la responsabilidad de los
ISPs; a la luz de la juriprudencia existente.

STEDH de 10 de octubre de 2013 (Asunto Delfi)

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
CAPITULO1

CONCEPTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL HONOR

1.  Elderecho al honor: concepto

1.3. El honor como derecho fundamental

STC 73/1982, de 2 de diciembre de 1982

2.  Conflicto entre el derecho al honor y el derecho a la libertad de expresion e
informacion

STC 29/2009, de 26 de enero de 2009 STC 77/2009, de 23 de marzo de 2009 STC
107/1988, de 8 de junio de 1988 STC 104/1986, de 17 de julio de 1986

STC 139/2007, de 4 de junio de 2007
2.1. Interés publico

STC 20/1992, de 14 de febrero de 1992 STC 115/2000, de 10 de mayo de 2000 STC
68/2008, de 23 de junio de 2008

2.2. Criterio de veracidad

STC 6/1988, de 21 de enero de 1988

2.3. Caracter no injurioso, denigrante o desproporcionado

STC 217/2007, de 15 de enero de 2007 STC 39/2007, de 14 de abril de 2007
CAPITULO 11

LA RESPONSABILIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS FISICAS

A. Declaraciones en Twitter, Facebook, etc.

STC, n°231/1988, de 2 de diciembre

D. Sistemas de Videovigilancia en el ambito laboral
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STC, de 3 de marzo de 2016.
2. Derecho al honor de las empresas
STC, n° 139/1995, de 26 de Septiembre
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CONCEPTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL HONOR

2. Conflicto entre el derecho al honor y el derecho a la libertad de expresion e
informacion.

STS 93/2013, de 18 de febrero de 2013 (Sala 1%, de lo Civil) STS 1457/2009, de 11 de
marzo de 2009 (Sala 1%, de lo Civil) STS 62/2013, de 5 de febrero de 2013 (Sala 1%, de lo
Civil)
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STS 1856/2004, de 8 de julio de 2004 (Sala 1%, de lo Civil)

STS 86/2010, de 13 de septiembre de 2010 (Sala 1%, de lo Civil) STS 1229/2013, de 18
de febrero de 2013 (Sala 1%, de lo Civil) STS 438/2013, de 18 de febrero de 2013 (Sala 17,
de lo Civil) STS 134858/2012, de 24 de julio de 2012 (Sala 1%, de lo Civil) STS 7990/2013,
de 18 de febrero de 2013 (Sala 17, de lo Civil) STS 6135/2012, de 19 de enero de 2012(Sala
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-STS, de 9 de octubre de 1997 (Sala 1* de lo Civil)
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CAPITULO II

INFLUENCIA DE LAS TIC’s SOBRE EL DERECHO AL HONOR, INTIMIDAD
Y PROPIA

IMAGEN: Ilicito civil e ilicito penal

Audiencias Provinciales

-SAP, n° 835/2005 (Seccion 147), de 20 de diciembre (Asunto Aprendizmason.org)
-SAP de Almeria, n © 242/2005,

-SAP de Burgos, de 13 de mayo de 2016

Juzgados de Primera Instancia
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-Sentencia del JPI, n° 5 de Pamplona, de 15 de noviembre de 2012.
-Sentencia JPI e Instruccion, n® 1 de Moncada, de 12 de diciembre de 2015.
Juzgados de Violencia sobre 1a Mujer

-Sentencia JVM, n° 1 de Granada, de 20 de junio de 2016.

Juzgado de lo Penal
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EL DELITO DE CONDUCCION SIN PERMISO O
LICENCIA. PROBLEMAS APLICATIVOS Y SOLUCIONES
JURISPRUDENCIALES EN SU CASI QUINCE ANOS DE
EXISTENCIA

JoSE MANUEL PALva HERRERA
CATEDRATICO DE DERECHO PENAL
UNIvERSIDAD DE CORDOBA (ESPANA)

1. INTRODUCCION.

Este afio 2022 se cumplen quince desde que se recuperase integramente para nuestro
ordenamiento penal el delito de conduccion sin permiso o licencia. La L.O. 15/2007, de 30
de noviembre, responsable de dicha recuperacion, tuvo, en lo que a este delito se refiere,
dos fases de entrada en vigor: la primera, el 2 de diciembre de 2007 (el dia siguiente de su
publicacion en el BOE), que fue la fecha en la que lo hizo el parrafo primero del art. 384, en
el que se tipificaba la conduccion de un vehiculo de motor o ciclomotor en los casos de pér-
dida de vigencia del permiso o licencia por pérdida total de los puntos asignados legalmente;
y la segunda el 1 de mayo de 2008, seis meses mas tarde, fecha hasta la que se prorrogo el
periodo de vacatio de la Ley en lo que hacia al parrafo segundo del art. 384 y a las conductas
de conducir un vehiculo de motor o ciclomotor tras haber sido privado cautelar o definiti-
vamente del permiso o licencia por decision judicial o sin haber obtenido nunca permiso o
licencia de conduccién. De este modo, la Disposicion final tercera de la L.O. 15/2007 daba un
tiempo prudente para que todo aquél que no hubiese obtenido hasta ese momento un permiso
o licencia pudiese obtenerlo antes de que se convirtiese en delictiva la conducta de conducir
sin el mismo.

El restablecimiento de este delito, que habia permanecido entre nosotros desde 1950 hasta
su despenalizacion por L.O. 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo
Penal® constituyo, junto con el sistema de puntos, uno de los mas importantes pasos que se

66 La Ley de 9 de mayo de 1950 sobre uso y circulacion de vehiculos de motor recogia, como figuras
delictivas, la conduccion de un vehiculo de motor sin estar legalmente habilitado para ello -articulo tercero- asi
como quebrantar la sancion gubernativa de privacion temporal o definitiva del permiso de conduccion o la sancion
impuesta por sentencia judicial -articulo doce-. Posteriormente, pasaria a la Ley 122/1962, de 24 de diciembre, sobre
uso y circulacion de vehiculos de motor -articulos cuarto y sexto-, para acabar incorporandose al Codigo Penal por
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dieron en Espafia con el fin de reducir las dramaticas cifras de siniestralidad vial que habia-
mos llegado a alcanzar®’.

Ciertamente, a nuestro legislador no le tembld la mano a la hora de dar entrada en el
Codigo Penal a nuevas figuras delictivas mas que discutibles por constituir en la mayoria de
los casos auténticos ilicitos administrativos elevados a la categoria de delito®, y cuya incor-
poracion al sistema penal obedecia en muchos casos, mas que a la gravedad del ataque a un
bien juridico, a la necesidad de reforzar la vigencia de las normas administrativas de trafico y
de conseguir un efecto educativo que el sistema administrativo sancionador no era capaz de
ofrecer. Todo ello, sobre la premisa, igualmente discutible, de que el Ginico responsable de la
siniestralidad vial era el conductor, que comenzo a ser tratado en no pocos casos como uno
mas de esos potenciales “enemigos” de la sociedad frente a los que el Codigo Penal debia
reaccionar con el mayor rigor.

Un rigor que el propio legislador acabd reconociendo que podia ser desproporcionado
cuando en la reforma del Codigo Penal operada por L.O. 5/2010, de 22 de junio, se introdu-
jo un nuevo articulo 385 ter que permitia al Juez o Tribunal, en los delitos previstos en los
articulos 379, 383, 384 y 385, rebajar en un grado la pena de prision en atencion a la menor
entidad del riesgo causado y a las demas circunstancias del hecho. Una prevision ciertamente
sorprendente esa de que la menor entidad del riesgo causado pueda ser tomada en conside-
racion para rebajar la pena, si tenemos en cuenta la naturaleza de delitos de peligro abstracto
que se predica de muchas de estas figuras delictivas, entre ellas las que constituye el objeto
de este estudio®.

Ley 3/1967, de 8 de abril, en sus arts. 334 (quebrantamiento de la condena de privacion del permiso de conduccion)
y 340 bis ¢) (conducir por via publica un vehiculo de motor sin haber obtenido el correspondiente permiso). De
estos, el 334 se mantuvo hasta la llegada del Codigo Penal de 1995, mientras que el 340 bis ¢) fue derogado por la
L.O. 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal, cuya Exposicion de Motivos expli-
caba que su supresion obedecia a un sentimiento generalizado en los medios forenses y doctrinales, que no habian
podido apreciar en tal conducta algo mas que un ilicito administrativo. En el momento de su derogacion, el delito
de conduccion por via publica de un vehiculo de motor sin haber obtenido el correspondiente permiso era castigado
con multa de 20.000 a 100.000 pesetas.

67 En el afio 1993 hubo 6378 fallecidos en las carreteras espaflolas segiin datos de la DGT (fallecidos a
30 dias). Desde ese afio, las cifras han ido disminuyendo progresivamente hasta llegar al afio 2013, que marca la
cifra mas baja con 1680 fallecidos. En el afio 2014 se observa un ligero repunte con 1688 fallecidos, marcando una
tendencia al alza confirmada con las cifras de 2019, que se cierra con 1755 muertos en accidentes de trafico. No
es relevante la importante disminucion en el nimero de victimas mortales experimentada en 2020 (1370), pues fue
debida a las importantes restricciones de movilidad impuestas durante la pandemia de COVID-19. En 2021, las
cifras provisionales, limitadas atn a la mortalidad en vias interurbanas y a 24 horas apuntan a un nuevo incremento
respecto a 2020, aunque sin alcanzar las cifras de 2019.

68 Son reveladoras, en este sentido, las palabras que pronuncioé el Diputado Sr. Mardones Sevilla (Grupo
Mixto) en el Pleno del Congreso celebrado el 4 de octubre de 2007 —Diario de Sesiones n. 290 del aio 2007—, para
quien la Proposicion de Ley Organica que acabaria convirtiéndose en Ley Organica 15/2007 venia a “modificar
el Codigo Penal en los aspectos referidos a la concrecion de determinadas figuras delictivas con tipos penales de
infracciones de la legislacion de seguridad vial o de trafico”.

69 En esta reforma se modifico también la pena prevista inicialmente para el delito del 384 y se introdujo
la posibilidad de decomiso del vehiculo -art. 385 bis del Cédigo Penal-. Por lo que respecta al cambio operado en
la pena, ésta paso de prision de tres a seis meses o multa de doce a veinticuatro meses y trabajos en beneficio de la
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Casi quince aflos después de la completa entrada en vigor del delito de conduccion sin
permiso o licencia, el mismo se ha convertido en la segunda modalidad delictiva contra la
seguridad vial por la que mds sentencias condenatorias se dictan tras la de conduccion bajo la
influencia de bebidas alcoholicas o con altas tasas de alcohol en sangre”®, y aunque intuimos
que su incorporacion al Coédigo Penal debe haber contribuido a la reduccion del numero de
accidentes con victimas mortales, no se trata mas que de eso, de una intuicion, pues carece-
mos de datos objetivos sobre los que apoyar esta afirmacion, ya que no existen, o al menos no
son publicas, estadisticas que conecten siniestralidad con victimas y aplicacion del art. 38471,

Ya desde el primer momento, este delito planteé importantes dudas desde un punto de
vista dogmatico y, sobre todo, aplicativo. Su naturaleza y su adecuacion al principio de ofen-
sividad ha sido objeto de discusion desde sus inicios, habiendo tratado la jurisprudencia de
salvar este Gltimo con afirmaciones muy discutibles en algunos casos. Menos discutible es la
posicion que esa misma jurisprudencia ha venido adoptando sobre otras cuestiones como su
aplicacion a situaciones de conduccion de un vehiculo con un permiso correspondiente a una
categoria administrativa distinta; a la conduccion con un permiso expedido en el extranjero;
a la conduccion habiendo perdido las aptitudes psico-fisicas necesarias, etc., pues en muchos
casos, la solucién por la que se han venido decantando venia impuesta por la erratica redac-
cion del precepto.

A lo largo de estas paginas analizaremos como la jurisprudencia ha venido resolviendo
estas cuestiones centrandonos en aquéllas que a nuestro juicio despiertan mas interés y que
permitiran ver el campo aplicativo que se ha ido configurando en torno a un delito, como es

comunidad de treinta y uno a noventa dias, a ser de prision de tres a seis meses o multa de doce a veinticuatro meses
o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa dias. Es decir, que la pena de multa paso6 de ser
obligatoria junto a la de prision o a la de trabajos en beneficio de la comunidad, a ser alternativa a las dos anteriores.
La razén explicativa de esta modificacion estd en acabar con la disyuntiva existente sobre si la multa acompaiiaba
necesariamente tanto a la prision como a los trabajos en beneficio de la comunidad -como creo que era la interpre-
tacion correcta- o solo a esta ultima pena. Tras la reforma, el legislador ha acabado con la discusion, aunque no
aclarando la anterior disyuntiva, sino introduciendo otra variable, como es la posibilidad de que la multa se imponga
como unica pena y no acompailando a cualquiera de las otras dos. En cuanto al decomiso del vehiculo, los datos
que suelen ser determinantes desde el punto de vista jurisprudencial para que el mismo se decrete giran en torno a
la concurrencia de la agravante de reincidencia o a que, junto a la comision del delito de conduccion sin licencia,
se haya perpetrado otro, como el de conduccion bajo la influencia de bebidas alcoholicas o con una elevada tasa de
alcohol en sangre, o se haya producido un resultado de muerte o lesiones. Vid, sobre este particular, SAP Cantabria
de 22 de mayo de 2012 -JUR 2013, 26255- o SAP Navarra de 27 de febrero de 2017 -ARP 2017\36-, por todas.

70 Segun la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2021 -p. 576-, en 2020 fueron 24.156, cifra que
representa el 36,24% de todas las condenas por delitos contra la seguridad vial (66.648). Las condenas por conduc-
cion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o con altas tasas de alcohol en sangre llegaron a 38.241 (57,37%).

71 En este sentido, ya poco después de la entrada en vigor de este delito, MIRO LLINARES, F., «Anélisis
del Articulo 384. El delito de conduccion sin permiso en el marco de la nueva regulacion en materia de seguri-
dad vial» en AAVV/ORTS BERENGUER (Coord.); Prevencion y control de la siniestralidad vial. Valencia, 2011.
TOL2.135.046, p. 3, sostenia que no habia datos estadisticos ni estudios criminologicos que demostrasen que la
conduccion sin permiso era, per se, peligrosa para la salud y la vida de las personas que circulaban en las vias pu-
blicas, por lo que tal peligrosidad no probada no podia ser un argumento para la tipificacion como delictiva de tal
comportamiento. A dia de hoy, seguimos sin datos ni contamos tampoco con estudios que permitan comprobar en
qué medida la llegada de este concreto delito se ha traducido en un descenso de la siniestralidad vial.
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el de conduccion sin permiso o licencia, que a mi juicio constituye una de las muestras mas
palpables de Derecho penal de autor con que contamos en el Codigo penal’2.

2. NATURALEZA Y BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La penalizacion de este tipo de comportamientos venia siendo reclamada insistentemen-
te desde las autoridades de la Direccion General de Trafico como instrumento de apoyo al
carné por puntos y ante la escasa fuerza coactiva de la sancion administrativa. Por otro lado,
el Consejo General del Poder Judicial, en su informe al Anteproyecto de L.O. de 2006, de
reforma del Codigo penal —que ya incluia esta modalidad delictiva-, calificaba a éste como
“un tipo penal de nueva configuracion que lo que protege no es tanto la efectividad de las
resoluciones administrativas como la seguridad del trafico”. Por su parte, el Preambulo de la
Ley Organica 15/2007 sefialaba como era una ausencia criticada la conduccion de vehiculos
por quienes hubieran sido privados, judicial o administrativamente, del derecho a hacerlo por
pérdida de vigencia del mismo, pues, aunque algunos de esos casos podian reconducirse al
Codigo Penal como delitos de quebrantamiento de condena’ o de desobediencia, otros per-
manecian en la impunidad penal —que no administrativa-. Precisamente por ello, el legisla-
dor, como recogia de manera expresa dicho Predmbulo, considerd “mas agil y preciso reunir
todas esas situaciones posibles en un solo precepto sancionador”, el 384.

No resulta extrafio, a la vista de lo anterior, que nos hayamos preguntado desde el primer
momento si nos encontrabamos realmente ante una figura delictiva vacia de contenido ma-
terial -un delito formal- que tan solo pretendia reforzar el papel de la sancion administrativa;
ante una modalidad especifica de infraccion contra la Administracion de Justicia —quebranta-
miento- o contra el orden ptblico -desobediencia-; si se trataba de un genuino delito contra la
seguridad colectiva —mas concretamente contra la seguridad vial- que no contemplaba des-
valor adicional alguno, o, finalmente, si esta figura era capaz de abarcar en su contenido de
injusto tanto el atentado contra la seguridad vial como contra esos otros bienes juridicos a los
que he hecho mencion. Y, en estos dos ultimos casos, si el atentado contra la seguridad vial
era de la entidad suficiente como para justificar la creacion de una figura como la presente.

72 Otras cuestiones de no menor interés, como la participacion en el delito del 384 en aquellos casos en los
que un sujeto facilita la conduccion a quien carece de permiso o licencia para hacerlo, no seran objeto de estudio.
Apuntar simplemente, en este sentido, que frente a resoluciones que han negado cualquier forma de participacion
delictiva por entender que nos encontrabamos ante un delito de propia mano, la mayoria si han admitido, con mejor
criterio, dicha participacion; normalmente a titulo de cooperacion necesaria. La cuestion la ha cerrado el Tribunal
Supremo en la Sentencia del Pleno num. 314/2021 de 15 abril -RJ\2021\1719-, que, admitiendo la posibilidad de
participacion, resulta sumamente discutible, sin embargo, por calificar como autoria mediata el supuesto en el que
un padre permitio a su hijo menor, de ocho afios de edad, conducir un vehiculo mientras le grababa desde el exterior.
Y la considero discutible porque dificilmente podemos considerar autor, aun mediato, a quien, como el padre, si
contaba con permiso en regla para conducir dicho vehiculo.

73 Como delito de quebrantamiento del 468.1 del Codigo penal habia venido calificando la jurisprudencia
este tipo de situaciones antes de la llegada del articulo 384. Asi, por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Provincial
—en adelante SAP- de Girona de 7 de julio de 2005 -ARP 2006\608-, SAP Vizcaya de 14 de marzo de 2007 -JUR

2007\137224-, 0 SAP Murcia de 23 de julio de 2007 -JUR 2008\43118-, entre otras muchas.
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Antes de entrar en esta cuestion, conviene advertir, siquiera brevemente, que tras la L.O.
15/2007, la férmula “seguridad del trafico” dio paso a “seguridad vial”, un término que no
gozaba de tradicion en nuestra normativa penal, aunque si en la normativa administrativa de
trafico; que no presentaba diferencias de contenido con el primero, y que apuntaba en una
linea politico criminal muy definida, al responder a la pretension del legislador de aproximar
aun mas las previsiones del Codigo penal a las de la normativa administrativa de trafico’.

Volviendo a la cuestion del bien juridico objeto de tutela en esta modalidad delictiva, la
intencion del legislador, por lo que hemos visto recogia el Preambulo de la L.O. 15/2007,
parecia encaminarse a la creacion de una figura especial paralela a la desobediencia y al
quebrantamiento, que al mismo tiempo que permitiese acoger aquellos comportamientos que
quedaban fueran del Cddigo, ofreciese mayor agilidad y precision, amén de cumplir, de for-
ma mas eficaz, la funcion preventivo-general-pedagogica que sin duda habia presidido la
reforma del Coédigo penal en esta materia. Una figura, en definitiva, dirigida a reforzar la
eficacia de las resoluciones administrativas y judiciales. Buena prueba de ello era el hecho de
que inicialmente no apareciese contemplada en la proposicion de ley la conduccion sin haber
obtenido nunca permiso o licencia, que se introdujo no tanto por el peligro inherente a este
tipo de comportamientos, como para evitar agravios comparativos entre quienes conducian
en estas circunstancias y quienes lo hacian habiendo sido privados de la correspondiente
autorizacion administrativa’?.

Planteada la cuestion en estos términos, mas que ante un delito contra la seguridad vial
a cuyo contenido de injusto se hubiese incorporado el desvalor que para el orden publico’®

74 No existia elemento alguno en las normas administrativas sobre trafico del que deducir eventuales diferen-
cias. Esa normativa, la inica delimitacion que permitia establecer era entre “normas de circulacion para los vehiculos”
y “normas de seguridad vial” cuando en el articulo 1 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo —la entonces
vigente Ley de Trafico-, al referirse a su objeto, distinguia entre las primeras y las que, por razén de seguridad vial,
habian de regir para la circulacion de peatones y animales por las vias de utilizacion general. De este modo, la seguridad
de la circulacion era la relativa a la circulacion de vehiculos, mientras la seguridad vial, resultaba un concepto algo
mas amplio que incluia, ademas, la de peatones y animales que transitasen por vias de utilizacion general. Sin embar-
g0, a la vista de los comportamientos que hasta ese momento habia estado englobados bajo el término “seguridad del
trafico”, no tenia sentido afirmar que la seguridad de peatones y animales no fuese abarcada por el mismo, por lo que
el cambio fue solo una cuestion meramente terminologica dirigida a reforzar la funcion simbdlica del Derecho penal
en esta materia. Si consideraron, por el contrario, que la “seguridad vial” era un concepto mas amplio desde el punto
de vista penal GARCIA DEL BLANCO/MARTIN LORENZO/SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, en AAVV/
GUTIERREZ RODRIGUEZ (Coordinadora); «Delitos contra la seguridad vial: cuestiones comunes», en Proteccion
Penal de la Seguridad Vial. 2* Ed., Valencia, 2013, TOL1.426.791, p. 5, pues ademas de orientarse a la proteccion de
la vida e integridad de las personas —como ocurria con la seguridad del trafico-, comprenderia también una funcion de
garantizar el ejercicio del derecho a la movilidad en condiciones de seguridad.

75 Enmienda niimero 16 presentada por el Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Unio) en el Con-
greso. Ya en relacion con el Proyecto de reforma del Codigo Penal de 2006, CARBONELL MATEU, J. C.; «La
reforma del tratamiento penal de la seguridad vial», en AAVV/MORILLAS CUEVA (Coord.); Delincuencia en
materia de trdfico y seguridad vial: aspectos penales, civiles y procesales, Madrid, 2007, p. 403, consideraba es-
candalosa la tipificacion de quien conducia con el carné suspendido, mientras permanece impune la conduccion por
parte de quien nunca lo habia obtenido.

76 En realidad, para el debido cumplimiento de las ordenes de la autoridad como necesidad propia de la
funcion publica entendida como servicio a los ciudadanos, que seria, a mi juicio, el bien juridico protegido en el
delito de desobediencia.
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o la Administracion de justicia se desprendia de la conducta del sujeto activo, en el caso de
la conduccién habiendo perdido el permiso o licencia administrativa o judicialmente, esta-
bamos, en realidad, ante una infraccién mixta de desobediencia o quebrantamiento a la que
podria llegar a reconocerse también capacidad para incidir en la propia seguridad del trafico
rodado.

Pues bien, en los casos de pérdida de vigencia del permiso o licencia por pérdida de pun-
tos, la jurisprudencia ha venido descartando que nos encontraramos ante una forma de des-
obediencia, considerando que se trataba de una genuina conducta contra la seguridad vial”’.
Y creo que lo ha hecho, en la linea que sefialé antes de salvaguarda del principio de ofensivi-
dad, como forma de negar que el primer parrafo del 384 constituyese una conducta punible
cimentada sobre un injusto meramente formal derivado de una infraccion administrativa.

No ha habido, sin embargo, tanta reticencia a la hora de afirmar que los casos de conduc-
cion sin permiso por haberlo perdido por resolucion judicial si constituian una modalidad
especifica de quebrantamiento, pero con virtualidad para afectar la seguridad vial, que seria
el bien juridico protegido en ultima instancia’®. Solo asi se explica que se haya estado con-
denando tan so6lo por el 384, y no por éste ademas de por el delito de quebrantamiento de
condena del 4687°.

77 Asi, por ejemplo, SAP Las Palmas de 20 de mayo de 2013 -ARP\2013\1035-, SAP Toledo de 4 de
noviembre de 2015 -ARP\2015\1273-, SAP Barcelona de 22 de diciembre de 2016 -ARP\2017\389- y SsTS de 28
de junio de 2012 -RJ\2012\9435-, 13 de septiembre de 2017 -RJ\2017\3894- o 31 enero de 2018 -RIN2018\212-,
entre otras muchas. Por el contrario, si la califica como auténtica forma de desobediencia a la autoridad administra-
tiva, aunque cualificada por el riesgo que supone para la seguridad vial, la SAP Vizcaya de 15 de octubre de 2013
-ARP\2014\479-

78 Por ejemplo, la SAP Pontevedra de 16 de septiembre de 2008 -JUR 2009\81840-, las SsAP Barcelona
de 16 de febrero de 2009 -JUR 2009\379745- y 31 de marzo de 2009 -ARP 2009\1076-, la SAP Toledo de 4 de no-
viembre de 2015 -ARP\2015\1273-, la SAP Barcelona de 22 de diciembre de 2016 - ARP\2017\389-, 0 la STS de 31
octubre de 2013 -RJ\2013\7647-, entre otras muchas, se decantan por considerar que el unico bien juridico protegido
es la seguridad vial.

79 Salvo contadas excepciones, la solucion que se impone en la jurisprudencia es la del concurso de normas
con el 468 aplicando el 384 por especialidad. Solo algunas sentencias, como la SSAP Barcelona de 16 de febrero
de 2009 -JUR 2009\379745- y 31de marzo de 2009 -ARP 2009\1076- abordan expresamente el tema del tipo de
concurso existente decantandose sin ambages por el ideal de delitos. La razon esgrimida para ello es que las penas
previstas por el legislador en el 384 no son lo suficientemente graves como para contemplar, ademas del contenido
de injusto del atentado contra la seguridad vial, el del atentado contra la Administracion de Justicia. Olvidan estas
resoluciones que no es el primer caso en el que el mal quehacer de nuestro legislador, obsesionado por crear tipos
penales cualificados, provoca situaciones de esta naturaleza, y que el error del legislador no puede intentar repararse
con un nuevo error, esta vez jurisprudencial, a base de apreciar el concurso de delitos donde es evidente que lo inico
que hay es uno de normas. Otro ejemplo de esa mala praxis legislativa es la agravacion contemplada en el 153.3
del Codigo Penal para el supuesto de que la violencia tenga lugar quebrantando una pena de las contempladas en el
articulo 48 o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza: tal agravacion determina que no se pueda
apreciar un concurso de delitos con el de quebrantamiento, reconduciéndose la situacion al concurso de normas.
Sin embargo, esta solucion puede ser penolégicamente mas favorable para el reo que la resultante de acudir a la del
concurso de delitos, pues el incremento punitivo que se contempla en el 153.3 —la pena de los apartados 1 y 2 del
153 en su mitad superior- no parece ser suficiente en todos los casos para comprender, ademas del atentado contra la
salud o integridad, el atentado contra la Administracién de Justicia.
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Enfocada la cuestion desde la perspectiva de este bien juridico -la seguridad vial-, la
jurisprudencia ha venido entendiendo, de forma practicamente undnime, que se trataba de
un delito de peligro abstracto®?. El Tribunal Supremo se viene pronunciado en este sentido
en numerosas resoluciones, entre las que destaca la frecuentemente citada sentencia de 22
de mayo de 2017, del Pleno de la Sala Segunda, segun la cual el tipo “no requiere, por su
naturaleza misma, la creacion de un riesgo concreto para la seguridad vial; se comete por el
propio riesgo generado para la circulacion vial al carecer el acusado de las comprobaciones
oportunas de las caracteristicas fisicas y la aptitud mental, asi como los conocimientos teéri-
co- practicos que le habiliten para llevar a cabo tal conduccion™!.

Frente a esta posicion mayoritaria, compartida también por las audiencias provincialess2,
alguna Audiencia, como la de Toledo, ha seguido una linea manifiestamente discrepante lle-
gandose incluso a adoptar un Acuerdo no jurisdiccional el 15 de enero de 2013 -materializado
por primera vez en la SAP Toledo de 8 de febrero de 201383 por el que se exigia, para poder
apreciar la existencia de un delito del 384 del Codigo Penal, que el sujeto hubiese generado
con su conduccion un riesgo superior al que trataba de proteger la norma administrativa que
tipificaba como infraccion la conduccion sin permiso. O lo que es lo mismo, que el sujeto
hubiese generado una situacion de peligro concreto.

El razonamiento seguido por la Audiencia Provincial de Toledo, que se ha traducido en
numerosas sentencias absolutorias por hechos idénticos a otros que merecian una sentencia
condenatoria en Audiencias de otros lugares de Espafia, se puede resumir de la siguiente
forma:

El legislador, a la hora de sancionar las conductas que considera merecedoras de reproche
tiene dos opciones: entender que su gravedad es tal que merecen ser consideradas delito re-
cibiendo asi la respuesta mas severa y contundente, o bien estimar que basta con la reaccion
mas leve que supone la sancion administrativa. En esta tarea, la libertad de la que goza el
legislador no es, sin embargo, absoluta, sino que se ha de desarrollar dentro del marco de
principios que la Constitucioén establece.

Entre esos principios figuran los de seguridad juridica, intervencion minima y proporcio-
nalidad. El primero le obliga a realizar un gran esfuerzo para que la definicion de los tipos
penales y las faltas administrativas sea clara y precisa, de modo que ofrezcan al ciudadano la
seguridad suficiente como para conocer de antemano cual es la respuesta, penal o administra-
tiva, que debe esperar por la realizacion de las conductas prohibidas. El segundo y el tercero,

80 En los mismos términos se pronuncia la Exposicion de Motivos de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

81 STS 369/2017, de 22 de mayo -TOL6.356.029-.

82 Asi, entre otras muchas, SAP Girona de 30 de octubre de 2008 -JUR 2009\77854-, SAP Malaga de 27
de febrero de 2009 -ARP 2009\454-, SAP Vizcaya de 13 de julio de 2009 -ARP 2009\1356-, 0 SAP Madrid de 21 de
septiembre de 2009 -JUR 2009\445413-. De peligro presunto lo han calificado las SsAP Barcelona de 16 de febrero
de 2009 -JUR 2009\379745- 0 31 de marzo de 2009 -ARP 2009\1076-.

83 SAP Toledo (Seccion 1) 10/2013 de 8 febrero -JUR 2013\97452-.
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a que el sacrificio de los derechos de los ciudadanos sea el minimo imprescindible y que los
limites y restricciones de los mismos sean proporcionados.

Sentado lo anterior, como quiera que la conduccion de un vehiculo de motor careciendo
de permiso de conducir esta contemplada tanto en el art. 384 del Codigo Penal, como en la
letra k) del art. 77 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial -en adelante, Ley de Trafico-%4, que considera tal hecho como infraccion muy grave,
entiende la Audiencia Provincial de Toledo que resulta necesario hacer una lectura consti-
tucional de la situacion que se genera con la existencia de la doble prevision sancionadora
estableciendo una distincion entre uno y otro comportamiento, pues lo contrario supondria
afirmar la inconstitucionalidad del art. 384 del Cédigo Penal al no ser compatible con las
exigencias constitucionales derivadas del principio de legalidad, tanto desde la perspectiva
de las garantias formales y materiales inherentes al principio de reserva de ley, como desde
la perspectiva de la proporcionalidad de la reaccion penal.

Para ello, con remision a la STC 24/2004 de 24 de febrero que daba respuesta a una
cuestion de inconstitucionalidad sobre el art. 563 del Codigo Penal®s, se proponen tres vias
para reducir el ambito de aplicacion del tipo penal haciéndolo compatible con la infraccion
administrativa y con los citados principios constitucionales:

La primera seria acudir al sentido gramatical dando a cada término la expresion exacta,
una via que debe ser descartada, a juicio de la Audiencia Provincial de Toledo, al no poder
extraer conclusiones determinantes sobre cuando cabe apreciar la existencia de delito y cuan-
do la de infraccion administrativa.

La segunda, acudir a los principios generales de limitacion del ius puniendi que impiden
que existan delitos meramente formales elevando a la categoria de delito lo que son meras
infracciones administrativas. Para la Audiencia Provincial de Toledo serian compatibles am-
bas infracciones en el supuesto de que protegiesen bienes diferentes, como sucede cuando se
trata de situaciones de sujecion especial en las cuales ademas del bien que el delito trata de
proteger, existe otro que es el buen funcionamiento de la Administracion. Una situacion que

84 La sentencia en cuestion se referia al art. 65.5° k) del derogado Real Decreto Legislativo 339/1990,
de 2 de marzo sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, que consideraba falta muy grave
“conducir un vehiculo careciendo de la autorizacion administrativa correspondiente”. Obsérvese que la redaccion
del nuevo art. 77 k) de la Ley de Trafico (“Conducir un vehiculo careciendo del permiso o licencia de conduccion
correspondiente”) ha cambiado respecto al 65.5° k) de la anterior en el sentido de reducir el ambito de la infraccion,
pues el término de “autorizacion administrativa” era mas amplio que el actual “permiso o licencia”. De hecho, el
“permiso o licencia” es una de las autorizaciones administrativas exigidas por el Real Decreto 818/2009, de 8 de
mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de Conductores -en adelante, Reglamento General de Conducto-
res-, junto con la autorizacion especial para conducir vehiculos que transporten mercancias peligrosas. En cualquier
caso, el cambio en la redaccion no afecta al argumento que se esgrimia desde la Audiencia Provincial de Toledo para
exigir una concrecion del peligro para la seguridad vial.

85 Dicha sentencia declar6 que el primer inciso del art. 563 (la tenencia de armas prohibidas) sélo era cons-
titucional si se interpretaba en el sentido de que, teniendo tales armas una especial potencialidad lesiva, la tenencia
“se produzca en condiciones o circunstancias que la conviertan, en el caso concreto, en especialmente peligrosa para
la seguridad ciudadana, quedando excluida la intervencion del Derecho penal cuando no concurra realmente ese
concreto peligro sin perjuicio de que se acuda, en ese caso, al Derecho administrativo sancionador”.
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descarta al considerar que tanto la infraccién administrativa como el delito van dirigidos a
proteger, con carcter general, la seguridad vial®.

La tercera, teniendo en cuenta la proteccion del bien juridico, de modo que sélo cuando la
accion tenga potencialidad para lesionarlo mas alla de lo que en su caso prevea la infraccion
administrativa, la accidon en cuestion podra ser considerada como infractora del ordenamien-
to penal. Esta es la via por la que acaban decantandose las resoluciones de la Audiencia
Provincial de Toledo, que consideran delictiva la conducta cuando el riesgo generado por el
hecho de conducir sin permiso sea superior al que se produce por el solo hecho de hacerlo.
O lo que es lo mismo: conducir un vehiculo de motor careciendo de permiso o licencia sera
infraccion administrativa y s6lo cuando se demuestre, por las circunstancias concretas de los
hechos, que ese riesgo es superior al que trata de proteger la norma administrativa, podra
hablarse de delito.

De este modo, y como ya se ha dicho, la Audiencia Provincial de Toledo ha venido in-
terpretando el del 384 del Codigo Penal como un delito de peligro concreto frente a lo que
han venido haciendo el resto de Audiencias Provinciales y el Tribunal Supremo, que lo han
considerado de peligro abstracto.

La situacion provocada por la Audiencia Provincial de Toledo ha cobrado especial inte-
rés tras la reforma llevada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de
las garantias procesales, que al reformar el art. 847 de ésta ha dado entrada al recurso de
casacion por infraccion de ley del motivo previsto en el nimero 1.° del articulo 849 contra
las sentencias dictadas en apelacidn por las Audiencias Provinciales. Tras esta reforma, toda
sentencia absolutoria dictada por la Audiencia Provincial de Toledo ha venido siendo recu-
rrida en casacion por el Ministerio Fiscal®’ y revocada por el Tribunal Supremo sobre la base
del argumento de que el tipo penal del 384 no exigia concrecion alguna del riesgo, bastando
con el peligro abstracto que para la seguridad vial supone la conduccion de quien carece de
permiso o licencia para conducir vehiculos a motor o ciclomotores.

A mi juicio, la Audiencia Provincial de Toledo tiene razon solo parcialmente. Y es que,
dependiendo de la modalidad tipica ante la que nos encontremos, puede resultar incorrecta
la afirmacion, que se encuentra en la base de su razonamiento, de que gramaticalmente no

86 De la misma forma que descarta que la solucion a la dualidad normativa venga de la mano de la pre-
ferencia de que goza el orden penal frente al administrativo. Y es que, en ello tiene razon el argumento esgrimido,
si el legislador partiese del presupuesto de que en todo caso debe prevalecer el tipo penal frente a la sancion admi-
nistrativa, lo logico habria sido excluir tal comportamiento del catalogo de infracciones administrativas evitando
la anomala derogacion de facto que supondria esa prevalencia incondicionada (pues una derogacion de facto, y no
otra cosa, es lo que se desprenderia del hecho de entender que el orden penal siempre tiene prioridad en este tipo de
comportamientos sobre el administrativo).

87 La Circular 10/2011 de la FGE sefiala, refiriéndose a la modalidad tipica de conduccion con pérdida de
vigencia del permiso o licencia por pérdida total de los puntos asignados legalmente, que el tipo penal no requiere
una conduccion peligrosa o irregular, bastando la consciente desobediencia, el incumplimiento de las pertinentes
resoluciones. Y éste es, también, el criterio que se ha seguido para las restantes modalidades tipicas, razon por la
que el Ministerio publico ha venido recurriendo sistematicamente aquellas sentencias absolutorias basadas en la
exigencia de una situacion de peligro concreto derivada de la conduccion sin permiso o licencia.
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cabe diferenciar entre la infraccién administrativa y la penal. Basta con analizar el catidlogo
de infracciones que contempla la Ley de Trafico o los términos en los que se expresa el art.
77 k) de la misma (“Conducir un vehiculo careciendo del permiso o licencia de conduccion
correspondiente™) para comprobar que el parrafo segundo del art. 384 tipifica el conducir un
vehiculo de motor o ciclomotor sin haber obtenido nunca permiso o licencia, y no el hecho
de hacerlo sin haber obtenido el permiso o licencia “correspondiente” (como recoge la norma
administrativa). De aqui se desprende que la conducta encuadrable en el tipo penal es dis-
tinta y, en abstracto, mas grave, pues supone no haber acreditado nunca ante las autoridades
competentes las capacidades psico-fisicas y los conocimientos y aptitudes necesarias para la
conduccion, mientras que la infraccién administrativa quedaria restringida a aquellos casos
en los que habiéndose demostrado en alglin momento tales capacidades, aptitudes y cono-
cimientos respecto a algun otro tipo de vehiculo, el sujeto no lo ha hecho, sin embargo, en
relacion con el vehiculo concreto que conducia en el momento en el que el permiso o licencia
le fue requerido. Una conducta, esta ultima, que como veremos mas adelante, viene determi-
nando, con caracter general, la absolucion por el delito del 384.

Tampoco existen mayores dificultades para delimitar la infraccion administrativa de la
conduccion habiendo sido privado cautelarmente del permiso o licencia por resolucion judi-
cial, pues ni existe una infraccion correlativa en el cuadro de comportamientos sancionables
que recoge la Ley de Trafico, ni esta conduccion encaja en la genérica infraccion de la letra
k) del art. 77, ya que la privacion cautelar prevista en los arts. 529 bis o 764.4, parrafo se-
gundo, de la L.E.Cr. no comporta la pérdida de vigencia -ni siquiera cautelar- del permiso o
licencia, sino, tan sélo la privacion provisional del derecho a usarlo, mandando que se recoja
e incorpore al proceso el documento en el que conste. Por tanto, no se puede afirmar que,
mientras se mantenga la medida cautelar, el sujeto carezca de permiso o licencia, por lo que,
en caso de conducir, su conducta nunca podria ser constitutiva de infraccion administrativa,
y si, tan solo, de delito.

Si existen mas dificultades para delimitar la infraccion administrativa de la penal cuando
se trata de las restantes modalidades tipicas: conduccion tras pérdida de vigencia por pérdida
de puntos o tras privacion del permiso por resolucion judicial.

Comenzando por esta tltima, lo primero que hay que advertir es que no existe, como era
de esperar, una infraccion administrativa de trafico que recoja especificamente tal comporta-
miento, por lo que la necesidad de delimitacion del tipo penal se produce, una vez mas, s6lo
con la infraccidn genérica de conducir sin el permiso o licencia correspondiente de la letra k)
del art. 77 de la Ley de Trafico.

Lo segundo es que una sentencia de lo que priva es del derecho a conducir vehiculos a
motor o ciclomotores, y no del permiso o licencia. Del permiso o licencia s6lo queda privado
el condenado en aquellos casos en los que la pena de privacion del derecho a conducir es
superior a los dos afios, supuesto en el que, como establece el parrafo tercero del art. 47 del
Codigo Penal, la pena lleva asociada la consecuencia administrativa de la pérdida de vigencia
del permiso o licencia.

De este modo, s6lo nos encontrariamos ante la imposibilidad de establecer una delimita-
cion clara entre esta modalidad tipica y la infraccion del 77 k) de la Ley de Trafico en aque-
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llos casos en los que, por haber sido condenado el sujeto a privacion del derecho de conducir
superior a dos afios, se haya producido ex art. 47 del Cédigo Penal la pérdida de vigencia del
permiso o licencia.

Lo mismo ocurre en los casos de pérdida de vigencia del permiso o licencia por pérdida
total de los puntos asignados legalmente, no existiendo tampoco en este caso posibilidad de
delimitacion gramatical entre la infraccion del 77 k) de la Ley de Trafico y el primer parrafo
del 384.

Por tanto, inicamente en estos dos supuestos podria cobrar sentido la interpretacion rea-
lizada desde la Audiencia Provincial de Toledo en el sentido de exigir un peligro concreto
para la seguridad vial.

En cualquier caso, como ya se ha dicho, la linea jurisprudencial mayoritaria ha sido clara
y manifiesta afirmando que se trataba de delitos de peligro abstracto. Mds atin: en ocasiones,
la redaccion del tipo incluso ha permitido ir mas allé a alguna resolucién que han puesto el
acento en la voluntad rebelde a las normas de trafico como pilar sobre el que se construye el
injusto del 384. Y es que, teniendo en cuenta la mas que discutible peligrosidad que para la
seguridad vial comportan algunas de las infracciones que conducen a la pérdida de puntos
(por ejemplo, no utilizar el cinturén de seguridad), ni siquiera puede afirmarse que en todos
los casos la peligrosidad abstracta de la conduccioén desplegada traiga su razén de ser en
una peligrosidad pretérita puesta ya de manifiesto por el conductor, y si sélo en esa actitud
rebelde y enemiga del cumplimiento normativo. Ejemplo de lo anterior son algunas de las
afirmaciones que ha hecho el Tribunal Supremo:

“Se presume el riesgo al presumirse en el acusado, en virtud de previsiones administrati-
vas fundadas en la reiteracion de infracciones, una falta de aptitud deducida normativamente
de su habitualidad en el desprecio de normas de trafico esenciales y propension arraigada a
vulnerar las reglas de la circulacion viaria” 88,

“El tipo penal tiene, pues, la finalidad preventiva de evitar los riesgos previsibles para el
trafico viario atribuibles a la conducta de quien, debido al nimero de sanciones, ha mostrado
su peligrosidad para los bienes juridicos que tutela la norma penal [...]. El precepto castiga
al conductor porque ha evidenciado un comportamiento peligroso para el trafico viario segiin
se habria constatado a través de las infracciones en que ha incurrido y debido a las cuales ha
perdido los puntos asignados legalmente™®.

3. MODALIDADES TiPICAS

El articulo 384 del Codigo Penal contempla tres modalidades de conducta tipica: condu-
cir un vehiculo de motor o ciclomotor tras la pérdida de vigencia del permiso o licencia por
pérdida total de los puntos asignados legalmente; conducir un vehiculo de motor o ciclo-
motor tras haber sido privado cautelar o definitivamente del permiso o licencia por decision

88 SsTS de 24 de enero de 2018 -RJ\2018\257- y 11 de abril de 2018 -JUR\2018\105315-.
89 SsTS de 28 de junio de 2012 -RJ\2012\9435- y 20 de diciembre de 2017 -R1\2017\5446-.
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judicial, y conducir un vehiculo de motor o un ciclomotor sin haber obtenido nunca permiso
o licencia de conduccion®.

Sobre lo que haya de entenderse por conduccién, por via publica o por vehiculo de motor
o ciclomotor, no se plantean cuestiones diferentes a las ya abordadas y suficientemente trata-
das por doctrina y jurisprudencia en relacion con otras figuras delictivas contra la seguridad
vial. Por esta razon no voy a insistir en ello mas que para referirme a algunos supuestos dis-
cutibles o que han generado alguna incertidumbre aplicativa.

En primer lugar, respecto a lo que hay que considerar como conduccion, la jurisprudencia
ha venido condenando por cualquiera de las tres formas antes sefialadas incluso en aquellos
casos en los que el desplazamiento del vehiculo ha sido minimo. Destaca en este sentido, por
lo llamativo del caso, el supuesto contemplado en la SAP Madrid de 18 de septiembre de
2009 -JUR 2009/453159-: tras manifestar el acusado a los dos Policias Locales “que ahora
venia su padre [que era el conductor] para mover el coche” estacionado en doble fila, uno de
ellos manifestd que no podian esperar y que iban a avisar a la griia, momento en que el que
el acusado se puso a los mandos del vehiculo y maniobr6 con €l unos metros marcha atras
para dejar salir al vehiculo al que entorpecia la salida del estacionamiento, volviendo luego
a moverlo hacia adelante para dejarlo en la posicion que estaba inicialmente, siendo esto
suficiente para acabar siendo considerado autor de un delito del 384.

Es cierto que la condena en estos casos es técnicamente correcta, pero supuestos como el
que acabamos de ver quizas hubiesen merecido como respuesta una sentencia absolutoria por
la insignificancia del comportamiento desde el punto de vista de su carga lesiva para el bien
juridico (incluso entendiendo que se trata de un delito de peligro abstracto).

En segundo lugar, y por lo que respecta a lo que haya de entenderse por vehiculo de motor
o ciclomotor, se ha venido excluyendo de cualquiera de las conductas del 384 la conduccion
de vehiculos que no requerian permiso o licencia de conduccién, o que no lo requerian al
menos para ser conducidos por vias publicas por tenerlas expresamente vedadas. Es el caso,
planteado en algunas sentencias, de vehiculos de construccion como “miniexcavadoras”™!
karts o de las motocicletas de uso infantil conocidas también como “minimotos”, vehiculos
que, aunque de motor?2, estin destinados por ley a circular en exclusiva por circuito cerrado
o propiedad particular, circunstancia que ha justificado que la jurisprudencia haya venido

90 En mi opinién, en ningin caso estamos ante una ley penal en blanco, por cuanto la descripcion tipica,
en cualquiera de sus modalidades, aparece completa. Asi, el intérprete del 384 no necesita conocer de esa normativa
administrativa de trafico para determinar si un sujeto ha realizado o no alguna de las conductas tipicas. Basta con
saber que ha perdido el permiso o licencia por pérdida de los puntos asignados legalmente —aunque desconozca, in-
cluso, qué razones le llevaron a perder esos puntos-; que conduce tras haber sido privado judicialmente del permiso
o licencia; o que lo hace sin tener permiso o licencia. En este sentido, también, las SSAP Alava de 24 de junio de
2009 -ARP\2009\896-, 1 de febrero de 2012 -ARP\2014\454- y la SAP Islas Baleares de 3 de octubre de 2012 -JUR
2013\4534-, entre otras. En contra, considerandola una ley penal en blanco, la SAP Cadiz de 5 de febrero de 2014
-JUR 2014\63704- o la SAP Burgos de 11 septiembre de 2014 -ARP 2014\1154-, entre otras.

91 SAP Cadiz de 2 de marzo de 2012 -JUR 2014\279099-
92 Sobre este particular, SAP Madrid de 3 de septiembre de 2007 -JUR 2007\346628-.
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absolviendo en estos casos por el delito del 384%% y que la Circular 10/2011 FGE se haya
pronunciado al respecto excluyendo, asimismo, la tipicidad de la conducta al tratarse de
vehiculos a los que no es aplicable el régimen de autorizacion previa para la conduccion por
tener prohibida su circulacion por vias publicas.

Distinto es el caso de las motos de competicion, pues el articulo 11 del Anexo 2 del Real
Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de
Circulacion -en adelante, Reglamento General de Circulacion- prescribe que “los participan-
tes que circulen fuera del espacio delimitado por los vehiculos de sefalizacion de inicio y fin
de la prueba [se refiere a la competicion deportiva] seran considerados usuarios normales de
la via, y no les sera de aplicacion esta normativa especial”.

Un comentario merece, asimismo, el caso de las bicicletas eléctricas, que no tienen la
consideracion de vehiculos de motor® salvo que se encuentren manipuladas para funcionar
como un ciclomotor -sin necesidad de ninglin tipo de pedaleo-, como ocurrié en el supuesto
contemplado por la SAP Barcelona 403/2014 de 30 abril -ARP\2014\1087-. En esta sen-
tencia, la bicicleta fue considerada ciclomotor, ya que la definicion reglamentaria de éste se
realiza con relacion a una potencia maxima de motor y a una velocidad maxima de funciona-
miento, y ambos extremos se cumplian en la bicicleta, aun cuando su motor eléctrico fuese
de una potencia menor y la velocidad maxima que pudiese alcanzar fuese también menor de
la reglamentariamente establecida para los ciclomotores®.

Respecto a los denominados vehiculos de movilidad personal, por no tener la consi-
deracion de vehiculo de motor ni de ciclomotor, no requieren de permiso ni licencia para
su conduccion, no permitiendo ésta la realizacion del tipo del art. 384 del Codigo penal

93 La SAP Murcia de 12 de marzo de 2009 -JUR 2009\314317- absolvio por el hecho de que aunque el ve-
hiculo en cuestion tenia 50 cc —lo que habia servido al juzgador de instancia para considerarlo ciclomotor-, el mismo
pertenecia a la categoria “motocicleta de uso infantil fabricada para uso exclusivo en Circuito cerrado o propiedad
particular”, que “por sus caracteristicas es imposible adecuarla para su uso por la via publica..., ni cumple con la nor-
mativa vigente para circular por las vias publicas”, “sin perjuicio de que, en caso de querer participar en competicion
federada, se esté obligado a cumplir las exigencias que estipula la reglamentacion y, a esos efectos de la competicion
se deba estar en posesion de la correspondiente licencia federativa”. Esto no impide, aclara dicha sentencia, que “el
hecho de circular con esos vehiculos por la via publica no pueda llegar a integrar cualquier de los otros delitos contra
la seguridad del trafico de los articulos 379 a 383 del mismo Codigo, pues, de acuerdo con lo expuesto, el uso de una
minimoto en la via publica, aparte de significar una infracciéon administrativa, constituye un presupuesto objetivo de
temeridad”. Concretamente, la ya seflalada SAP Madrid de 3 de septiembre de 2007 -JUR 2007\346628- confirmé
la condena por un delito de conduccion temeraria del antiguo 381 a quien huyendo de la Policia circulaba con una
“minimoto” a alta velocidad por una acera transitada por peatones. En sentido parecido, ademas, la SAP Vizcaya de
13 de octubre de 2006 -JUR 2007\103487-.

94 Las bicicletas eléctricas son ciclos de dos ruedas de pedaleo asistido, segiin el ANEXO I, puntos 7y 8 de
la Ley de Trafico, mientras el ciclomotor es, segun el punto 9 de dicho ANEXO, un vehiculo de dos ruedas con una
velocidad maxima por construccion no superior a 45 km/h y con un motor de cilindrada inferior o igual a 50 cm?, si
es de combustion interna, o bien con una potencia continua nominal maxima inferior o igual a 4 kW si es de motor
eléctrico.

95 El sujeto enjuiciado fue, sin embargo, absuelto al apreciarse un error de prohibicion invencible al resul-
tar razonable el argumento esgrimido de que el acusado adquiri6 el vehiculo en la creencia de que, por tratarse de
una bicicleta eléctrica, no precisaba, para su conduccion, del permiso o licencia de conducir del que se encontraba
privado en la fecha de los hechos.
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bajo ninguna circunstancia. Distinta es la situacion de otro tipo de vehiculos eléctricos que
frecuentemente pasan por vehiculos de movilidad personal, pero que sin embargo se en-
cuentran asimilados a los ciclomotores como consecuencia de lo dispuesto en el ANEXO I
del Reglamento (UE) 168/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de enero de
2013, de aplicacion directa en Espafia desde el 1 de enero de 2016. Es el caso que se recoge
en tres sentencias de las audiencias provinciales de Pontevedra (228/2019 de 30 diciembre
-JUR\2020\81296), Madrid (398/2020 de 22 octubre -JUR\2021\1559) y Murcia (29/2021
de 2 febrero -ARP\2021\613) que, pese a considerar que, en efecto, se trataba de vehiculos
que exigian un permiso al estar asimilados a los ciclomotores en virtud del Reglamento (UE)
al que se ha hecho referencia, acaban sin embargo absolviendo por no haberse acreditado
en el proceso que las caracteristicas del vehiculo se correspondian con las que exige la sub-
categoria L1le-B del citado Reglamento (la SAP Pontevedra) para considerar ciclomotor al
vehiculo, por ausencia de dolo (la SAP Madrid)®® y por concurrir una situacion de error de
tipo invencible (la SAP Murcia) consecuencia de encontrarnos ante un ilicito que no resulta
«sencillo de adivinar, a modo de ‘ilicito natural’» y que incluso desconocerian muchos na-
cionales espafioles®’.

Finalmente, y por lo que respecta al concepto de via publica, por recoger algin supuesto
que pudiera plantear dudas, se ha venido entendiendo por tal no soélo el parking abierto al
publico, sino incluso aquel que esta cerrado para su uso sélo por un colectivo profesional,
como sucedio con el parking de las instalaciones de la policia local de Vitoria, al que sélo
podian acceder determinadas personas, pues al no tratarse del uso ejercido por el propietario
en su terreno privado, sino del uso de terceros de un terreno propiedad del Ayuntamiento,
no le era aplicable la excepcion que contempla el art. 1.2 in fine del Reglamento General de
Circulacion®s.

96 Segun dicha sentencia, existia “una duda razonable acerca de que la recurrente pudiera no saber que el
vehiculo que iba conduciendo necesitaba para su conduccion permiso habilitante, pues la normativa es reciente y ha
sido objeto de una instruccion por la Direccion General de Trafico, necesitando una interpretacion de la normativa
complicada y dificil de aplicarla en la practica”.

97 Se da la circunstancia de que el sujeto enjuiciado, con la mayoria de edad recién alcanzada, era proce-
dente de Argelia, habiendo entrado ilegalmente en Espafia siendo menor y permanecido durante todo el tiempo en
centros de tutela, no habiendo constancia de que se manejase sin ayuda y correctamente con el idioma castellano.
Son destacables los términos en los que se expresa la sentencia en cuestion: “entiende esta Sala que un porcentaje
muy importante de los propios nacionales espafioles no conocen que un ‘patinete’ al que se le ponga un sillin -y no
por ello, discrepando respetuosamente del juzgador a quo, se obtiene una morfologia del artefacto que haga pensar
inmediatamente en un ciclomotor, entendido como lo entiende la mayoria de la poblacion, pues basta examinar las
fotos unidas a la causa del ciclo para apreciar que se sigue pareciendo muy mucho a un patinete eléctrico, al que
se le pone un asiento para ir mas comodo en él- es equivalente un ‘ciclomotor’ de los que ordinariamente poblaban
nuestras carreteras, pues si ya existe un cierto alejamiento respecto a la prolijidad. Dispersion y detallismo de las
normas de trafico patrias, no es preciso insistir mucho para concluir que ese alejamiento de la realidad normativa es
mucho mas apreciable en cuanto a los Reglamentos aprobados por la UE”.

98 STS de 31 de enero de 2018 -RJ1\2018\212-. Segtin el art. 1.2 in fine del Reglamento General de Circula-
cion, no seran aplicables los preceptos de dicho reglamento a los caminos, terrenos, garajes, cocheras u otros locales
de similar naturaleza, construidos dentro de fincas privadas, sustraidos al uso publico y destinados al uso exclusivo
de los propietarios y sus dependientes.
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3.1 CONDUCCION SIN PERMISO O LICENCIA AL HABER PERDIDO
SU VIGENCIA POR PERDIDA DE TODOS LOS PUNTOS ASIGNADOS
LEGALMENTE.

La pérdida de vigencia por resolucion administrativa® viene contemplada en el art. 71
de la Ley de Trafico, que alude sélo a los supuestos en los que se hubieren perdido todos
los puntos asignados. No obstante, la pérdida de vigencia puede producirse, asimismo, tras
acreditarse la desaparicion de los requisitos sobre conocimientos, habilidades o aptitudes psi-
cofisicas exigidas para el otorgamiento de la autorizacion —art. 70-. Pues bien, aunque resulte
un sinsentido, pese al riesgo que para la seguridad vial pudiese conllevar la conduccion de un
vehiculo de motor o ciclomotor tras esta ultima situacion de pérdida de vigencia, la misma no
realizara el tipo del parrafo primero del 384, que solo vincula conduccion con pérdida de vi-
gencia por pérdida de puntos. Asi lo ha manifestado, igualmente, la Circular 10/2011 FGE!%,

Es preciso advertir que para afirmar la tipicidad de la conducta lo determinante no es la
pérdida de los puntos asignados legalmente, sino la declaracion de pérdida de vigencia del
permiso o licencia derivada de la anterior de acuerdo con el procedimiento establecido en la
normativa de trafico. Esta declaracion se llevard a cabo mediante resolucion administrativa,
habiendo discrepado la jurisprudencia sobre si la misma debe o no ser firme. Asi, ha exigido
tal firmeza, la SAP Toledo de 1 marzo de 2017 -ARP\2017\645- afirmando que seria una pro-
teccion desorbitada reforzar penalmente el cumplimiento de actos administrativos ni siquiera
firmes'%!, mientras que no la han exigido, por ejemplo, la SAP Navarra de 29 de junio de
2009 -ARP 2009\1340- o la SAP Almeria de 14 de julio de 2016 -ARP\2016\1178- argumen-
tando, esta ultima, que mientras las resoluciones que sancionan determinadas conductas con
pérdida de un determinado nimero de puntos tienen naturaleza sancionadora, por lo que debe
esperarse a su firmeza para ser ejecutadas, la resolucion que acuerda la perdida de la vigencia
del permiso de conducir por perdida del saldo de puntos sélo tiene naturaleza declarativa al
limitarse a constatar una realidad -la pérdida de todos los puntos-'92, naturaleza que hace que
la interposicion de recurso frente a la misma no suspenda la efectividad de dicha resolucion.
Frente a las anteriores, la SAP Barcelona de 29 de enero de 2013 -JUR 2013\69882-, se refie-
re exclusivamente al agotamiento de la via administrativa como requisito para la ejecutividad
de la resolucion, sin necesidad de firmeza en via jurisdiccional.

Particularmente, considero que lo adecuado es exigir la firmeza de la resolucion adminis-
trativa, coincidiendo asi con la posicion mantenida también por la Circular 10/2011 FGE, que
entiende que, por mucho que la Ley de Trafico utilice el término “declarar” en relacion con

99 El tipo penal emplea una terminologia distinta en funcioén de que la ausencia de permiso o licencia obe-
dezca a resolucion administrativa o judicial, refiriéndose al primer caso como un supuesto de “pérdida de vigencia”
—primer parrafo del 384-, y al segundo como de “privacion”, del permiso o licencia —segundo parrafo del 384-.

100 Circular 10/2011 FGE, p. 63.
101 En el mismo sentido, la SAP Guadalajara de 6 de julio de 2018 -JUR\2018\267266-.

102 De hecho, el art. 71 de la Ley de Trafico establece que “El organismo auténomo Jefatura Central de Tra-
fico declarara la pérdida de vigencia del permiso o licencia de conduccion cuando su titular haya perdido la totalidad
de los puntos asignados [...]".
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la pérdida de vigencia, lo cierto es que esa pérdida de vigencia tiene naturaleza sancionadora,
tal y como le atribuyen la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de
septiembre de 1998'93 y la STS de la Sala 3* de 4 de junio de 2009 -RJ 2009\6502-. Esto,
unido al hecho de que cabe la posibilidad legal de que tal resolucion sea suspendida'®4, y a ra-
zones de seguridad juridica justificarian la necesidad de esperar a la firmeza de la resolucion
para poder considerar tipica la conduccion tras la pérdida de vigencia del permiso o licencia.

Visto lo anterior, aun con mas fundamento habra que considerar atipica la conduccion que
tiene lugar entre la infraccion que supone la pérdida de los tltimos puntos que quedaban al
conductor y esa resolucién en la que se declare la pérdida de vigencia del permiso o licencia.

En ocasiones, el conductor que ha perdido todos los puntos, pero al que ain no se le ha
notificado la pérdida de vigencia del permiso o licencia ha procedido a canjear su permiso
espailol por uno extranjero -frecuentemente portugués- para poder seguir conduciendo por
nuestro pais, canje que no ha impedido su condena en Espafia por el parrafo primero del 384,
ya que se parte de la idea de que el canje, sea cual sea la fecha en que se produzca, no puede
impedir que se aplique la sancion de privacion de la autorizacion administrativa de condu-
cir por pérdida de puntos. La clave para llegar a esta conclusion, avalada por numerosas
resoluciones judiciales'%, esta en el art. 15.3 del Reglamento General de Conductores, que
establece que no seran validos los permisos de conduccion expedidos en cualquiera de los
Estados de la Union Europea o que formen parte del Acuerdo sobre el Espacio Econdomico
Europeo a quien hubiera sido titular de otro permiso de conduccion expedido en alguno de

103 Sentencia 27812/95, Caso Malige contra Francia.

104  El régimen general de suspension de la ejecucion de resoluciones administrativas es el que contempla
el articulo 117.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas, segiin el cual, la interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en que una disposicion
establezca lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto impugnado, si bien —sigue diciendo el 117.2- el 6rgano
a quien competa resolver el recurso, previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria al
interés publico o a terceros la suspension y el perjuicio que se causa al recurrente como consecuencia de la eficacia
inmediata del acto recurrido, podra suspender, de oficio o a solicitud del recurrente, la ejecucion del acto impugnado
cuando la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion, o la impugnacion se fundamente en
alguna de las causas de nulidad de pleno derecho previstas en el articulo 47.1 de dicha Ley. Este régimen general
de no suspension administrativa parece excepcionarse en materia de trafico por el articulo 72 de la Ley de Trafico,
segun el cual, en el curso de los procedimientos de declaracion de nulidad, lesividad o pérdida de vigencia de las
autorizaciones administrativas, se acordara la suspension cautelar de la autorizacion en cuestion cuando su mante-
nimiento entrafie un grave peligro para la seguridad del trafico -en el mismo sentido, el articulo 39 del Reglamento
General de Conductores-. Es decir, como regla general parece que debe procederse a la suspension de la sancion
salvo que, como establece la propia Ley de Trafico, el mantenimiento de la autorizacion entrafie un grave peligro
para la seguridad del trafico -si el articulo 72 de la Ley de Trafico establece que se acordara la suspension cautelar
de la autorizacion en cuestion cuando su mantenimiento entrafie un grave peligro para la seguridad del trafico, sensu
contrario debe interpretarse que, no existiendo ese grave peligro, se procedera a suspender la sancion cuando se haya
interpuesto el pertinente recurso, y hasta que el mismo se sustancie-. Y aun en estos casos, podria acordarse dicha
suspension recurriendo al régimen general de la Ley de Procedimiento Administrativo cuando concurra alguna de
esas circunstancias excepcionales que recoge su articulo 117.2.

105  Asi, por ejemplo, SAP La Rioja de 21 de diciembre de 2011 -ARP 2012\177-, SAP Segovia de 31 de
enero de 2014 -JUR 2014\65726-, SAP Pontevedra de 26 de febrero de 2014 -JUR 2014\89798-, SAP Orense de
7 de abril de 2015 -JUR 2015\122869-, STS de 13 de septiembre de 2017 -R1\2017\3894- o SAP Madrid de 5 de
noviembre de 2018 -ARP\2019\143-, entre otras muchas.
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ellos que haya sido retirado, suspendido o declarada su nulidad, lesividad o pérdida de vi-
gencia en Espaiia.

Firme la resolucion que notifica la pérdida de vigencia y agotada la via administrativa,
no ha sido infrecuente la interposicion de un recurso contencioso administrativo contra ésta,
que, al ser estimado, ha dado lugar a un ulterior recurso extraordinario de revision contra la
sentencia penal condenatoria conduciendo a la declaracion de nulidad de la mismal%. Y es
que, como sefiala la STS de 31 octubre de 2013 -RJ\2013\7647-, la interposicion del recurso
contencioso administrativo, ni suspende el procedimiento penal, ni es una cuestion que, en
la practica, pueda ser resuelta en dicho orden jurisdiccional obligando al juez penal a revisar
la legalidad de todas y cada una de las sanciones administrativas, pese al régimen de preju-
dicialidad existente!'%7,

Estrechamente conectado con lo anterior, no han faltado casos en los que ha sido la propia
administracion la que, tras la sentencia condenatoria por el delito del 384 del Codigo Penal,
ha procedido a revisar de oficio la resolucion en la que se declaraba la pérdida de vigencia del
permiso o licencia por haberse apreciado a existencia de errores informaticos o de otro tipo
en la tramitacion del expediente. Ante esta situacion, siendo firme ya la sentencia penal, el
condenado no ha tenido otra solucion que interponer también el pertinente recurso extraordi-
nario de revision consiguiendo que se declarase nula la sentencia condenatoria'8.

La comision del delito del 384, parrafo primero, ademas de la firmeza de la resolucion,
requiere que la misma haya sido convenientemente notificada. En realidad, esta exigencia no
deriva de la propia redaccion tipica, sino que es consecuencia directa del caracter doloso de
este delito, que exige que el sujeto conozca, o al menos sospeche, la pérdida de vigencia del
permiso o licencia a la que venimos haciendo referencia.

Elart. 40y siguientes de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas recoge la forma en la que se llevaran a cabo las
notificaciones, sefialando el art. 44 que cuando los interesados en un procedimiento sean
desconocidos, se ignore el lugar de la notificacion o intentada ésta, no se hubiese podido

106  Asi, por ejemplo, SsTS de 28 de junio de 2012 -RJ1\2012\9435- 0 31 de octubre de 2013 -RJ\2013\7647-,
entre otras.

107  El Tribunal Supremo viene considerando que la regulacion de las cuestiones prejudiciales devolutivas
contenida en el art. 4 de la L.E.Cr. ha de entenderse tacitamente derogada por el art. 10.1 de la L.O.P.J., siendo el
juez penal el que debe pronunciarse sobre ellas. Asi, SSTS de 23 de noviembre de 1998 -RJ 1998\8979-, 24 de julio
de 2001 -RJ 2001\7720-, 29 de octubre de 2001 -RJ 2002\939-, 27 de septiembre de 2002 -RJ 2002\8847- 0 28 de
marzo de 2006 -RJ 2007\1848-. La STS de 31 octubre de 2013 -RJ\2013\7647- resulta también de interés al abordar
esta cuestion en relacion con una sentencia penal condenatoria que habia sido dictada de conformidad, pronuncian-
dose sobre la contradiccion aparentemente existente entre aceptar los hechos y la pena, y posteriormente interponer
recurso extraordinario de revision. Pues bien, en la misma se establece que, aunque no resulta totalmente neutro el
caracter consensuado de la sentencia, no puede situarse al imputado en la tesitura de o apostar por la prosperabilidad
del recurso interpuesto en via administrativa dejando que el proceso penal siga su curso y renunciando a los benefi-
cios anudados a una conformidad, o bien resignarse a la sancion penal reducida haciendo dejacion de las posibilida-
des de defensa sustentadas en la improcedencia o ilegalidad de la retirada del carnet acordada administrativamente.

108 Asi, por ejemplo, las SsTS de 29 de octubre de 2013 -RJ\201317037-, 10 de julio de 2015 -R1\2015\5543-
, 16 de octubre de 2019 -RJ\2019\4137- 0 12 de marzo de 2020 -R1\2020\1224-.

81



practicar, dicha notificacion se hara por medio de un anuncio publicado en el Boletin Oficial
del Estado, sin perjuicio de que la Administracidn interviniente pueda establecer otras formas
de notificacion complementarias a través de los restantes medios de difusion.

En linea con esto ultimo el art. 91 de la Ley de Trafico establece que las notificaciones que
no puedan efectuarse en la Direccion Electronica Viall% y, en caso de no disponer de la mis-
ma, en el domicilio expresamente indicado para el procedimiento o en el domicilio que figure
en los registros de Trafico, se practicaran en el BOE. No obstante, anade el art. 92, con carac-
ter previo y facultativo tales notificaciones podran practicarse también en el Tablon Edictal
de Sanciones de Trafico (TESTRA), que sera gestionado por la Jefatura Central de Trafico.

El conocimiento que exige el dolo, no teniendo que ser un conocimiento exacto y deta-
llado de cada uno de los elementos del tipo, si tiene que ser un conocimiento cierto, existente
en el momento de la realizacion de la conducta, o al menos eventual, faltando entonces la
certeza sobre la concurrencia del elemento en cuestion, y existiendo tan so6lo una represen-
tacion de la posibilidad de que el mismo concurra en efecto. En ninglin caso podra tratarse
de un conocimiento presunto, que es el que no se tiene, pero se podia haber tenido, y que es
mas propio de la imprudencia. El primer tipo de conocimiento conducira al dolo directo; el
segundo al eventual, siendo éstas las dos formas dolosas que admite a mi entender el delito
de conduccion con pérdida de vigencia del permiso o licencia por pérdida de los puntos asig-
nados legalmente.

Siendo asi, tendremos que reconocer la existencia de dolo directo en aquellos casos en
los que el sistema de notificacion puesto en marcha por la Administracion haya tenido éxito
y quede constancia de que el sujeto ha tenido conocimiento real y efectivo del contenido de
la resolucidn declarativa de la pérdida de vigencia del permiso o licencia. Conocimiento que,
en cualquier caso, debera ser objeto de prueba por la acusacion en el proceso penal.

Quedaran, por el contrario, relegados al terreno del dolo eventual todos aquellos casos en
los que el sujeto haya evitado tener conocimiento directo de dicha resolucién mediante algin
tipo de actuacion buscada de proposito, como pudiera ser rechazar la notificacion personal.
De lo que estaremos hablando aqui es de un sujeto que ciega voluntariamente sus fuentes de
conocimientos, supuesto que en realidad no encierra sino una sospecha de conocimiento del
elemento tipico, en este caso la pérdida de vigencia del permiso o licencia!l0.

109  El sistema de notificacion en la Direccion Electronica Vial permitira acreditar la fecha y hora en que se
produzca la puesta a disposicion del administrado del acto objeto de notificacion, asi como el acceso a su contenido,
momento a partir del cual la notificacion se entendera practicada a todos los efectos legales. Si existiendo constancia
de la recepcion de la notificacion en la Direccion Electronica Vial, transcurrieran diez dias naturales sin que se ac-
ceda a su contenido, se entendera que aquélla ha sido rechazada, salvo que de oficio o a instancia del destinatario se
compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso. El rechazo se hara constar en el expediente sancionador,
especificandose las circunstancias del intento de notificacion, y se tendra por efectuado el tramite, continuandose el
procedimiento.

110 La SAP Navarra de 29 de junio de 2009 -ARP 2009\1340-, aun sin recurrir al dolo eventual, y tras con-
cluir que el sujeto conocia realmente el resultado de la resolucion, condené por el delito del 384 parrafo primero a
quien habia “puesto de su parte todos los impedimentos para darse por notificado de la resolucion del primer recurso
de alzada que interpuso”. Por su parte, la SAP Barcelona de 19 de marzo de 2014 -JUR 2014\114939-, alude a la “ig-
norancia deliberada” para admitir a existencia de dolo en la conducta del enjuiciado. Finalmente, refiriéndose expre-

82



Quedaria una tercera situacion, como es la de la imposibilidad de notificacion personal
por causas que no resulten imputables al administrado. Pues bien, aunque la imposibilidad de
notificacion personal conducird a publicar la resolucion en un boletin o tabléon, y aunque esa
publicacion surte plenos efectos administrativos, desde el punto de vista penal no puede ad-
mitirse, a mi juicio, que la misma equivalga a un conocimiento real y efectivo del contenido
de la resolucion publicada. Tampoco de un conocimiento eventual, desde el punto y hora en
que quien conducia no ha buscado “cegar” sus fuentes de conocimiento. En estos casos, lo
procedente es descartar la existencia de cualquier forma de dolo y, en consecuencia, absolver
del delito en estudio, como ha hecho ya la jurisprudencia en alguna ocasion!!!.

3.2 CONDUCCION SIN PERMISO O LICENCIA POR HABER SIDO PRIVADO
CAUTELAR O DEFINITIVAMENTE POR DECISION JUDICIAL.

Como ya se ha senalado antes, el parrafo segundo del art. 384 adolece de una clara im-
precision terminologica, pues no existiendo la pena de “privacion del permiso o licencia” de
conducir vehiculos de motor o ciclomotores, dificilmente podra imponerla un Juez. La que
realmente contempla nuestra legislacion penal, y a la que aluden articulos como el 33, 39,
40, 47, 379.1, etc., del Codigo, es la de “privacion del derecho a conducir vehiculos a motor
y ciclomotores™ 12,

Es de advertir que tal imprecision sélo existe en relacion con la privacion “definitiva” del
permiso o licencia, y no con la “cautelar”, respecto a la que ninguna dificultad interpretativa
se plantea en la medida en que si existe la medida cautelar de privaciéon del permiso. Asi,
los articulos 529 bis y 764.4, parrafo segundo, de la L.E.Cr. prevén la recogida fisica del

samente a la posible concurrencia de dolo eventual, la SAP Guadalajara de 6 de julio de 2018 -JUR\2018\267266-.
Excluyen, sin embargo, la posibilidad del dolo eventual las SSAP Granada de 7 de marzo de 2019 -ARP\2019\1202-
y 26 de noviembre de 2020 -JUR\2021\164269- “en aras de la relevancia del posible error”.

111 La SAP Girona de 19 de octubre de 2009 -JUR 2009\489301-, por su parte, entendio que la falta de una
notificacion personal de la pérdida de la vigencia del permiso por pérdida total de puntos puede conducir a la no
apreciacion, con la certeza que exige todo fallo condenatorio, del dolo necesario, ya que la mera notificacion edictal
implica al efecto una presuncion contra reo o inversion de la carga de la prueba que es inadmisible en el ambito
penal. Y lo mismo la SAP Vizcaya de 1 de julio de 2013 -ARP\2013\1054-, la SAP Vizcaya de 15 de octubre de 2013
-ARP\2014\479-, la SAP Burgos de 11 de septiembre de 2014 -ARP\2014\1154-, o la SAP Toledo de 2 de octubre
de 2014 -JUR\2014\290580-, entre otras muchas. La SAP Valencia de 3 de mayo de 2017 -ARP\2017\1040-, por su
parte, consider6 insuficiente la notificacion mediante publicacion en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid.

112 A ésta se hacia referencia expresa en el Proyecto de Ley Organica de reforma del Codigo Penal de di-
ciembre de 2006 cuando se contemplé por primera vez la modificacion del articulo 384 para acoger la figura delicti-
va de conduccion sin permiso o licencia. La alusion a la privacion judicial del derecho a conducir vehiculos a motor
o ciclomotores desaparecio, sin embargo, de la Proposicion de Ley que acabo por convertirse en la Ley Organica
15/2007, en la que, desde un primer momento, y sin saber por qué la formula elegida fue la de haber sido “privado
cautelar o definitivamente del permiso o licencia por decision judicial”.
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permiso, que seria equivalente a la privacion del mismo, y que impedird provisionalmente su
utilizacion!13/114,

A la vista de lo anterior, son varias las opciones interpretativas que ofrece el precepto:

A) Considerar que lo exigido por el tipo no seria tanto la privacion —definitiva- del de-
recho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores, como la pérdida de vigencia del permiso
o licencia que se contempla en el tercer parrafo del articulo 47, al que también hemos hecho
referencia ya, como efecto de toda condena a una pena de privacion del derecho a conducir
superior a dos afios. Es decir, privacion del permiso equivaldria a pérdida de vigencia del
mismo.

Esta opcion interpretativa tendria su razén de ser en la propia literalidad del parrafo se-
gundo del 384, que alude de manera expresa al “permiso o licencia”, y no al “derecho a
conducir”, como aquello que debe faltar para que se realice el tipo.

En la misma idea incidiria, ademas, el adverbio “definitivamente” que acompafia en el
segundo parrafo del 384 a la privacion del permiso o licencia, pues de estos es de lo tnico que
un sujeto puede quedar privado definitivamente, y nunca de su derecho a conducir vehiculos
a motor o ciclomotores —hablariamos entonces de una condena perpetua-, que se mantiene
aun cuando su titular deba obtener un nuevo permiso o una nueva licencia superando las
pruebas legalmente establecidas al efecto.

Esta interpretacion presenta, no obstante, un serio inconveniente, y es que el tipo sélo
seria aplicable a aquellos casos en los que hubiese existido una condena previa de privacion
del derecho de conducir vehiculos de motor y ciclomotores superior a dos afios, pues solo
para estos casos el parrafo tercero del articulo 47 prevé la pérdida de vigencia equivalente a
la privacion del permiso. De este modo, mientras seria siempre delito conducir tras la pérdida
de vigencia del permiso o licencia por la pérdida de todos los puntos asignados legalmente,
aun cuando esos puntos se hubieren perdido por las razones mas peregrinas y alejadas del pe-
ligro real para la seguridad del trafico, no ocurriria lo mismo cuando se condujese tras haber
sido condenado por un hecho atentatorio contra dicho bien juridico a una pena de privacion
del derecho a hacerlo inferior a dos afios.

Ademas de lo anterior, para quienes siguen considerando que esta figura delictiva encierra
una modalidad especifica de quebrantamiento, siendo la pérdida de vigencia un efecto admi-
nistrativo de la pena la conduccion tras haber sido privado del permiso o licencia perderia esa
naturaleza, pues el 384 no se aplicaria ya por quebrantar la condena de privacion del derecho
a conducir, sino por ignorar la normativa administrativa que exige la obtencion de un nuevo
permiso o licencia tras la pérdida de vigencia del que se era titular -como efecto asociado a
la pena de privacion del derecho a conducir-.

113 Ademas del 529 bis, contempla también una medida cautelar de esta naturaleza el articulo 764.4 parrafo
segundo, que, para el aseguramiento de responsabilidades pecuniarias, prevé la intervencion fisica del permiso de
conduccion seguida del requerimiento al imputado para que se abstenga de conducir vehiculos de motor —guardando
silencio sobre los ciclomotores-.

114 Enrelacion con las medidas cautelares, el problema es otro: no se contempla expresamente la privacion
cautelar de “licencias”.
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B) Una segunda opcidn interpretativa sobre lo que haya de entenderse por “privacion [de-
finitiva] del permiso o licencia” por resolucion judicial es considerar que, aun no existiendo
como tal la pena de privacion del permiso o licencia, con esta formula se estaria aludiendo
en realidad a ella. El propio legislador parece entender asi la privacion del permiso o licencia
cuando en el Preambulo de la L.O. 15/2007 alude expresamente a la privacion judicial o
administrativa del derecho a conducir vehiculos!!>.

Se trata de una interpretacion como la que hacia la jurisprudencia vigente aun el Codigo
Penal de 1973, cuyo art. 27 si contemplaba como pena la privacion del permiso de conduc-
cion!l6, Esta es la interpretacion por la que se ha decantado la jurisprudenciall”.

El problema que presenta esta identificacion entre privacion del permiso o licencia y
privacion del derecho a conducir cuando tal privacion es definitiva, es, precisamente, el ad-
verbio “definitivamente”, pues como ya antes se dijo, no se contempla en nuestro Codigo
Penal una privacion definitiva del derecho a conducir vehiculos a motor o ciclomotores que
equivaldria, en realidad, a una condena a perpetuidad!'®.

Esta dificultad la viene salvando la jurisprudencia interpretando el adverbio “definitiva-
mente” frente a “cautelar”, no como una alternativa de duracion en el tiempo, sino como ma-
nifestacion de una terminologia procesal que contrapone privacion “cautelar” a “definitiva”.
Seglin esta interpretacion, seria medida cautelar la de tal naturaleza adoptada por Auto, como

115 Segtn el Preambulo, constituia una criticada ausencia “la conduccion de vehiculos por quienes hubieran
sido privados, judicial o administrativamente, del derecho a hacerlo por pérdida de vigencia del mismo”.

116  La férmula utilizada permitia cuestionar si dicha pena afectaba solo a quien habia obtenido previamente
ese permiso, o si la misma era aplicable, de algiin modo a quien habia conducido sin haber obtenido nunca tal autori-
zacion administrativa. La cuestion fue resuelta con pronunciamientos jurisprudenciales como las SsTS de 3 de julio
de 1985 -RJ 1985\3872- 0 13 de diciembre de 1993 -RJ 1993\9430-, entre otras, que pusieron de manifiesto como el
efecto de dicha pena no era tanto el aspecto formal de la privacion o retirada material del permiso habilitante, como
la inhabilitacion para ejercer tal actividad durante el tiempo de la condena, inhabilitacién que alcanzaba por igual a
quien ya era titular previo de un permiso, como a quien condujo careciendo de ¢él. Problemas de esta indole desapare-
cieron con la llegada del Codigo Penal de 1995, que sustituyendo la privacion del permiso por la del derecho, dejaba
ya claro que la sancion penal recaia sobre éste y no sobre el titulo que suponia el primero. La privacion del permiso
sigue siendo, no obstante, la formula que atin emplea el articulo 7.1 n) de la L.O. 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores, que incluye junto a la anterior la privacion del derecho a obtenerlo.

117  Asi, SSAP Murcia de 19 de noviembre de 2009 -JUR 2010\187746-, 9 de diciembre de 2009 -JUR
2010\76642-y 18 de diciembre de 2009 -JUR 2010\138280-. Asi se desprende, igualmente, de la SAP Barcelona de
7 de mayo de 2010 -JUR 2010\291349-, de la SAP Cadiz de 3 junio de 2011 -ARP 2014\1566-, de la SAP Murcia
de 5 abril de 2016 -JUR 2016\76693-, SAP Valencia de 7 de julio de 2017 -JUR 2017\255020- o SAP Burgos de
20 de febrero de 2019 -JUR\2019\92148- entre otras muchas, que aluden, directamente, a la “pena de privacion del
permiso de conduccion”, como sinénimo de pena de privacion del derecho de conducir. En contra, la SAP Barcelona
de 21 de enero de 2009 -JUR 2009\174202-, que absolvio del delito contra la seguridad vial —también del de que-
brantamiento de condena- por cuanto “en el vigente Codigo Penal, a diferencia del derogado, no existe la pena de
privacion del permiso de conduccion [...], sino la del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores [...] y,
de otro lado, esta pena no puede imponerse con caracter definitivo”.

118  Diez afios es lo maximo que se contempla en el caso del 381.1 —conduccion con manifiesto desprecio por
la vida de los demas-.
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las previstas en los arts. 529 bis o 764.4 parrafo segundo de la L.E.Cr., mientras que seria
definitiva la impuesta en sentencia firme!!”,

C) Creo, sin embargo, que la interpretacion correcta es otra: considerar que privacion de-
finitiva del permiso o licencia por decision judicial equivale a la retirada fisica que se ordena
en la fase de ejecucion de la sentencia condenatoria, retirada que encuentra su base legal en el
articulo 794.2% de la L.E.Cr.!20 y que no requeriria la entrega efectiva del mismo por parte del
condenado, pues de ser asi bastaria con no hacerlo para eludir la comision del delito del 384.

Esta forma de interpretar el precepto es la que menos dificultades ofrece desde el punto
de vista del respeto al principio de legalidad, pues “privacion” y “retirada” del permiso o
licencia pueden considerarse, si no sinénimas, si, desde luego, expresiones mucho mas proxi-
mas que “privacion del permiso o licencia” y “privacion del derecho a conducir vehiculos a
motor o ciclomotores”. Ademas, con la misma adquiere pleno sentido la contraposicion entre
privacion “cautelar” y “definitiva” como formas de retirada fisica del permiso o licencia de-
cretadas con fines aseguratorios o ejecutorios, respectivamente.

Aunque la privacion del permiso entendido como retirada fisica del mismo no forma parte
de la condena, sino que se decreta en fase de ejecucion de la misma, lo cierto es que va nece-
saria e indefectiblemente unida a la condena de privacion del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores. Por esta razon, una vez dictado y notificado el Auto de ejecucion de la
sentencia condenatoria, y hasta que tenga lugar la devolucion del permiso una vez cumplida
dicha sentencia, la conduccién siempre estard quebrantando la condena a esa pena privativa
de derechos que habra motivado la privacion del permiso, lo que permite eludir el grave in-
conveniente que ofrecia la primera de las interpretaciones apuntadas en el sentido de limitar
la realizacion del tipo del 384.2 s6lo a aquellos casos en los que el sujeto condujese tras haber
sido condenado previamente a una pena de privacion del derecho de conducir vehiculos a
motor o ciclomotores por tiempo superior a dos afios.

Continuando con la primera modalidad de conducta del segundo parrafo del 384, la priva-
cion del permiso como medida cautelar puede acordarse legalmente, como vimos, en aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 529 bis, pero también invocando el 764.4, parrafo segundo,
de la L.E.Cr. Sélo la del permiso, porque, como apuntabamos mas arriba, en ninguno de los
dos preceptos se alude a la privacion cautelar de licencia de conduccion!2!, Este silencio no
debe ocultar, sin embargo, que estamos en presencia de sendos errores del legislador que,
atendiendo al espiritu de la norma, que buscar evitar la continuidad delictival?2, deberian

119 SsAP Murcia de 18 de diciembre de 2009 -JUR 2010\138280- y 19 de noviembre de 2009 -JUR
2010\187746-.

120 “En los casos en que se haya impuesto la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores, el Secretario judicial procedera a la inmediata retirada del permiso y licencia habilitante, si tal medida
no estuviera ya acordada, dejando unido el documento a los autos y remitira mandamiento a la Jefatura Central de
Trafico para que lo deje sin efecto y no expida otro nuevo hasta la extincion de la condena”.

121  Enrealidad, el problema afectaria solo a los vehiculos para personas con movilidad reducida y a los agricolas
autopropulsados y sus conjuntos, pues la conduccion del ciclomotor no requiere ya licencia, sino permiso de la clase AM.

122 Encel caso del 529 bis es evidente, y en el del 764.4 parrafo segundo, asi lo reconocen los Autos de la AP
Girona de 18 enero de 2005 -JUR 2005\71421- y de la AP Madrid de 12 de marzo de 2009 -JUR 2009\235740-.
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solventarse haciendo una interpretacion amplia de los términos legales segun la cual permiso
equivaldria a cualquier tipo de autorizacién administrativa para conducir —comprensiva de la
licencia, por tanto-. El hecho de que no haya jurisprudencia sobre esta cuestion parece apoyar
la idea de que se trata de una cuestion pacifica sobre la que no se ha suscitado debate.

Todavia plantea una ulterior dificultad la pérdida del permiso o licencia adoptada cautelar-
mente por resolucion judicial sobre la base del 764.4 parrafo segundo, y es que este precepto
califica expresamente como desobediencia el supuesto de incumplimiento de la medida'?3, lo
que podria hacer dudar de la aplicabilidad, a tal situacion, del articulo 384 del Codigo Penal.
Pese a todo, debe ser éste el precepto que acabe aplicandose, pues lo contrario significaria
castigar mas gravemente el incumplimiento de la misma medida cautelar cuando se hubiese
decretado recurriendo al 764.4, que cuando se hubiese apoyado juridicamente en el 529 bis,
lo que no tiene el menor sentido. Pero es que, ademas, supondria también dar mayor gravedad
en la respuesta penal al incumplimiento de una medida cautelar que al incumplimiento de
una pena, lo que todavia resulta menos racional desde un punto de vista juridico. La solucién
a tal incoherencia normativa pasa, desde luego, por la reforma de la L.E.Cr., pero hasta que
la misma tenga lugar, podremos interpretar que la remision expresa al 556 no permite obviar
la existencia de una situacion concursal entre dicho precepto y el 384, que debe resolverse a
favor de éste recurriendo a la regla general del articulo 8 del Cédigo Penal.

Hecha la anterior observacion, y para concluir con esta modalidad tipica, tanto el auto
como la sentencia que recojan la decision judicial privativa del permiso o licencia de con-
duccion deben ser firmes y haber sido notificados personalmente para que su inobservancia
pueda incardinarse en el articulo 384 del Codigo Penal, pues solo en el momento en el que
concurren tales circunstancias se puede afirmar que el sujeto ha sido privado cautelar o defi-
nitivamente de la autorizacion administrativa para conducir vehiculos de motor o ciclomoto-
res y que tiene el conocimiento exigido por el dolo!?4,

3.3 CONDUCCION SIN PERMISO O LICENCIA POR NO HABERLOS
OBTENIDO NUNCA.

Seguramente, por el modo en que llegd al Codigo penal, la modalidad de conducta que ha
planteado mas problemas interpretativos y ha generado mas incongruencias es la segunda de
las que contempla el segundo parrafo del 384: conducir un vehiculo de motor o un ciclomotor
sin haber obtenido nunca permiso o licencia.

123 “También podra acordarse la intervencion del permiso de conduccion requiriendo al imputado para que
se abstenga de conducir vehiculos de motor, en tanto subsista la medida, con la prevencion de lo dispuesto en el
articulo 556 del Codigo Penal”.

124 Tal firmeza, que ha venido exigida por la jurisprudencia en el delito de quebrantamiento de condena o
medida cautelar -entre otras muchas, STS de 22 de diciembre de 1981 -RJ 1981\5116-, SAP Toledo de 23 de
febrero de 2000 -ARP 2000\79-, o SAP Tarragona de 25 de febrero de 2008 -JUR 2008\135468-, siguen deman-
dandola los tribunales ya en aplicacion del 384, como se constata, entre otras, en SSAP Murcia de 18 de diciembre
de 2009 -JUR 2010\138280- y 19 de noviembre de 2009 -JUR 2010\187746-, o SAP Barcelona de 31 de marzo de
2009 -ARP 2009\1076-. En cuanto al caracter personal de la notificacion, hay resoluciones en uno y otro sentido,
pues mientras la SAP Barcelona de 27 de marzo de 2014 - TOL4.501.099- apunta en la linea contraria, otras como
la SAP Girona de 23 de septiembre de 2016 -ARP\2016\1428- la vienen exigiendo.
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Se trata de una figura que, como se recordara, tenia antecedentes en nuestra legisla-
cion penal, de la que sali6é en 1983; que no aparecia inicialmente ni en el Proyecto ni en la
Proposiciéon de Ley Orgéanica de reforma del Codigo Penal que acabo convirtiéndose en la
L.O. 15/2007; que se introdujo de forma poco meditada para evitar una posible discrimina-
cion entre quien conducia habiendo perdido el permiso o licencia y quien lo hacia sin haberlo
llegado a obtener nunca, y que entr6 en vigor cinco meses después —el 1 de mayo de 2008- de
que lo hiciera el resto de la reforma operada —el 2 de diciembre de 2007-, con el fin de que
pudiese obtener el preceptivo permiso o licencia quien no lo hubiere hecho atun pero circula-
se con vehiculos de motor o ciclomotores, lo que dice mucho sobre la carga lesiva contra la
seguridad vial que el legislador reconocia a tal comportamiento.

La utilizacion del adverbio “nunca” ha resultado el elemento nuclear a la hora de deter-
minar el alcance de esta modalidad tipica, obligando a considerar penalmente irrelevante
cualquier conduccion llevada a cabo por quien, aun careciendo de permiso o licencia en el
momento de realizar tal actividad, si estuvo en posesion de una autorizacion habilitante en
algiin momento previo de su vida.

Atendiendo a lo anterior, han quedado fuera de esta modalidad tipica comportamientos
como conducir un vehiculo de motor o un ciclomotor sin haber vuelto a obtener el permiso o
licencia tras perder su vigencia definitivamente por la pérdida de la totalidad de puntos asig-
nados, supuesto que, no obstante, puede reconducirse al primer parrafo del 348.

Igualmente habra que descartar que nunca obtuvo permiso quien, condenado por sen-
tencia firme a la privacion del derecho a conducir un vehiculo de motor o ciclomotor por un
tiempo de hasta dos afios, vuelve a conducir una vez cumplida su condena sin haber acredita-
do previamente la superacion, con aprovechamiento, del curso de reeducacion y sensibiliza-
cion vial al que hace referencia el art. 73.2 de la Ley de Trafico'?°. Y a la misma conclusion
debe llegarse en aquellos casos en los que la condena hubiese superado los dos afios y se hu-
biese producido ex art. 47 parrafo tercero del Cddigo Penal la pérdida de vigencia del permi-
so o licencia. En este caso se discute, sin embargo, si esa conduccion realiza el tipo genérico
de desobediencia del art. 468 del Cdodigo Penal, o si debe considerarse penalmente atipica.

Segtin la Circular 10/2011 FGE!26, estos casos deben reconducirse al quebrantamiento de
condena genérico del 468. Descarta la Circular, con buen criterio, que resulte aplicable el pri-
mer parrafo del 384, ya que no se trata de un supuesto de pérdida de vigencia por pérdida de
puntos. Descarta, igualmente, y también con buen criterio, la modalidad de conduccion tras
pérdida del permiso por resolucion judicial porque, en realidad, la condena esta ya cumplida.
Sin embargo, considera aplicable el quebrantamiento del art. 468 siempre que, tras cumplirse
la pena de privacion del derecho de conducir, el Juzgado realice un apercibimiento expreso
de incurrir en este delito si el penado vuelve a conducir sin haber recuperado el permiso. Y

125  “Sila condena es igual o inferior a dos afos, para volver a conducir inicamente debera acreditar haber
superado con aprovechamiento el curso de reeducacion y sensibilizacion vial al que hace referencia el primer parrafo
del articulo 71.2”.

126 Circular 10/2011 FGE, pp. 50-51.
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fundamenta la Circular esta solucion en el hecho de que esa pérdida de vigencia que prevé el
art. 47 del Cddigo Penal tiene una naturaleza que “se aproxima a la de las penas accesorias”.

A mi juicio, lo que propone la Circular en este caso es, simple y llanamente, una aplica-
cion analogica de lo que el Codigo Penal prevé para los casos de incumplimiento de una pena
accesoria al incumplimiento de algo que no es una pena accesoria, sino, todo lo mas, una
consecuencia accesoria a la pena. Una aplicacion analdgica que, al ser ademas en contra del
reo, resulta contraria al principio de legalidad y debe descartarse de plano concluyendo que
tal comportamiento es penalmente atipico y reconducible a las infracciones administrativas
de trafico.

Del mismo modo, debe considerarse atipica la conduccion de un vehiculo de motor o
un ciclomotor con el permiso o licencia caducado'?7/!128, pues estaremos en presencia de un
conductor que en su momento tuvo el permiso o licencia pertinente, con lo que no puede
afirmarse que “nunca” estuvo en posesion del mismo!?°,

Pese a la peligrosidad que para la seguridad del trafico pueden llegar a entraiar, quedarian
también fuera del ultimo inciso del 384 por las mismas razones —falta la circunstancia de no
haber obtenido “nunca” el permiso o licencia- los supuestos de conduccidn tras la pérdida
de vigencia de las autorizaciones necesarias para hacerlo como consecuencia de haberse
acreditado la desaparicion de los requisitos sobre conocimientos, habilidades o aptitudes
psicofisicas exigidas para el otorgamiento de la autorizacion —art. 70.2 de la Ley de Trafico-.

Mas interrogantes han venido suscitando aquellos supuestos en los que se conducia un
vehiculo que requiera un permiso o licencia especifico del que se carezca, aunque si se esté en
posesion de otro que habilite para conducir un vehiculo distinto. La literalidad del precepto
—“condujere un vehiculo de motor o ciclomotor sin haber obtenido nunca permiso o licencia
de conduccién”- permitia tanto afirmar como negar la tipicidad de esa conducta!3.

La jurisprudencia mayoritaria, al igual que la Fiscalia de Seguridad Vial, atendiendo a la
distincion que hace el 384 entre permiso y licencia, considerd que era atipica la conduccion

127  Elarticulo 61.2 de la Ley de Trafico sefala que el permiso y la licencia para conducir podran tener una
vigencia limitada en el tiempo, y los plazos podran ser revisados en los términos que reglamentariamente se deter-
minen, siendo el articulo 12 del Reglamento General de Conductores el que los establece.

128  Asi, la SAP Barcelona de 8 noviembre de 2013 -JUR 2013\381915-, la SAP Madrid de 27 de mayo de
2021 -ARP\2021\1158-, o0 las SsTS de 30 diciembre de 2013 -RJ\2013\488-, 21 abril de 2016 -R1\2016\1508-, 20 de
junio de 2017 -R1N\2017\3585- 0 27 de julio de 2020 -RJ\2020\2493-, entre otras muchas.

129  Mas aun, de acuerdo con el articulo 13.3 del Reglamento General de Conductores, la caducidad del
permiso o licencia ya no conlleva tener que superar nuevamente las pruebas pertinentes para volver a obtenerlo, bas-
tando con que solicite su renovacion, por lo que debemos poner incluso en tela de juicio que el conductor que circule
con el permiso o licencia caducado lo haga realmente sin ¢l. Podria decirse que estamos ante un caso de pérdida de
vigencia temporal, que no definitiva.

130 En el antiguo articulo 340 bis c¢) del Codigo penal de 1973, se sancionaba al que condujere por via
publica un vehiculo de motor sin haber obtenido el “correspondiente” permiso. Este adverbio permitia relacionar
el vehiculo conducido con el permiso de que se disponia y permitia extender el tipo a la conduccion de un vehiculo
con un permiso inadecuado. En el proceso de tramitacion de la Ley Organica 15/2007, el Dictamen de la Comision
de Justicia del Senado incluy6 para esta modalidad de comportamiento el inciso relativo a que el permiso o licencia
fuera «vigente y valida para conducir en Espafia» que fue rechazado finalmente.
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de un vehiculo a motor con un permiso de una categoria distinta, pero que si era subsumi-
ble en esta modalidad delictiva la conduccion de un vehiculo de motor estando tan sélo en
posesion de una licencia de ciclomotor, dada la distinta naturaleza de uno y otro tipo de
autorizacion'3!, si bien tampoco faltaron resoluciones que consideraron atipico incluso ese
supuesto 32,

Hoy, tras el nuevo Reglamento General de Conductores que no vincula la conduccion de
ciclomotores a la obtencion de una licencia, y que exige también para estos un permiso -l
AM-, es regla ya consolidada la atipicidad de la conduccion ostentando cualquier clase de
permiso o licencia!33. Pese a que cada clase de permiso es, en realidad, un permiso distinto
que requiere la superacion de unas pruebas especificas; que lo que justifica la existencia
de un permiso o licencia concretos son unas particulares caracteristicas del vehiculo que
determinan que su conduccion precise, a su vez, una capacidad, conocimientos y habilidad
especiales, y que la seguridad vial puede verse, en efecto, puesta en peligro por la conduc-
cion desplegada por estos conductores, el silencio del articulo 384 sumado al hecho de que
durante su tramitacion parlamentaria no prosperase la posibilidad de conectar la ausencia de
permiso o licencia a cada tipo de vehiculo concreto, obliga a inclinarse por una interpretacion
restrictiva y favorecedora del reo, de acuerdo con la cual tales comportamientos deben que-
dar siempre en la 6rbita del Derecho administrativo sancionador!34,

Por ultimo, también ha generado también importantes dudas esta modalidad tipica con
relacion a un colectivo, el de los conductores extranjeros, con una importante presencia en
nuestras vias, y cuya implicacion en accidentes ha sido especialmente importante!3>,

131  Entre otras resoluciones, SAP Cordoba de 8 de julio de 2008 -JUR 2009\67675-, Autos de la AP Tarra-
gona de 30 marzo de 2009 -JUR 2009\384207-, Autos de la AP Sevilla de 24 de abril de 2009 -JUR 2009\313630- y
3 de julio de 2009 -JUR 2010\13808-, SAP Navarra de 10 de junio de 2009 -JUR 2009\493590-, SAP Valencia de 21
septiembre de 2009 -JUR 2010\65115-, SAP Zaragoza de 8 de octubre de 2009 -JUR 2009\469230-, SAP Valencia
de 23 de febrero de 2010 -JUR 2010\167343-, o SAP Madrid de 6 de julio de 2020 -ARP\2020\1412-. Por lo que
respecta a la Fiscalia Especial de Seguridad Vial, vid., Memoria de la Fiscalia General del Estado, 2008, pp. 691-
692.

132 Asi, los Autos de la AP Barcelona de 21 de abril de 2009 -JUR 2009\402869- y 6 de octubre de 2009
-JUR\2010\46766-.

133 Elarticulo 4 del Reglamento General de Conductores, desarrollando el articulo 61 de la Ley de Trafico,
y con el fin de dar cumplimiento al articulo 4.2 de la Directiva 2006/126/CE, de 20 diciembre, aun manteniendo el
binomio permiso-licencia, puso fin a la tradicional correspondencia entre permiso-vehiculo de motor, por un lado,
y licencia-ciclomotor por otro, creando una nueva categoria de permiso, el AM, que sustituye a la licencia para
ciclomotores existente hasta ese momento. Asi, tanto en el caso de vehiculos de motor como de ciclomotores, la
normativa de trafico s6lo contempla la existencia de “permiso”, quedando la licencia unicamente como autorizacion
para conducir vehiculos para personas de movilidad reducida -art. 6.1 a) del Reglamento General de Conductores-,
y para conducir vehiculos especiales agricolas autopropulsados y sus conjuntos cuya masa o dimensiones maximas
autorizadas no excedan de los limites establecidos para los vehiculos ordinarios o cuya velocidad maxima por cons-
truccion no exceda de 45 km/h -art. 6.1 b) del Reglamento General de Conductores-.

134 Vid., a titulo de ejemplo, SAP Zamora de 11 de octubre de 2011 -JUR 2011\398964-, SAP Madrid de
2 diciembre de 2013 -ARP\2013\1581-, SAP Alicante de 27 junio de 2014 -JUR\2014\272977-, SAP Cadiz de
28 de septiembre de 2017 -ARP\2017\1241-, o las SsTS de 26 abril de 2017 -RJ\2017\2435- 10 enero de 2018
-RIN2018\11-y 11 de abril de 2018 -JUR\2018\105315-, entre otras muchas.

135  En este sentido, los datos de accidentalidad que ofrece la Direccion General de Trafico no son revelado-
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Como no puede ser de otra forma, el tltimo inciso del 384 no ha encontrado problemas
aplicativos en el caso de conductores extranjeros sin permiso o licencia ni en Espafia ni en su
pais de origen. Se ha tratado de un supuesto ordinario de aplicaciéon de la ley espaiola con-
forme al principio de territorialidad, que ninguna dificultad plantea mas alla del hecho de que
en algunos casos el sujeto extranjero haya presentado un permiso o licencia a posteriori, una
vez dictada ya la sentencia condenatoria, circunstancia que ha obligado nuevamente a acudir
a la figura del recurso extraordinario de revision que ha declarado la nulidad de la sentencia
de instancia'3¢. Es decir, casos en los que realmente dicho sujeto no carecia de permiso o
licencia, sino que realmente lo habia obtenido en el extranjero en fecha anterior a la con-
duccién en Espafia, aunque no lo pudo presentar cuando se le requirié o en el momento del
enjuiciamiento, o, lo que podria ser mas grave, no fue informado de que el hecho de contar
con ese permiso o licencia obtenido en el extranjero excluia la tipicidad de la conducta. Estas
ultimas situaciones, que se han producido realmente, ponen en tela de juicio lo que estan
siendo una practica cotidiana en este tipo de casos, las conformidades, que resultan mas que
dudosas desde el punto de vista del respeto del derecho de defensa.

Las dudas reales, a las que hacia referencia, han girado en torno a aquellos ciudadanos
extranjeros que si obtuvieron un permiso o licencia en su pais de origen, pero que carece
de validez en Espafia por no estar redactado en castellano, no proceder al canje llegado el
momento, etc.!37

res de la importancia del problema. Asi, los datos de 2014 y 2015 sélo distinguen entre conductores (implicados en
accidentes con victimas) residentes y no residentes en Espafia, constituyendo estos tltimos sélo el 2%. Los balances
de 2016 en adelante ya no ofrecen datos al respecto. Sin embargo, las cifras que ofrece el Estudio sobre la sinies-
tralidad vial de los conductores extranjeros en Espafia realizado por el Real Automovil Club de Espaiia -RACE- y
presentado en abril de 2008, si resultaban sumamente ilustrativos y preocupantes:

1)  Mientras el niimero de victimas mortales entre conductores espafioles se habia reducido un 15% desde el
aflo 2005 al 2007, entre conductores extranjeros se habia incrementado desde el 12,8% hasta el 14,1%.

2) En el ano 2007 las victimas mortales en carretera de origen extranjero (conductores y ocupantes) re-
presentaron el 13,8 % del total de victimas cuando en el mismo afio la poblacion de origen extranjero
representaba solo el 10°5% del total de la poblacion espaiiola.

3)  EI 14,06 % de la poblacion bulgara en Espaia fallecia por accidente de trafico, cifra que pasaba a ser el
16,74% en el caso de la poblacion marroqui, el 20,57% de la poblacién rumana, y que llegaba hasta el
29% en el caso de los ecuatorianos. Comparados estos datos con los ratios de causalidad de fallecimien-
tos de nacionales de otros paises de la Union Europea la diferencia era significativa, pues solo el 1,93%
de los alemanes fallecian en Espafa por accidente de trafico, el 2,15% de los britanicos y el 3,61% de
los franceses. En el caso de los espafioles el ratio de causalidad de fallecimiento por accidente de trafico
suponia el 1,17%.

4)  De las 2.840 denuncias a conductores por no llevar permiso de conduccién formuladas en Madrid de
enero a octubre de 2007, el 64 % de los casos fueron extranjeros que no tenian permiso de conduccion ni
en su pais de origen ni en Espafia. En Catalufia, los extranjeros sin permiso de conduccion representaron
el 50,9 % los casos.

136 Asi, por ejemplo, SsTS de 20 de junio de 2013 -RJ\2013\5563-, 30 de diciembre de 2013 -RJ\2013\488-,
12 de mayo de 2015 -RJ\2015\2245-, 9 de julio de 2015 -RJ\2015\3256-, 22 de febrero de 2016 -RJ\2016\636-, 21
de abril de 2016 -RJ\2016\1508-, 0 20 de junio de 2017 -RJ\2017\3585-, entre otras muchas.

137  El sistema que rige en nuestro ordenamiento juridico, conforme a los articulos 15 a 23 del Reglamento
General de Conductores, es, de forma muy resumida, el siguiente: los permisos expedidos en un pais de la U.E.
tienen validez en Espana, aunque su titular puede solicitar el canje por uno espafiol (art. 18), canje que se producira
de oficio en algunos casos (art. 19). En cuanto a los permisos nacionales expedidos en terceros paises tienen validez
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El fin ultimo del permiso o licencia preceptivo es garantizar la aptitud de los conductores
para manejar los vehiculos con el menor riesgo posible verificando que los mismos tengan
los requisitos de capacidad, conocimientos y habilidad necesarios. Como quiera que estas
modalidades delictivas se han venido considerando como de peligro abstracto, y que la lesi-
vidad para el bien juridico vendria de la mano de la circulacion de sujetos que podrian no re-
unir esos requisitos de capacidad, conocimientos y habilidad, tan importante como la propia
existencia del permiso o licencia deberia ser su validez en Espafia. S6lo el cumplimiento de
los requisitos exigidos por nuestra normativa para reconocer esa validez, garantizarian que
los conductores que obtuvieron fuera de nuestras fronteras su autorizacidon para conducir re-
unen las capacidades, conocimientos y habilidad necesarios para hacerlo con el menor riesgo
posible!38. En definitiva, un conductor con un permiso o licencia no valido en Espafia —no
controlado, por tanto, en lo que a nivel de exigencia se refiere, por nuestro ordenamiento ju-
ridico-, podria ser un conductor que no reuniese los anteriores requisitos y cuya conduccion
constituyese, en definitiva, un peligro abstracto para la seguridad vial en los mismos términos
en que lo constituye la del conductor que jamas, ni siquiera en el extranjero, lleg6 a obtener
permiso o licencia alguno.

En base a lo anterior, una interpretacion teleoldgica del precepto en estudio, centrada en
la proteccion de la seguridad vial, deberia llevar a la afirmacion de que estar en posesion de
un permiso o licencia sin validez en Espafia es equiparable a no haberlo obtenido nunca, pues
lo determinante desde la perspectiva de la tutela del bien juridico seria tener un permiso o
licencia espafiol o valido en nuestro pais'?.

Pese a todo, el necesario respeto a la seguridad juridica ha obligado a fijar como limite de
la interpretacion de la norma penal la letra del precepto, que no se debe traspasar esgrimiendo

en Espafia: 1) Los que lo hayan sido de conformidad con el anexo 9 del Convenio Internacional de Ginebra, de 19
de septiembre de 1949, o con el anexo 6 del Convenio Internacional de Viena, de 8 de noviembre de 1968, sobre la
circulacion vial, o que difieran de dichos modelos tinicamente en la adicién o supresion de ribricas no esenciales.
2) Los que estén redactados en castellano o vayan acompaiiados de una traduccion oficial. 3) Los reconocidos en
convenios internacionales multilaterales y bilaterales en los que Espana sea parte. Por lo que respecta a los permisos
internacionales, son validos los expedidos en terceros paises siempre que lo hayan sido de conformidad con el anexo
10 del Convenio Internacional de Ginebra, de 19 de septiembre de 1949, el anexo 7 del Convenio Internacional de
Viena, de 8 de noviembre de 1968, u otros instrumentos internacionales de los que Espana sea parte.

La validez de los anteriores permisos queda condicionada, ademas, a la concurrencia de una serie de requisitos
relativos a vigencia en su pais de origen, edad del titular del mismo, residencia —en el caso de los expedidos en paises
que no sean de la U.E.-, etc. En relacion con la residencia, la validez del permiso se extendera como maximo hasta
6 meses después de adquirirla. Transcurrido este periodo es preciso canjear el permiso extranjero por uno espaiol
superando las pruebas pertinentes. De no llegar a adquirir la residencia, la validez del permiso se extendera hasta 6
meses después de la entrada en territorio espaol. Transcurrido este periodo habra que canjear el permiso extranjero
por uno espaiol superando las pruebas pertinentes.

138 Debe destacarse aqui lo sefialado por el RACE en su estudio sobre siniestralidad vial de los conductores
extranjeros en Espafia: “La formacion de origen es de vital importancia para la adaptacion de estos conductores a
nuestro sistema de trafico, su sistema de evaluacion, formacion previa, conocimientos de las normas y adaptacion al
trafico [...]. Tenemos que considerar que Espafia se encuentra entre los paises mas restrictivos a la hora de expedir
los permisos de conduccion de vehiculos, algo muy lejos de lo que ocurre en otros paises, donde el Estado apenas da
importancia e interviene en la expedicion de los mismos”.

139 Asi lo consider6 la SAP Cadiz de 10 de noviembre de 2008 -JUR 2009\91558-.
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el fin de la norma; y en este sentido, la redaccion del segundo parrafo del 384, exigiendo que
nunca se haya obtenido un permiso o licencia de la clase que sea, ha resultado determinante.
Ademas, algunos de los requisitos que acaban determinando la validez en Espafia de un per-
miso o licencia obtenido en el extranjero, tampoco es que resulten idoneos para acreditar esas
capacidades, conocimientos y habilidades necesarios'#0. Por todo ello, la jurisprudencia'#!
con el apoyo de la Circular 10/2011 FGE'#2 han excluido una interpretacion como la anterior
descartando la aplicacion sel segundo parrafo del 384 aun cuando el permiso hubiese perdido
su vigencia en el pais de origen y no fuese valido para conducir en nuestro pais.

4. CONCLUSION.

La reforma que llevo a cabo la L.O. 15/2007 en el art. 384 del Cddigo penal, que va
a cumplir quince afos, supuso, en general, un notable adelantamiento en la intervencion
penal. Consideradas jurisprudencialmente como de peligro abstracto, las diferentes modali-
dades delictivas recogidas en el art. 384 constituyen hoy una de las mejores muestras de ese
Derecho penal de autor en el que se construye el injusto no sobre la peligrosidad de la con-
ducta presente, sino sobre la peligrosidad que el sujeto ha puesto de manifiesto en comporta-
mientos pasados. Mas atn: teniendo en cuenta la nula peligrosidad que para la seguridad vial
tienen algunas de las infracciones que acarrean pérdida de puntos, en algunos casos el injusto
ni siquiera se construye sobre un juicio de peligrosidad futura a partir de la peligrosidad ya
demostrada, sino simple y llanamente sobre una actitud rebelde a las normas de trafico.

A lo largo de estos afios, el 384 se ha mostrado como un precepto poco riguroso en
su redaccion y claramente desorientado desde una perspectiva politico-criminal, habiendo
obligado al intérprete y aplicador de la norma a una compleja labor de discriminacion entre
las conductas que quedaban incluidas en ¢l y aquellas que debian reconducirse al Derecho
administrativo sancionador. Como consecuencia, para nuestros juzgados y tribunales vienen
resultando hoy tipicas conductas que, en efecto, pueden suponer un peligro abstracto, pero
se han visto obligados a dejar fuera otras tantas cuya incardinacion estaria sobradamente
justificada atendiendo al peligro inherente a ellas. En ocasiones, incluso mas justificada que
algunas de las que si conllevan responsabilidad penal.

140  Asi, circunstancias como el estar o no ese permiso o licencia obtenido fuera de Espaia redactado en
castellano o traducido oficialmente a este idioma —pues seria valido en el primer caso, pero no en el segundo-, o el
que hayan transcurrido o no los doce meses —seis como turista y seis desde que adquiera la residencia- con los que
un sujeto puede conducir como méaximo en Espaifia con un permiso valido obtenido fuera de nuestras fronteras, antes
de que el mismo pierda su validez y deba proceder al canje.

141 Asi, por ejemplo, SAP Vizcaya de 13 de julio de 2009 ~ARP\2009\1356-, SAP Alava de 24 de junio de
2009 -ARP\2009\896-, SAP Alava de 1 de febrero de 2012 -ARP\2014\454-, SAP Valencia de 22 de mayo de 2019
-ARP\2019\1186- 0 SsTS de 26 de abril de 2017 -RJ\2017\2435-, 28 de noviembre de 2017 -RJ1\2017\5316-, 11 de
diciembre de 2017 -RJ\2017\6119-, 22 de enero de 2018 -RJ\2018\97- 0 12 de marzo de 2020 -RJ\2020\1224-, entre
otras muchas.

142 Circular 10/2011, pp. 63-64.
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Y ello, como consecuencia de esa tendencia, cada vez mas perceptible en el Cdédigo, que
conduce a una fusion del Derecho Penal y el Derecho Administrativo sancionador y que se
traduce en férmulas hibridas de infraccion alejadas tanto de la idea de lesion, como del bien
juridico de naturaleza individual, y que frecuentemente no buscan sino reforzar la prohibi-
cion administrativa con la amenaza de una sancidn de cardcter penal, normalmente privativa
de libertad y de escasa entidad en términos cuantitativos para que no tenga luego que cum-
plirse en la mayoria de los casos, de tal forma que pueda lograrse un efecto educativo e inti-
midatorio destacado sin que ello se traduzca, en la practica, en una restriccion “alarmante” de
derechos individuales. En definitiva, un Derecho Penal simbélico.
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L.- GENESIS DE LA NORMATIVA

El envejecimiento de la poblacion mundial es una realidad. Conscientes de los problemas
de la transformacion demografica y de las repercusiones socioecondmicas que conlleva, los
gobiernos, asi como las instituciones y organismos internacionales, han abordado esta pro-
blematica desde principios de la década de 1980. En la primera Asamblea Mundial sobre
el Envejecimiento, auspiciada por Naciones Unidas, celebrada en 1982 en Viena, aparecio
inicialmente como un problema de los paises desarrollados, lograndose aprobar un Plan de
Accion (143), en el que ya se instaba a los gobiernos que, al determinar la edad de jubilacion,
se deberian tener debidamente en cuenta los cambios de la estructura demografica asi como la
capacidad de la economia nacional, siendo necesario, al propio tiempo, esforzarse por lograr
un crecimiento economico continuo. Décadas después, el mundo ha cambiado exponencial-
mente, el envejecimiento de la poblacion alcanza tal magnitud que afecta también a los paises
en desarrollo, con repercusiones en todos los ambitos de la vida de las personas, constituyen-
do un problema nacional e internacional. Los instrumentos internacionales de politica que han
guiado la accion sobre el envejecimiento en los ultimos aflos, han sido la Declaracion Politica
y el Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento (PAIME) (144), desa-
rrollada en la Guia para la Aplicacion Nacional del Plan de Accion Internacional de Madrid
sobre el Envejecimiento (14%), ambas de la ONU, y los informes de la OMS Envejecimiento
activo: un marco politico ('4%), y el Informe Mundial sobre el Envejecimiento y la Salud (147),
en ellos se hace referencia a “una sociedad para toda las edades” en la cual cada individuo,
con sus derechos y responsabilidades, tiene un papel activo que desempeiiar, y se refieren
también al término “envejecimiento activo”, definido como el proceso de optimizacion de
las oportunidades de salud, participacion y seguridad con el fin de mejorar la calidad de
vida de las personas a medida que envejecen. Recientemente, el 14 de diciembre de 2020, la
Asamblea General de la ONU declaro la década del “Envejecimiento Saludable 2020-20307,
aprobando la Resolucion 75/131 (148), en la que insta a los gobiernos, las organizaciones
internacionales, sociedad civil, sector privado, el mundo académico y los medios de comu-

143  PLAN DE ACCION INTERNACIONAL DE VIENA SOBRE EL ENVEJECIMIENTO. Asamblea
Mundial Sobre el Envejecimiento. 26 julio a 6 de agosto de 1982 Viena, Austria.

144 Declaracion Politica y Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento. Segunda Asam-
blea Mundial sobre el Envejecimiento. Madrid, Espafia, 8 a 12 de abril de 2002. Editado por el Departamento de
Informacion Publica. Naciones Unidas. Nueva York, 2003.

145 GUIA PARA LA APLICACION NACIONAL DEL PLAN DE ACCION INTERNACIONAL DE MA-
DRID SOBRE EL ENVEJECIMIENTO. Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales. Naciones Unidas. Nue-
va York, 2008.

146 ENVEJECIMIENTO ACTIVO: UN MARCO POLITICO. Organizacion Mundial de la Salud. Grupo
Organico de Enfermedades No Transmisibles y Salud Mental. Departamento de Prevencion de las Enfermedades No
Transmisibles y Promocion de la Salud Envejecimiento y Ciclo Vital. Texto traducido por el Dr. Pedro J. Regalado
Doifia. Médico geriatra, publicado por la Revista Espaiiola de Geriatria y Gerentologia, Vol. 37, agosto 2002.

147 INFORME MUNDIAL SOBRE EL ENVEJECIMIENTO Y LA SALUD. Organizacion Mundial de la
Salud, 2015.

148  Resolucion adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas, el 14 de diciembre de 2020.

96



nicacion, a apoyar e impulsar tanto la vida de las personas mayores como la de sus familias
y comunidades, reconociendo que el envejecimiento de la poblacidon repercute en nuestros
sistemas de salud, pero también en muchos otros aspectos de la sociedad, incluidos los mer-
cados laborales y financieros y la demanda de bienes y servicios, como la educacion, la
vivienda, la atencidn a largo plazo, la proteccion social y la informacion.

En el ambito europeo, fue a través del Libro Verde sobre las pensiones, de 7 de julio de
2010 ('*%), donde se planteaba abiertamente el problema del envejecimiento de la poblacion
y la repercusion en la jubilacion; dos afios mas tarde, el 16 de febrero de 2012, saldria a la
luz el Libro Blanco: “Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles” (139),
donde la Comision Europea, alertaba: “a menos que las mujeres y los hombres, ya que viven
mas tiempo, también prolonguen su vida laboral y ahorren mas con vistas a la jubilacion, no
es posible garantizar unas pensiones adecuadas, ya que el incremento del gasto seria insos-
tenible”, recomendando directamente a Espafia, adoptar la reforma del sistema de pensiones
propuesta con el fin de retrasar la edad de jubilacion legal y aumentar el nimero de afios de
trabajo para el calculo de las pensiones. El mismo afio, el 31 de mayo de 2012, se emitid
un informe por el Consejo de la UE (131), con el siguiente mensaje: “Los Estados miem-
bros estan abriendo vias para que sus poblaciones puedan mejorar sus derechos de pension
trabajando mas tiempo y jubilandose mas tarde. Si los planes de pensiones compensan de
modo suficiente ¢ inteligente el trabajar mas tiempo y desalienta a jubilarse a edad temprana,
pueden contribuir a que unas carreras profesionales mas largas con menos interrupciones
se conviertan en la via clave hacia una mejor adecuacion”, dos meses mas tarde, el 10 de
julio de 2012, se emitié un dictamen del Consejo Europeo (172), en el que se recomienda que
Espaiia tome medidas en el periodo 2012-2013, para asegurar que la edad de jubilacion vaya
aumentando en funcion de la esperanza de vida a la hora de regular el factor de sostenibilidad
previsto en la reciente reforma del sistema de pensiones y respaldar la Estrategia global para
el empleo de los trabajadores y las trabajadoras de mas edad con medidas concretas enca-
minadas a desarrollar mas el aprendizaje permanente, mejorar las condiciones laborales y
fomentar la reincorporacion de este grupo de trabajadores al mercado laboral. E1 27 de enero
de 2021, la Comisién Europea presentd “El Libro Verde sobre el Envejecimiento” (133) con el
objetivo de iniciar un debate politico sobre el envejecimiento con el fin de discutir opciones
sobre como anticiparse y responder a los desafios que plantea y las oportunidades que brinda,

149 LIBRO VERDE sobre las pensiones. COM(2010) 365 final. Bruselas, 7 de julio de 2010.

150 LIBRO BLANCO Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles. COM(2012) 55 final.
Bruselas, 16 de febrero de 2012.

151 Informe sobre la adecuacion de las pensiones 2012:Principales mensajes sobre la adecuacion de las
pensiones 2010-2050. Bruselas, 31 de mayo de 2012, preparado de manera conjunta entre la Comision Europea (DG
EMPL) y el Comité de Proteccion Social, figura en el doc. 10488/12 ADD 1.

152 RECOMENDACION DEL CONSEIJO, de 10 de julio de 2012 sobre el Programa Nacional de Reforma
de 2012 de Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espaiia para
2012-2015. Publicado en el Diario Oficial de Union Europea, el 24 de julio de 2012 (2012/C 219/24).

153  LIBRO VERDE sobre el Envejecimiento. COM(2021) 50 final. Bruselas, 27 de enero de 2021.
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especialmente teniendo en cuenta la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y el Decenio
del Envejecimiento Saludable de las Naciones Unidas.

El inicio de la profunda reforma del sistema publico de pensiones en Espafia, se produ-
jo en 1985 (13%), aumentando el periodo minimo de cotizacion de diez a quince afios y el
nimero de afios que se tenia en cuenta para el calculo de la base reguladora desde dos afios
hasta los ocho anteriores a la jubilacion. Estas medidas contribuyeron a aliviar el sistema,
que mantuvo un incremento continuado del nimero de pensiones y de la cuantia media de
las mismas. Entre 1980 y 1995 el gasto en pensiones contributivas pasé del 5,6% del PIB al
8,4% y larelacion afiliados/pensionistas disminuy6 desde 2,7 hasta 2,1 (1113%). Esta situacion
llevo a la aprobacion por el Pleno del Congreso de los Diputados, el 15 de febrero de 1994,
de una proposicion para crear una Ponencia en la Comision de Presupuestos, para el analisis
de los problemas estructurales del sistema de la Seguridad Social y de las principales refor-
mas que deberan acometerse. El informe, emitido por la Ponencia, conocido como Pacto
de Toledo, fue aprobado sin modificaciones el 6 de abril de 1995 (1%9), y analiz6 tanto los
antecedentes del sistema de Seguridad Social como los factores que podian condicionar su
evolucion futura, con el fin de garantizar un sistema publico de pensiones, justo, equilibrado
y solidario, de acuerdo con los principios contenidos en el articulo 41 de la CE, realizando
quince recomendaciones, con referencia en la décima, a la edad de jubilacion: “Sin perjui-
cio de mantener la edad ordinaria de jubilacion en los 65 afios, resultaria muy aconsejable,
en términos financieros y sociales, facilitar la prolongacion de la vida activa de quienes li-
bremente lo deseen. A tal efecto, cabe regular la exoneracion total o parcial, en funcion de
la jornada, de la obligacion de cotizar en aquellos supuestos en que el trabajador opte por
permanecer en activo con suspension proporcional del percibo de la pension”, asi como, en
su decimocuarta, referida al sistema complementario: “se recomienda abordar la ordenacioén
de la prevision social complementaria, potencidndola como elemento de consolidacion del
modelo de proteccion social configurado en el articulo 41 de la Constitucion®. Sentadas la
Bases de la reforma del sistema, se dio paso gradualmente a reformas concretas y especificas,
como la Ley de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, de 15 de
julio de 1997, que incremento de ocho a quince el nimero de afios aplicados al calculo de la
base reguladora de la pension de jubilacion, la revalorizacion anual de las pensiones segln la
variacion sufrida por el IPC, y la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el estableci-
miento de un sistema de jubilacion gradual y flexible, incentivando la jubilacion mas alla de
los sesenta y cinco afios, asi como el acceso a la jubilacion anticipada, a partir de los sesenta
y un afios, a los trabajadores afiliados a la Seguridad Social con posterioridad a 1 de enero de
1967, con el cumplimiento de determinados requisitos (157).

154  Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacion de la es-
tructura y de la accion protectora de la Seguridad Social.

155 LA REFORMA DEL SISTEMA DE PENSIONES EN ESPANA. Direcciéon General del Servicio de
Estudios del Banco de Espaiia.

156  Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, en el nimero 134, de 12 de abril de 1995.

157 Un periodo minimo de cotizacion efectiva de 30 afos, cese involuntario en el trabajo e inscripciéon como
desempleado por un plazo de 6 meses al menos.
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La decimoquinta recomendacion del Pacto de Toledo, proponia que “el Congreso de los
Diputados cada cinco afios creara una Ponencia que estudiara el presente y futuro del sistema
de Seguridad Social como garantia de continuidad del mismo”, fruto de esta prevision, el 2
octubre de 2003, fue aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el Informe elab-
orado por la Comisiéon no permanente para la valoracion de los resultados obtenidos por la
aplicacion de las recomendaciones del Pacto de Toledo ('%%), introduciendo 22 nuevas reco-
mendaciones, entre las que se recogia la“necesidad de conseguir el objetivo de que la edad
real de jubilacion se aproxime, cada vez mas, a la edad legal de los 65 afios. La Comision
entiende, no obstante, que resulta conveniente seguir adoptando medidas con la finalidad
de fomentar la prolongacion de la actividad laboral de aquellos que opten por mantenerse
en el mercado de trabajo una vez alcanzada la edad a la que pueden acceder a la pension de
jubilacion”, recalcando la necesidad de armonizar los principios rectores de viabilidad, ad-
ecuacion y suficiencia definidos a nivel europeo con un modelo de pensiones sélido y capaz
de afrontar los problemas derivados del envejecimiento, de la movilidad, de la inmigracién y
de los cambio sociales sufridos en Espaiia.

Tras la renovacion parlamentaria del Pacto de Toledo de 2003, se aprobd la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, siendo las principales modi-
ficaciones introducidas: el computo de los dias efectivos de cotizacion para el calculo de la
pension, en lugar de los correspondientes a las pagas extraordinarias, con el fin de aumentar
el numero de afios efectivos de cotizacion para el calculo de la pension hasta 15; el aumento
de la edad limite para la jubilacion parcial hasta los 61, condicionando esta a que el traba-
jador tenga al menos 6 afios de antigiiedad en la empresa y pueda acreditar un periodo de
cotizacion de 30 afios; y la racionalizacion de los criterios para acceder a las pensiones de
incapacidad. Posteriormente, los interlocutores sociales y el Gobierno, en fecha 2 de febrero
de 2011, suscribieron el Acuerdo Social y Econdémico para el crecimiento, el empleo y la
garantia de las pensiones, que quedo plasmado en la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del Sistema de Seguridad Social, conocida como
la Ley de Reforma de las Pensiones, afectando fundamentalmente a la pension de jubilacion,
estableciendo restricciones como la de edad de acceso a la jubilacion anticipada, asi como el

158  Aprobacion del Informe de la Comision no permanente del Pacto de Toledo del Congreso de los Diputa-
dos el 30-09-03. Publicado el 2 de octubre de 2003.- serie D. nim. 596. La recomendacion 117, establecia: Edad de
jubilacion. La Comision constata que se ha logrado un avance mediante la implantacion de un sistema de jubilacion
gradual y flexible llevado a cabo a través de la Ley 35/2002, de 12 de julio. Necesidad de conseguir el objetivo de
que la edad real de jubilacion se aproxime, cada vez mas, a la edad legal. La Comision entiende, no obstante, que
resulta conveniente seguir adoptando medidas con la finalidad, por un lado, de fomentar la prolongacion de la activi-
dad laboral de aquellos que opten por mantenerse en el mercado de trabajo una vez alcanzada la edad a la que pueden
acceder a la pension de jubilacion y, por el otro, que impida cualquier tipo de discriminacién por razén de edad
que tenga por consecuencia la expulsion prematura del mercado de trabajo de trabajadores con plenas facultades
fisicas y psiquicas para continuar desarrollando su labor. S6lo en supuestos especificos y justificados deberian poder
utilizarse recursos publicos de la Seguridad Social para ajustes de plantilla que supongan jubilaciones anticipadas.
Mantener la figura del contrato de relevo y de sustitucion. Estudie la situacion en la que se encuentran los pensioni-
stas que accedieron a la jubilacion anticipada con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley
16/2001 y que se encuentran en una situacion de mayor necesidad, en orden a posibilitar la mejora de la pension
de jubilacion que vienen percibiendo. Evaluar y, en su caso, corregir las diferencias de prestaciones que se puedan
producir en las jubilaciones anticipadas cuando existan analogas condiciones de acceso y de esfuerzo contributivo.
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incremento paulatino de la edad de jubilacion y de las cotizaciones hasta alcanzar los 67 afios
en 2027. El 16 de marzo de 2013, se publicé el Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de
medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad
y promover el envejecimiento activo, sobre el que bascula el actual sistema de compatibi-
lidad entre la percepcion de la pension de jubilacion y el trabajo por cuenta propia o ajena,
y las modalidades de jubilacion. En 2015, mediante el Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, se aprob¢ el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en
cumplimiento de la autorizacién otorgada al Gobierno por la Ley 20/2014, de 29 de octubre,
que delegd en el Gobierno la potestad de dictar diversos textos refundidos, aprobando asi uno
en el que se integrasen, debidamente regularizadas, aclaradas y armonizadas, el tltimo texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, y todas las disposiciones legales relacionadas que se enumeran en el
articulo Uno.c) de la citada ley. Finalmente, la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas
Urgentes del Trabajo Auténomo, permite la compatibilidad de la pension de jubilacion con
el trabajo, cumpliendo una serie de requisitos que se analizan posteriormente. En la actu-
alidad, con vigencia desde el 1 de enero de 2022, se ha publicado la Ley 21/2021, de 28 de
diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo
de sostenibilidad financiera y accion social del sistema publico de pensiones, asumiendo las
recomendaciones del Pacto de Toledo, destacando como novedades, la vinculacion de las
pensiones con el IPC, la modificacion de los coeficientes para la jubilacion anticipada y la
subida en los incentivos para la jubilacién demorada, el cambio del factor de sostenibilidad
por el mecanismo de equidad intergeneracional, motivado entre otros factores por la carga
excepcional que para su equilibrio que va a suponer la jubilacion de la llamada generacion
del baby boom, asi como la prohibicion de clausulas convencionales que prevean la jubi-
lacién forzosa del trabajador a una edad inferior a los sesenta y ocho afios.

II.- CASUISTICA DE LOS PROFESIONALES COLEGIADOS POR CUENTA
PROPIA O AUTONOMOS.

Los profesionales colegiados, incluidos los de la abogacia, pueden ejercer su actividad
por cuenta propia y/o por cuenta ajena, éstos tltimos estan obligados a su encuadramiento en
el Régimen General de la Seguridad Social, o en su caso, en el Régimen de Clases Pasivas
del Estado. Generalmente, para el ejercicio de la actividad profesional, han de estar inscritos
en el colegio profesional (1%9). Los profesionales por cuenta propia o autdbnomos, que perte-
nezcan a un colegio profesional con mutualidad alternativa, como el caso de los profesionales
de la abogacia, pueden optar por la incorporacion a una mutualidad de prevision social como

159  Elart. 3.2 de la Ley de Colegios Profesionales, sefiala que “sera requisito indispensable para el ejercicio
de las profesiones hallarse incorporado al Colegio Profesional correspondiente cuando asi lo establezca una ley
estatal”, lo que se debe relacionar con el art. 544.2 de la LOPJ, que dispone “la colegiacion de los Abogados, Pro-
curadores y Graduados Sociales sera obligatoria para actuar ante los Juzgados y Tribunales en los términos previstos
en esta Ley y por la legislacion general sobre colegios profesionales, salvo que actien al servicio de las Administra-
ciones publicas o entidades publicas por razon de dependencia funcionarial o laboral”, considrandose ésta tltima la
Ley estatal que impone directamente la obligacion.
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alternativa al RETA, en el plazo de 30 dias naturales siguientes a aquel en que haya nacido la
obligacion, si el profesional no opta por incorporarse a la mutualidad, no podré ejercitar dicha
opcidn alternativa con posterioridad, de conformidad con lo establecido por la disposicion
adicional 18" de la LGSS. En caso de que no efectien la opcion, han de formalizar su alta en
el RETA en el mismo plazo.

Actualmente, se mantiene el principio de compatibilidad entre la prestacion de jubila-
cion y el ejercicio profesional de los colegiados que optaron por el régimen mutualista al-
ternativo al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de la Seguridad Social, como
excepcion a la regla general de la incompatibilidad entre pension y trabajo, en aplicacion de
la Disposicion Adicional 18* de la LGSS, mientras el Gobierno no presente un proyecto de
ley que regule la compatibilidad entre pension y trabajo, garantizando el relevo generacional
y la prolongacion de la vida laboral, de conformidad con la disposicion adicional 37* de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema
de Seguridad Social, manteniéndose de este modo suspendida la OM TIN/1362/2011, que
establecia la incompatibilidad de la pension de jubilacion y el ejercicio de la actividad por
cuenta propia de los profesionales colegiados, con la excepcion establecida en su disposicion
adicional tmica (DGOSS Informe de 21 de junio de 2013) (19).

Las situaciones en las que se puede encontrar un profesional colegiado por cuenta propia
0 auténomo son:

1) Profesionales no mutualistas que iniciaron el ejercicio de la actividad con anteriori-
dad al 10 de noviembre de 1995: Al no existir a esa fecha una Mutualidad de Previ-
sion Social obligatoria, la prestacion de jubilacion es compatible con la continuidad
de su actividad por cuenta propia sin obligacion de alta en el RETA o en la mutuali-
dad de prevision social.

2) Profesionales mutualistas que iniciaron el ejercicio de la actividad con anterioridad
al 10 de noviembre de 1995: Existe la compatibilidad entre la prestacion de jubi-
lacion y el mantenimiento de la actividad, siempre que se mantengan en alta en la
mutualidad de prevision social.

3) Profesionales mutualistas que iniciaron el ejercicio de la actividad con posterioridad
al 10 de noviembre de 1995: Se establece la compatibilidad en las mismas condicio-
nes que cualquier trabajador autonomo, cuyos supuestos se concretan en el siguiente
apartado II1.

III.- LOS SUPUESTOS GENERALES DE COMPATIBILIDAD ENTRE LA
JUBILACION Y EL TRABAJO

El articulo 213.1 de la LGSS, determina que la pension de jubilacion contributiva es in-
compatible con el trabajo, es la regla general, con las salvedades y en los términos que legal

160  Informe de la DGOSS de fecha 21-6-13, en respuesta a la consulta realizada por el Decano del Ilustro
Colegio de Abogados de Barcelona.
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o reglamentariamente se determinen. Sefnala también expresamente, la incompatibilidad del
desempeilo de un puesto de trabajo en el sector publico delimitado en el parrafo segundo del
articulo 1.1 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al
Servicio de las Administraciones Publicas, con la percepcion de la pension de jubilacion, en
su modalidad contributiva.

La compatibilidad entre la percepcion de la pension de jubilacion y el trabajo por cuenta
propia o ajena, se regula para favorecer el alargamiento de la vida activa, reforzar la sosteni-
bilidad del sistema de Seguridad Social y aprovechar en mayor medida los conocimientos y
experiencia de estos trabajadores, los supuestos previstos en nuestro ordenamiento juridico,
son:

1) Lapension de jubilacion contributiva es compatible con la actividad por cuenta pro-
pia realizada por profesionales colegiados, que se encuentren dados de alta en una
mutualidad alternativa, o con exencion alta en el RETA por haber iniciado la acti-
vidad laboral antes de 10-11-1995 (16). La Disposicion Transitoria 18" de la LGSS,
permite la compatibilidad entre la pension de jubilacion y el ejercicio de una acti-
vidad profesional colegiada por la que hubiera optado el mutualista como régimen
alternativo de la Seguridad Social. La opcion por el profesional colegiado de alta
simultanea, por el mismo ejercicio profesional, en el RETA y en una mutualidad
alternativa, conlleva la imposibilidad de la jubilacion en el RETA, si no se causa baja
en el ejercicio profesional, no pudiendo compatibilizarse la pension y el ejercicio
profesional (1°1). En cambio, el trabajador por cuenta ajena en alta simultanea en el
RGSS y en la mutualidad alternativa, si se cesa en el trabajo por cuenta ajena, puede
continuar en el ejercicio profesional, siendo compatible la percepcion de la pension
y el ejercicio profesional, al estar amparado en una mutualidad alternativa, que no
lleva consigo la inclusion obligatoria en el sistema de Seguridad Social.

2) La jubilacion parcial. De conformidad con los articulos 9 a 18 del RD 1131/2002
(192), en relacion con el articulo 215.1 de la LGSS, pueden acogerse a la misma
aquellos trabajadores por cuenta ajena en activo, que alcancen un acuerdo con la
empresa en reducir la jornada y el salario, entre un minimo del 25% y un méaximo
del 50% (19%), pudiendo acceder simultdneamente a la condicion de pensionista de
jubilacion, con derecho a las prestaciones médico-asistenciales y farmacéuticas, con
una reduccion proporcional de la pension correspondiente. La jubilacion parcial se
puede producir, en atencion al criterio temporal de la edad de jubilacion, de forma
diferida, es decir una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacién, o anticipada,

161  Existen numerosas sentencias en este sentido: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Conten-
cioso, de fecha 06-06-2012 (Rec. 478/2011); Sentencia del TSJ de Murcia, Sala de lo Social, 342/2015, de 4 de
mayo de 2015; y Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de marzo de 16 (Rec.
1857/2014).

162 Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores
contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacion parcial.

163 Permitiéndose incluso una reduccion maxima del 75% si el trabajador relevista es contratado a jornada
completa mediante un contrato de duracion indefinida LGSS art.215.2.c.
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se accede con una edad inferior a la edad ordinaria de jubilacion, y que precisa de
forma obligatoria y simultanea que la empresa suscriba un contrato de relevo en sus-
titucion del jubilado, en este caso no se produce la aplicacion de coeficiente reductor
de la pension resultante.

3) La llamada jubilacion activa, regulada en los articulos 153, 214 y 309 de la LGSS,
permite compatibilizar la percepcion del 50% de la pension de jubilacion contribu-
tiva con la realizacion de cualquier trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia;
cumpliéndose los requisitos para acceder a la jubilacion activa, se establece también
la compatibilidad del 100% de la pensidon con una actividad por cuenta propia si se
acredita tener contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena (1¢4). La com-
patibilidad exige al cumplimiento de una serie de requisitos:

a) Que el trabajador tenga cumplido al menos un afio después del cumplimiento
de la edad ordinaria de jubilacion, sin que, a tales efectos, sean admisibles ju-
bilaciones acogidas a bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilacion
que pudieran ser de aplicacion al interesado (articulo 214 LGSS redaccion Ley
21/2021, de 28 de diciembre).

b) El porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora a efectos de determinar
la cuantia de la pension causada ha de alcanzar el 100%, no pudiendo acceder
con un porcentaje inferior y alcanzar dicho porcentaje del 100% mediante co-
tizaciones de trabajos posteriores a dicha jubilacion (Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Social, de 30 de mayo de 2017, recurso num. 2268/2015).

¢) El trabajo compatible podra realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial,
siempre dentro del sector privado.

d) La cuantia de la pensioén de jubilacion activa, compatible con el trabajo por
cuenta ajena, no puede ser superior al 50% del limite maximo de pension.

e) Lajubilacion activa no se puede aplicar en los casos de desempeiio de un puesto
de trabajo o alto cargo en el sector publico que son incompatibles con la percep-
cion de la pension de jubilacion.

4) El percibo de la pension de jubilacion serd compatible con la realizacion de trabajos
por cuenta propia, cuyos ingresos anuales totales no superen el salario minimo in-
terprofesional, en computo anual. Quienes realicen estas actividades econdmicas no
estaran obligados a cotizar por las prestaciones de la Seguridad Social, asi lo prevé el
articulo 213.4 de la LGSS. Las actividades econdémicas por las que no se cotice, no
generan nuevos derechos sobre las prestaciones de la Seguridad Social.

También podran compatibilizar el trabajo por cuenta propia con el percibo del 100%
de la pension de jubilacion, cuando se acredite la contratacion y el mantenimiento de
un trabajador por cuenta ajena, a jornada completa o parcial. Solo es pueden acceder

164  Modificacion del articulo 214.2 de la LGSS, redactado por el nimero uno de la disposicion final quinta
de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Autonomo («B.O.E.» 25 octubre).
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las persona fisica incluida en el RETA, sin que pueda aplicarse a los trabajadores
autonomos societarios.

5) La Orden de 24 de septiembre de 1970, por la que se dictan normas para aplicacion
y desarrollo del Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por
cuenta propia o autébnomos establece, en su articulo 93.2, que la pension de jubila-
cion es compatible con el mantenimiento de la titularidad del negocio de que se trate
y con el desempefio de las funciones propias a la titularidad del negocio. Las funcio-
nes que le son propias, son las referidas al poder de orientar y fiscalizar la actuacion
de los colaboradores, pero sin intervencion directa en la gestion de la empresa. La
DGOSS Resol 13-8-1999, seniala que todo lo que suponga gestion, administracion
y direccion ordinaria de la empresa debe reputarse actividad incompatible con la
pension de jubilacion del RETA, tanto para el empresario individual como para el
empresario “de facto” de una sociedad mercantil capitalista, pues da lugar al alta en
la Seguridad Social (RETA). Un administrador de una sociedad puede compatibili-
zar su pension con funciones consultivas y de asesoramiento, es decir, las funciones
que pueden y deben ser desarrolladas por el 6rgano de administracion social y s6lo
por él.

6) Finalmente, existe la compatibilidad con las actividades de los profesores universi-
tarios eméritos y del personal licenciado sanitario emérito, en aplicacion del articulo
213.2.3° de la LGSS.

IV.- LA COMPATIBILIDAD EN CLASES PASIVAS

Para entender la division temporal que se realiza, con respecto a la compatibilidad e in-
compatibilidad de las pensiones de jubilacion o retiro de clases pasivas, es necesario traer a
colacion la Disposicion Adicional 16 de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afo 2009, por la que se modificé el articulo 33 del Texto
Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, en la que establecia dentro del régimen de
incompatibilidades los efectos de 1 de enero de 2009. Asi, las pensiones de jubilacion origi-
nadas antes del 1 de enero de 2009 eran y son incompatibles con el desempeiio por su titular
de un puesto de trabajo en el sector publico y con la realizacion de actividades privadas. Con
respecto a las pensiones de jubilacion o retiro originadas después del 1 de enero de 2019 y
que sean anticipadas forzosas, es decir por incapacidad permanente, o anticipadas volunta-
rias, que son aquellas en las que el funcionario tenga en el momento de la jubilacion menos
de la edad de jubilacion forzosa para el correspondiente colectivo de funcionarios publicos,
asi como aquellas en las que el porcentaje aplicable al haber regulador a efectos de determi-
nar la cuantia de la pension no sea del 100% (19%), seran incompatibles con el ejercicio de una
actividad, por cuenta propia o ajena, que dé lugar a la inclusion de su titular en cualquier ré-
gimen publico de Seguridad Social. No obstante, en los términos que reglamentariamente se

165  Articulo 33 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de Ley de Clases Pasivas del Estado, redactado por el apartado uno de la disposicion final primera de la Ley
3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el aiio 2017 («B.O.E.» 28 junio).
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determine, en los supuestos de pensiones de jubilacion o retiro por incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad, cuando el interesado no esté incapacitado para toda profesion u
oficio, se podra compatibilizar el percibo de la pension con el desempeiio de dicha actividad
siempre que sea distinta a la que venia realizando al servicio del Estado. En este caso, y mien-
tras dure dicha situacion, el importe de la pensidon reconocida se reduciré al 75 por ciento de
la correspondiente cuantia, si se acreditan mas de 20 anos de servicios efectivos al Estado; o
al 55 por ciento, si el interesado hubiera cubierto menos de 20 afios de servicios al momento
de su jubilacion o retiro.

La jubilacion o retiro de caracter forzoso, esto es, la que se declara automaticamente al
cumplirse la edad de jubilacion forzosa para el correspondiente colectivo de funcionarios pu-
blicos, resulta compatible con el ejercicio de una actividad por cuenta propia o ajena que dé
lugar a la inclusion de su titular en cualquier régimen publico de Seguridad Social, siempre
que el porcentaje aplicable al haber regulador a efectos de determinar la cuantia de la pensioén
sea del 100%. En caso de desempefiar una actividad compatible, la cuantia de la pension sera
equivalente al cincuenta por ciento del importe resultante en el reconocimiento inicial, una
vez aplicado, si procede, el limite maximo de pension publica, o el que el pensionista esté
percibiendo en la fecha de inicio de la actividad, excluido, en todo caso, el complemento
por minimos, que no se podra percibir durante el tiempo en que se compatibilice pension y
actividad.

Las pensiones de jubilacion o retiro, seran incompatibles con el desempeiio de un puesto
de trabajo o alto cargo en el sector publico por parte de sus titulares. Ademas, no se podra
percibir la pension de jubilacion o retiro de Clases Pasivas con cualquier otra remuneracion
con cargo a los presupuestos de las Administraciones Publicas y de los Entes, Organismos
y Empresas de ellas dependientes o con cargo a los de los drganos constitucionales, a estos
efectos, se entendera por remuneracion cualquier derecho de contenido econémico derivado,
directa o indirectamente, de una prestacion o servicio personal, sea su cuantia fija o variable
y su devengo periodico u ocasional. No obstante lo anterior, se aplicaran, a este régimen de
incompatibilidad, las excepciones contempladas en el articulo 19 y en la disposicion adicio-
nal novena de la Ley 53/1984 y, en el caso de que no se perciban retribuciones periodicas
por el desempeio de cargos electivos como miembros de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Autonomas o de las Corporaciones Locales.
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LA LEGITIMACION PASIVA EN LOS DANOS POR PRODUCTOS
DEFECTUOSOS!%6

Andrés Marin Salmeron

RESUMEN

El presente articulo aborda de una manera critica,
objetiva y extensiva el Real Decreto Legislativo 1/2007, y
en concreto su libro tercero en lo que se refiere a la respon-
sabilidad por productos defectuosos. Se ha intentado dar
respuesta a multiples cuestiones referentes a esta materia,
destacando, en primer lugar, la forma legislativa utilizada
para la introduccion de esta regulacion, asi como la propia
regulacion, siendo de gran importancia el andlisis de las
distintas figuras que se pueden encuadrar en la institucion
de productor, asi como la forma en la que responden cada
uno de ellos. Ademdas, también se trata de manera critica
la figura del proveedor (antiguo suministrador) y el trata-
miento de su responsabilidad. No debiendo finalizar este sin
un apartado referido a la figura del “tercero”, y como se
incardina este en el entramado de la responsabilidad por
productos defectuosos. Todo ello llevado a cabo con un tra-
tamiento exhaustivo de la doctrina y de la jurisprudencia
mds destacada de los ultimos afios tanto a nivel de Audien-
cia Provinciales como del Tribunal Supremo.

ABSTRACT

The present article approaches in a critical, objecti-
ve and extensive way the Royal Decree 1/2007, and par-
ticularly its third book referred to the liability of defective
products. Attemps have been made in order to find answers
to many issues related to this subject, highlighting the legis-
lative form used for the introduction of this regulation and
the regulation itself. It has been considered so important
the analysis of different figures which can be came under
the producer institution, as well as the way in which each
of them responds.

In addition, the need to criticize the figure of the provi-
der (old supplier) and the treatment of his responsibility has
also been worthy in this work. It should not end without a
section referring to the figure of the “third party” and how
it is included in the framework of liability of defective pro-
ducts. Everything has been carried out with an exhaustive
treatment of the most outstanding doctrine and jurisprudence
(both in Provincial Court level and in Supreme Court level).

166  Este trabajo ha sido financiado por el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte de acuerdo con la Re-
solucion de 5 de diciembre de 2017, por la que se convocan ayudas para la formacion de profesorado universitario
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I. PRELIMINAR

El Libro III del Real Decreto Legislativo 1/2017, de 16 de noviembre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU) regula la “responsabilidad civil por
bienes o servicios defectuosos”, ocupandose el Titulo I de las “Disposiciones comunes en
materia de responsabilidad” (art. 128 a 134), entendiéndose que estas disposiciones son co-
munes a todas las reglas que se incluyen en el Titulo II de este mismo Libro y que, de manera
separada, en dos Capitulos diferentes, se ocupa, en primer lugar, de los “Dafios causados por
productos” (arts. 135 a 146) y de los “Dailos causados por otros bienes y servicios” (arts.
147 a 149). El objetivo del presente articulo versa en tratar, delimitar y especificar cuéles
pueden ser las personas responsables de los dafios producidos por productos defectuosos que
establece la regulacion citada, debiendo delimitar el amplio concepto de productor dado por
esta regulacion, y ademas incluyendo las complicaciones dadas por la misma en lo que versa
al importador y a otras personas que igualmente pueden ser responsables.

II. MARCO NORMATIVO

II.1. ANTECEDENTES

La ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(en adelante, LCU), fue la primera ley de nuestro ordenamiento juridico en la materia que nos
ocupa, y establecia en su preambulo que aspiraba “a dotar a los consumidores y usuarios de
un instrumento legal de proteccion y defensa”, desarrollando asi el principio constitucional
de proteccion de los consumidores y usuarios recogido en el articulo 51 de la Constitucion.
En concreto, esta ley regulaba tanto los dafios causados por productos como los dafios cau-
sados por servicios, siempre y cuando la victima tuviese el caracter de consumidor, aunque
no se impedia sin embargo al perjudicado acudir a las reglas generales en materia de respon-
sabilidad contractual o extracontractual si lo consideraba mas conveniente. El régimen que
articulaba esta ley era el de un sistema de responsabilidad por culpa con inversion de la carga
de la prueba, que iba acompaiiado de un sistema de responsabilidad objetiva aplicable a los
bienes o servicios a los que se presuponia reglamentariamente cierto nivel de seguridad y,
concretamente, a un elenco de productos tan amplio que como sefiala SANTOS MORON!67
la regla general (responsabilidad por culpa) parecia convertirse en la excepcion. La respon-
sabilidad contemplada en la LGDCU podia exigirse tanto al fabricante del producto como a
cualquiera de los participantes en la cadena de distribucion, de manera que, en caso de con-
currencia de varios sujetos, respondian todos solidariamente. Ademas, esta ley no establecia
ningun tipo de restriccion en cuanto a los dafios indemnizables, salvo la cuestion de que la
victima tenia que ser consumidor, aunque si se sefialaba un limite global de responsabilidad
de 500 millones de pesetas.

167 CAP 7: SANTOS MORON, M* J., “Responsabilidad por productos defectuosos”, SolerPresas, A. y del
Olmo Garcia, P. Practicum Darios 2015, Navarra, Thompson Reuters Aranzadi,pag. 454

109



Con la entrada de Espafia en la Unién Europea (entonces, Comunidades Europeas) en
1986 se establece la necesidad de incorporar en nuestro ordenamiento la Directiva 374/1985/
CEE relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos. Esta Directiva establecia que era “preciso aproximar las legislaciones de los
Estados miembros en materia de responsabilidad del productor por los dafios causados por
el estado defectuoso de sus productos dado que las actuales divergencias entre las mismas
pueden falsear la competencia, afectar a la libre circulacion de mercancias dentro del mer-
cado comun y favorecer la existencia de distintos grados de proteccion del consumidor frente
a los darios causados a su salud o sus bienes por un producto defectuoso”. La elaboracion
de esta Directiva, tenia en cuenta por un lado el extraordinario desarrollo que en los Estados
Unidos estaba teniendo todo lo relativo a la product liability junto a la percepcion de que
las reglas tradicionales de responsabilidad eran inadecuadas para este tipo de problemas,
como quedo6 plasmado en la tragedia de la talidomida en Europa en los afios sesenta!®. La
Directiva dado que se presentd con la finalidad de armonizar las legislaciones de los paises
miembros de la Comunidad Europea, solo permitia separarse de ella en aquellas cuestiones
que expresamente seialaba, como era el caso de la exoneracion o no de responsabilidad por
el fabricante en el caso de los riesgos de desarrollo; introduccidn o no de un limite global para
las indemnizaciones de dafios que resulten de la muerte o lesiones corporales causados por
articulos idénticos que presentan el mismo defecto, etc.

Dada la finalidad establecida por la Directiva, la Comision tiene el deber de informar
periodicamente al Consejo sobre la aplicacion de la Directiva. De manera muy sucinta debe-
mos sefialar que el primer informe fue presentado por la Comision el 13 de diciembre de
1995 y no presentaba propuestas de modificacion, sin embargo, el hecho de que en la primav-
era de 1996 por las autoridades del Reino Unido se sefialase la existencia de un vinculo entre
la enfermedad de Creutzfeld-Jacob y la encefalopatia espongiforme bovina dio lugar a la
desconfianza de los consumidores hacia la carne y los productos bovinos (“vacas locas”). Fue
por ello por lo que el 1 de octubre de 1997 la Comision presentd una propuesta para ampliar
el ambito de aplicacion de la Directiva, cuestion que fue finalmente aprobada como Directiva
1999/ 34/CE y que ha dado lugar a la inclusion de este tipo de productos dentro del manto de
proteccion del TRLGDCU. Ademas los tres posteriores informes simplemente se han basado
en remarcar el funcionamiento satisfactorio de la directiva, sin necesidad de modificacion de
la misma, salvo el segundo de ellos donde se introdujo la posibilidad de una enmienda con la
finalidad de que se evaluara la introduccion de normas sobre la responsabilidad del proveedor
que permitieran al consumidor demandar al productor, a los intermediarios subsiguientes o
a todos ellos.

El articulo 19 de la Directiva fijaba un maximo de 3 afios para que los Estados miembros
llevaran a cabo su transposicion. El Boletin Oficial del Estado de 7 de julio de 1994 publico
la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios causados por productos
defectuosos, siendo su objetivo, y asi lo establecia su Exposicion de Motivos, adaptar el

168  CAP. XII: PARRA LUCAN, M* A, “Responsabilidad Civil Por Productos defectuosos”,Reglero Campos
L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, Navarra, Thompson Reuters Aranzadi,pag. 181.
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Derecho espafiol a la Directiva. Es evidente por lo tanto que nuestro pais promulg6 la Ley de
responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos con retraso'®.

Esta Ley introduce un nuevo planteamiento en la situacion legislativa existente sobre
esta materia en nuestro pais. En principio, la Ley 22/1994 se limit6 a incorporar a nuestro
Ordenamiento la Directiva comunitaria. Unicamente se apartaba de lo previsto en la Directiva
en algunas de aquellas cuestiones en que el propio texto comunitario dejaba libertad a los
Estados, aunque también es cierto que introduce alguna novedad no prevista en la directi-
va. Estamos hablando en concreto, de la responsabilidad del suministrador prevista en la
Disposicion adicional Umica de la Ley 22/1994170, de la que mas adelante hablaremos. La cit-
ada Ley no derogo los articulos 25 y ss. de la Ley 26/1984 (LGDCU), simplemente se limito
a declararlos inaplicables cuando se producian dafios como consecuencia de la utilizacion de
productos comprendidos en el ambito de la Ley 22/1994. De ahi que, a partir de la entrada en
vigor de este Gltimo texto legal la responsabilidad por dafios causados por productos quedara
regida por la Ley 22/1994 mientras que los articulos 25 y ss. de la Ley 26/1986 resultaban
aplicables exclusivamente a los dafios causados por servicios. No obstante, tanto en uno
como en otro caso, el perjudicado podria optar por acudir a las reglas generales sobre re-
sponsabilidad, ya que el art. 15 de la ley 22/1994 establecia que “las acciones reconocidas en
esta Ley no afectan a otros derechos que el perjudicado pueda tener como consecuencia de
la responsabilidad contractual o extracontractual del fabricante, importador o de cualquier
otra persona™ 7!,

Por lo tanto, antes de la publicacion del TRLGDCU la situacion era la siguiente. Para
los dafios causados por servicios, cuando la victima fuera un consumidor o usuario, eran de
aplicacion los arts. 25 y ss. de la LGDCU, a cuyo amparo podian indemnizarse todos los
dafios. Cuando la victima no fuera un consumidor o usuario en el sentido de la LGDCU ne-
cesariamente debia de acudirse a las reglas generales de responsabilidad (o a las especificas
reguladoras del contrato celebrado entre las partes). Para los dafios causados por productos
en el sentido de la Ley 22/1994 eran indemnizables los dafios incluidos en su art. 10, y esto,
aunque la victima no fuera un consumidor. Para los demas dafios necesariamente debia acu-
dirse a las reglas generales de la responsabilidad!”2.

I1.2. REGULACION VIGENTE

169 Tal vez, la mayor dificultad que encontr6 nuestro legislador para adaptar la directiva a nuestro orde-
namiento fue la existencia de la Ley de consumidores, que establecia ya un régimenespecifico de responsabilidad
para los dafos ocasionados por el uso o consumo de productos. Sinembargo, esta misma razén también puede ser el
argumento por el cual no se sancion6 dicho retraso a nuestro pais (como si ocurrié con otros paises como Francia),
ya que probablemente sepensara que el Capitulo VIII de la LGDCU no se encontraba excesivamente alejado de la
Directiva 85/374.

170 PARRA LUCAN. M* A, “La responsabilidad civil por productos defectuosos al amparode las reglas ge-
nerales de responsabilidad. Estudio jurisprudencial”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil vol.I parte Doctri-
na, 1995, pag. 22.

171 CAP 7: SANTOS MORON, M* J., “Responsabilidad por productos defectuosos”, SolerPresas, A. y del
Olmo Garcia, P. Practicum Darios 2015, Navarra, Thompson Reuters Aranzadi, pag. 454.

172 PARRA LUCAN, M. A®. Tratado de Responsabilidad Civil Editorial Aranzadi, S.A.Enero, 2014, Pag. 2.
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1.1.1. CUESTIONES GENERALES

En 2003, la Disposicion final cuarta de la Ley 23/2003, de Garantias en la Venta de Bienes
de consumo habilito al Gobierno para que “en un plazo de tres anos proceda a refundir en un
unico texto la Ley General para la Defesa de los Consumidores y Usuarios y las normas de
transposicion de las directivas comunitarias dictadas en materia de proteccion de los consu-
midores y usuarios que inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando, aclarando
y armonizando los textos legales que tengan que ser refundidos”. Agotado el plazo, sin que
se ejecutara la refundicion, la Disposicion final quinta de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre,
de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, concedié un nuevo plazo de 12
meses para “refundir en un Gnico texto la Ley 26/1984 y las normas de transposicion de las
directivas comunitarias dictadas en materia de proteccion de los consumidores y usuarios
que inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando, aclarando y armonizando los
textos legales que tengan que ser refundidos”. Cuestion esta que finalmente se llevd a cabo
por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Este texto,
unifica la regulacion del ambito de proteccion para la responsabilidad por productos y por
servicios! "3,

1.1.2. LA CONVENIENCIA DE INTRODUCIR LA LEY 22/1994 EN EL TEXTO
REFUNDIDODELALEY GENERALPARALADEFENSADELOS CONSUMIDORES
Y USUARIOS

Si el Texto refundido se hubiera limitado a reorganizar sistematicamente el contenido de
las distintas disposiciones refundidas no mereceria mas atencion esta explicacion, el proble-
ma es que el TRLGDCU no lleva a cabo una reconstruccion “mecanica” de los textos, sino
que introduce bastantes novedades, no pocas de ellas de notable relevancia practica.

Son bien conocidas por los lectores las dos formas de delegacion legislativa que establece
el art. 82 de nuestra Constitucion, el problema es que el Texto refundido en principio sigue el
modelo de ley ordinaria, donde simplemente se deben refundir varios textos legales en uno
solo, pero persigue objetivos mas cercanos a la delegacion mediante ley de bases, llevando a
cabo la formacion de un texto articulado!74.

Ahora bien, el Real Decreto Legislativo 1/2007 es una norma, en principio, aplicable
exclusivamente a consumidores y usuarios, sin embargo, el articulo 129 del Texto Refundido
establece el ambito de proteccion del sistema, y lo hace de una manera similar a como lo
hacia el art. 10 de la Ley 22/1994 para los dafios causados por productos defectuosos. Esto
supone que el régimen de la responsabilidad por productos defectuosos vigente con anterior-
idad como una ley independiente pasa a formar parte de un texto cuyo objetivo fundamental
es establecer un sistema de proteccion al consumidor, quedando remarcado ademas con el

173 PARRA LUCAN, M. A%, Tratado de Responsabilidad Civil Editorial Aranzadi, S.A. Enero, 2014, Pag. 6.

174 CAVANILLAS MUGICA, S., “El Real Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num. 1/2008 parte Doctrina, Navarra, Aranzadi, 2008, pag. 1 y ss.
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hecho de que tanto la Disposicion final cuarta de la Ley 23/2003, de Garantias en la Venta de
Bienes de consumo, como la Disposicion final quinta de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre,
de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, hacian referencia a la refundicion
de textos legales en materia de proteccion de consumidores y usuarios.

Pero esto no significa que se haya restringido el ambito de los sujetos protegidos, ya que
ello implicaria alterar el ambito de proteccion de la Directiva 85/374, lo que no puede hacer
el legislador espafiol, y por otro lado porque el articulo 3 del TRLGDCU, cuando define el
concepto de consumidor y usuario, lo hace “sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en los
libros IIT y IV°175, Dado que el libro I es el relativo a la responsabilidad por productos y ser-
vicios defectuosos del citado precepto, cabe deducir que no se ha querido modificar el amb-
ito de los sujetos protegidos cuando se producen dafios como consecuencia de un producto
defectuoso, pero si se ha visto el legislador en la necesidad de establecer especificaciones de
ambito de aplicacion dentro del mismo texto normativo. También ha sido sefialado y fuerte-
mente criticado por CARRASCO PERERA!76 al sefialar que “se incluye en la refundicion la
Ley 22/1994, de responsabilidad por productos defectuosos, siendo asi que, como toda regu-
lacion de una relacion juridica extracontractual, en la que no existe una vinculacion nacida de
contrato, no puede ser propiamente una normativa de consumo, aunque se limita la cobertura
por dafios materiales a los dafios a bienes de consumo”. Sin embargo en el caso de los servi-
cios defectuosos parece que el perjudicado si ha de ser consumidor, dado que el art. 147 del
TR alude a los dafios causados a los “consumidores y usuarios”!7’, aunque si bien es cierto
que en el Titulo referente a las “Disposiciones comunes en materia de responsabilidad”, y en
concreto a su Capitulo “Disposiciones generales” no se hace ninguna diferenciacion respecto
a los perjudicados ya sean productos o servicios defectuosos.

Sefiala ademas CAVANILLAS que parece perfectamente justificable que el texto refun-
dido incluyera la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, la Ley de
Garantias en la Venta de Bienes de Consumo, la Ley de Viajes Combinados, la Ley sobre
Responsabilidad Civil por los Dafios Causados por Productos Defectuosos, la Ley sobre
Contratos celebrados fuera de Establecimiento Mercantil, y parte de la Ley de Ordenacion
del Comercio Minorista. Sin embargo, entiende el autor que se debia haber incluido también

175  Era comun tanto en la doctrina (ALCOVER GARAU, G., La responsabilidad civil del fabricante (Dere-
cho comunitario y adaptacion del Derecho espariiol), Civitas, Madrid, 1990 pag. 142; y MARCO MOLINA, J., La
responsabilidad civil del fabricante por productos defectuosos. Fundamentos y aplicacion, Atelier, 2007, pags. 94,
102 — 104) como en la jurisprudencia sefialar que el régimen de responsabilidad civil previsto en la Ley 22/1994,
lejos de ser especifico de la tutela de los consumidores recogia un principio de proteccion universalista que abarcaba
a “toda victima a cualquier damnificado por el defecto de un producto, aunque no tuviera la cualidad de consumidor
o usuario (Sentencia AP de Barcelona de 20 de febrero 2008/130314).

176  CARRASCO PERERA, A. “Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007), Ambito de aplicacion y alcance de la refundicion” en AC, nam. 5, 2006,
pag. 16.

177 CAP 7: SANTOS MORON, M? J., “Responsabilidad por productos defectuosos”, Soler Presas, A. y del
Olmo Garcia, P. Practicum Darios 2015, Navarra, Thompson Reuters Aranzadi, pag. 455.
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la Ley de Crédito al Consumo, y la Ley 22/2007, sobre comercializacion a distancia de ser-
vicios financieros destinados a los consumidores!7s.

En definitiva, esta parece ser la demostracion de la forzada elaboracion de un Texto
Refundido de la legislacion de consumidores que no ha ido precedido de una discusion seria
acerca de los objetivos perseguidos y de las posibilidades reales de tal refundicion, a la vista
de la necesaria conciliacion entre el principio constitucional de proteccion del consumidor y
los compromisos derivados del Derecho Comunitario por lo que se refiere a la responsabili-
dad por productos defectuosos. Por ello, algunos autores!” ponen de relieve que hubiera sido
mas adecuado poner en marcha el proyecto por el que abogara BERCOVITZ!# de reformar
los arts. 1902 y ss. del CC y reunificar en esa sede el régimen general y los especiales de la
responsabilidad civil por dafios, de hecho de una forma similar se hizo en el Ordenamiento
francés, puesto que adaptaron su legislacion interna a la Directiva 85/374 integrando las dis-
posiciones de esta en el Codigo Civil francés!8!,

III. PERSONAS RESPONSABLES

Una de las caracteristicas fundamentales de la Directiva 85/374 era la de canalizar la
responsabilidad por productos defectuosos al “productor”, si bien es cierto que se ofrece
una definicién amplia del mismo. El articulo 135 del TRLGDCU que abre el capitulo de los
dafios causados por productos establece el principio general de que “los productores serdn
responsables de los darios causados por los defectos de los productos que, respectivamente,
fabriquen o importen”. De una manera similar lo hacia también el art. 1 de la Ley 22/1994,
pero no imputando la responsabilidad a “los productores”, sino a “los fabricantes y a los im-
portadores”, de ahi el término “respectivamente” claramente residuo del antiguo articulo 1
de la ley 22/1994. Los autores de la Directiva se inclinaron por esta opcion atendiendo a dos
basicas razones: En primer lugar, al hecho de que generalmente es el productor el causante de
los defectos, y por lo tanto quien esta en mejores condiciones para controlar el proceso pro-
ductivo previniendo y evitando estos defectos; y en segundo lugar, de cara al aseguramiento
del riesgo, es también el fabricante el sujeto idoneo para contratar el seguro pertinente al
mejor precio y para dispersar su coste a través del precio del producto!®2.

178 CAVANILLAS MUGICA, S., “El Real Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num. 1/2008 parte Doctrina, Navarra, Aranzadi, 2008, pag. 1 y ss.

179 GUTIERREZ SANTIAGO, P., “Dafos Causados por productos defectuosos”, Aranzadi, 2009, pag. 41 y ss.

180 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.., “Responsabilidad por productos defectuosos”, en AC, num.
14, 1998, pag. 10.

181 GUTIERREZ SANTIAGO, P., “Dafios Causados por productos defectuosos”, Aranzadi, 2009, pag. 42 y ss.

182 RUIZ MUNOZ, M. “Responsabilidad civil del empresario/fabricante (I) en Curso sobre proteccion ju-
ridica de los consumidores, 1999, pag. 518; MARCO MOLINA, J. La responsabilidad civil del fabricante por pro-
ductos defectuosos. Fundamentos y aplicacion, Atelier, 2007, pag. 591; y también aparece en nuestra jurisprudencia
menor, por ejemplo en SAP de Vizcaya de 9 de febrero de 2001 (AC 2002/104), SAP Lleida de 10 de febrero de
2003 (JUR 2003, 76332), SAP Navarra de 22de septiembre de 2003 (JUR 2004/112848) y SAP Tarragona de 13 de
octubre de 2004 (AC 2004/2009).
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La Ley 22/1994 suprimi6 la palabra productor, utilizada en la Directiva comunitaria, y
ahora el Texto Refundido recupera la terminologia comunitaria. Pero lo hace copiando la
estructura del art. 1 de la Ley 22/1994, cuando hubiera sido preferible copiar directamente lo
dispuesto en la Directiva, gramaticalmente mas correcto y mas claro'®3, Pero esta variacion
no solo se aprecia en este precepto, sino que se modifica en otros multiples preceptos regu-
ladores de la responsabilidad civil por el productor, como es el caso de los arts. 138, 140,
141, 146.

Para saber qué debe de entenderse por productor debemos acudir a dos preceptos sepa-
rados dentro del Texto refundido, cuestion esta que no hace nada mas que reforzar la idea
de que no parece correcto incluir la Ley 22/1994 en el Texto refundido. En primer lugar el
articulo 5 del Texto refundido sefiala que “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 138, a
efectos de lo dispuesto en esta norma se considera productor al fabricante del bien o al pres-
tador del servicio o su intermediario, o al importador del bien o servicio en el territorio de la
Union Europea, asi como a cualquier persona que se presente como tal al indicar en el bien,
ya sea en el envase, el envoltorio o cualquier otro elemento de proteccion o presentacion,
o0 servicio su nombre, marca u otro signo distintivo”, y junto a este, el articulo 138 sefala
que “1. A4 los efectos de este capitulo es productor, ademas del definido en el articulo 5, el
fabricante o importador en la Union Europea de: a) Un producto terminado, b) Cualquier
elemento integrado en un producto terminado, ¢) Una materia prima. 2. Si el productor no
puede ser identificado, sera considerado como tal el proveedor del producto, a menos que,
dentro del plazo de tres meses, indique al daiiado o perjudicado la identidad del productor
o de quien le hubiera suministrado o facilitado a él dicho producto. La misma regla sera
de aplicacion en el caso de un producto importado, si el producto no indica el nombre del
importador, aun cuando se indique el nombre del fabricante”. Esta duplicidad de preceptos
ha sido considerada por algin autor!®* como “chocante o, al menos, poco elegante”, mientras
que algunos otros autores!'®> han ido mas all4 en su critica, y es que si nos fijamos con este
solapamiento se esta entendiendo como productor “al prestador del servicio o su intermedia-
rio”, al “importador del servicio en el territorio de la Unidén Europea” y ““ a cualquier persona
que se presente como tal al indicar en el servicio su nombre, marca u otro signo distintivo”,
y evidentemente si se entendiera asi, se estaria produciendo una incongruencia con la esencia
de ese régimen de responsabilidad civil.

A la vista por lo tanto de los articulos 138 y 5 del TRLGDCU, de lo anteriormente esta-
blecido en la Ley 22/1994, y sobre todo, teniendo en cuenta la Directiva tratada en este texto,

183 CAP. XII: PARRA LUCAN, M* A., “Responsabilidad Civil Por Productos defectuosos”, Reglero Cam-
pos L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, Navarra, Thompson Reuters Aranzadi, pag. 267.

184 CAVANILLAS MUGICA, S., “El Real Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num. 1/2008 parte Doctrina, Navarra, Aranzadi, 2008, pag. 22.

185 CAP. XII: PARRA LUCAN, M* A., “Responsabilidad Civil Por Productos defectuo-
sos”, Reglero Campos L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, Navarra, Thompson Reuters
Aranzadi, pag. 268.; GUTIERREZ SANTIAGO, P., “Dafos Causados por productos defec-
tuosos”, Aranzadi, 2009, pag. 174.
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hay que entender que responden como productor: el fabricante de un producto terminado; el
fabricante de cualquier elemento integrado en un producto terminado; el fabricante de una
materia prima; quien se presente como fabricante al indicar en el bien, ya sea en el envase,
el envoltorio o cualquier otro elemento de proteccion o presentacion o servicio su nombre,
marca u otro signo distintivo, al que podemos llamar fabricante aparente; y el que importa a
la Unién Europea un producto terminado, un elemento integrante o una materia prima.

2.1. EL FABRICANTE

II1.1.1. EL FABRICANTE DEL PRODUCTO TERMINADO

Entendiendo a este en primer lugar como fabricante del producto terminado (supuesto
mas comun), podemos entenderlo como aquel que participa como sujeto principal en el pro-
ceso de fabricacion del producto!8°.

Dentro de la practica judicial no suele ser extraio que la determinacion de este no aparez-
ca por lo general como una cuestion controvertida, aunque asi ocurre en la SAP de Huesca
de 18 de abril de 2000 (AC 2000/1214), que versa sobre los dafos producidos por un medic-
amento defectuoso que se estaba utilizando para suplir la carencia de hormonas que segrega
la glandula tiroidea en una persona que habia sido operada de tiroides, donde se castiga al
fabricante; las SAP de Orense de 6 de marzo de 2000 (AC 2000/516) y 10 de noviembre de
1999 (AC 1999/2092), en ambas se condena a “Opel Espafia Automoéviles S.A. aunque resul-
t6 complejo determinar a dicha Sociedad como fabricante, dada que el producto realmente
defectuoso era el motor que tenian dichos Automoviles; la SAP de La Rioja de 31 de julio de
2001 (JUR 2001/311829)!87, donde tras la intoxicacion sufrida por los demandantes tras la
utilizacidon de una botella no se pudo acreditar que el demandado habia fabricado ese produc-
to; y en la SAP de Barcelona de 17 de mayo de 2001 (JUR 2001/235224), en la que se trata
la responsabilidad referente a los dafios de un cohete que explotaba defectuosamente. En ella
tampoco pudo acreditarse que el cohete fuese fabricado por la demandada.

En lo que se refiere a la profesionalidad del fabricante el Texto Refundido no establece
su necesidad, al igual que tampoco lo hacia la ley de 1994. Sin embargo, si parece que ello
se encuentra implicitamente en la misma finalidad y razon de ser tanto del texto legal como
de la Directiva, y sobre todo si se tiene en cuenta que la ley cuando habla de fabricante esta
pensando no tanto en la persona responsable de llevar a cabo un producto como en quien lo
haya puesto en circulacion; y la puesta en circulacion es un concepto que implica una pro-
duccidon mas o menos masiva y habitual, dirigida explicitamente al mercado. Por lo tanto,
parece que habria que excluir al “fabricante ocasional”, “al inventor casero” o a la persona
que artesanal y no habitualmente elabora un determinado producto para su posterior enaje-

186 PARRA LUCAN, M A*. Comentario del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los con-
sumidores y usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), Bercovitz Rodriguez-Cano
Rodrigo, 2015, pag. 1998; Y en CAP.XIII: “Responsabilidad Civil Por Productos defectuosos”, Reglero Campos
L.F., Tratado de Responsabilidad Civil, Navarra, Thompson Reuters Aranzadi, 2014, pag. 269.
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nacion'38, A estos argumentos ademas hay que adjuntar que el art. 140.1 c) establece entre
sus causas de exoneracion que el producto no haya sido fabricado, importado, suministrado,
o distribuido “en el marco de una actividad profesional o empresarial” por lo que se apoya
esta exclusion del fabricante no profesional del &mbito de aplicacion de la ley. A esta hay que
adjuntarle ademas la intencion de comercializar o distribuir el producto que tiene que tener el
fabricante, puesto que evidentemente la razén de ser econémica, social y juridica de la “res-
ponsabilidad del fabricante” se encuentra en la comercializacion de los productos fabricados,
y se debe tener en cuenta que la fabricacion defectuosa de un producto no constituye por si
misma una conducta de la que socialmente sea licito hacer derivar un dafio, sino que es la
comercializacion del producto defectuosamente fabricado el acto voluntario del fabricante al
que se puede conectar el resultado dafioso!®.

2.0.2. EL FABRICANTE APARENTE

El articulo 5 del Texto refundido, al que como ya vimos remite el art. 138, sefiala que
también se considerara productor “a cualquier persona que se presente como tal al indi-
car en el bien, ya sea en el envase, el envoltorio o cualquier otro elemento de proteccion
0 presentacion, o servicio su nombre, marca u otro signo distintivo”, haciendo referencia
implicitamente a este fabricante aparente. Debemos sefialar que existen algunas diferencias
respecto de la forma en este caso establecida, y la establecida en la ley 22/1994. En primer
lugar se simplifica nominalmente el elenco de indicaciones que permiten hablar de produc-
tor o fabricante aparente, ya que en la ley de 1994 se enumeraba el “nombre, denomina-
cion social su marca o cualquier otro signo o distintivo”, mientras que en la actualidad se
ha eliminado esa referencia a la denominacion social, que de hecho tampoco figura en la
Directiva, pero realmente no parece esta cuestion de importante calado, ya que aunque no en-
caja exactamente en la categoria mercantil de los signos distintivos, si presenta en la practica
importantes coincidencias funcionales con ellos, e incluso podria quedar subsumida dentro
del “nombre”. Ademas se ha variado en la referencia a “producto” que se hacia en la ley de
1994, por el término “bien”, esto es debido a la ubicacion del art. 5 que se encuentra en sede
de “Disposiciones generales”, y no en la regulacion especifica de los productos defectuosos.
Ademas también se ha suprimido la referencia que se hacia respecto de la presentacion “al
publico”, ya que se entiende incluida implicitamente!'°, En definitiva, estamos hablando de
aquel sujeto que sin ser realmente fabricante, se presenta al publico como tal, haciendo creer
que ¢l es el productor, al comercializar los productos con su marca. Esta regla tiene aplica-
cioén no solo para los productos a granel, sino también en el caso de las grandes superficies
comerciales o distribuidores que presentan con su propia marca una diversidad de productos

188 ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacién pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, nm.
5, 1995, pag. 65.

189 ROJO FERNANDEZ-RIO, A. La responsabilidad civil del fabricante, Bolonia, 1974, pag. 183 — 186.
190  GUTIERREZ SANTIAGO, P., “Dafios Causados por productos defectuosos”, Aranzadi, 2009, pag. 179- 181
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que, realmente, no han sido elaborados por ellos, pero que se presentan al piiblico unicamente
con su marca (“marcas blancas”)!%1.

Este precepto ha sido bastante criticado, ya que principalmente se le pueden imputar dos
defectos. En primer lugar que literalmente se refiere a quienes se presenten al publico como
fabricante, quedando asi excluidos aquellos casos en los que una empresa comercializadora
coloca su marca en un producto determinado, pero en el mismo se advierte la identidad del
auténtico fabricante (aunque normalmente en letra mas pequefia). Y en segundo lugar que las
referencias a “envase”, “envoltorio” o “cualquier otro elemento de proteccion”, inexistentes
en la Directiva, parecen indicar que la norma se pretende referir unicamente a aquellos pro-
ductos que se presenten envasados, etiquetados y cerrados con cierre integro; es decir, no a
cualquier producto!®2. Pero también la justificacion de la responsabilidad de este sujeto, e
incluso su habitual denominacion ha sido criticada. Y es que tal y como viene establecido el
precepto, podria parecer que un error en el que incurren tanto nuestra Ley como la Directiva
comunitaria es el de que “en su literalidad parezcan exigir que el comercializador se haga
pasar por fabricante para atribuirle la responsabilidad”. Pero, con ello, quedarian fuera de la
asimilacion el frecuente supuesto, sefialado unas lineas atras, en el que una empresa coloca
su marca en un producto, pero puede identificarse cual es el fabricante auténtico En atencioén
a esas razones, y para que la norma no sea practicamente inttil, cosa que ocurriria si nos
fijdAsemos Ginicamente en su interpretacion literal, debe de entenderse como fabricante apa-
rente a aquel que se presenta como tal, aunque no sea fabricante; y que se considere que se
presenta como fabricante aquella persona que ponga su nombre, marca o cualquier otro signo
distintivo en el producto, aunque en ¢l se advierta que el fabricante es un tercero; es decir,
con independencia de que se haga pasar o no por el fabricante!?3. Todo esto hace ademas
que en ocasiones la linea de separacion entre el fabricante aparente y el suministrador sea
extremadamente delgada.

Afirman algunos autores'* que la justificacion fundamental de esta responsabilidad es la
necesidad de proteger la apariencia que crea de ser €l el fabricante, por lo que no sera bastante
para enmascarar a éste y aparentar ante el consumidor ser el fabricante real cualquier pegati-
na o adhesivo indicativos de la sola participacion de aquél en el proceso de distribucion, o a

191 PARRA LUCAN, M A®. Comentario del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los con-
sumidores y usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), Bercovitz Rodriguez-Cano
Rodrigo, 2015, pag. 1999; “Responsabilidad Civil Por Productos defectuosos”, Reglero Campos L.F., Tratado de
Responsabilidad Civil, Navarra, Thompson Reuters Aranzadi, pag. 1478; Y TOBAJAS GALVEZ. O “La culpa en la
Ley 22/1994 sobre responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos”. Act. Civ., 2002-2, pag 772.

192 ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, néim.
5, 1995, pag. 66.

193 ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, nim.
5, 1995, pag. 65 — 68; Y en YZQUIERDO TOLSADA, M. “Sistema de Responsabilidad civil, contractual y extra-
contractual”, Dykinson, 2001, pag. 334.

194 PARRA LUCAN, M* A. “Dafios por productos y proteccion del consumidor”, J.M. Bosch editor, 1990,
Pag. 549 y en CAP.XIII: “Responsabilidad Civil Por Productos defectuosos”, Reglero Campos L.F., Tratado de
Responsabilidad Civil, Navarra, Thompson Reuters Aranzadi.
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los meros efectos de publicidad. Mientras que para otros!®?, tal justificacion “se encuentra no
solo y principalmente en una proteccion de la apariencia juridica, sino mas bien en que, de un
lado, quien incorpora su nombre o marca al producto genera una confianza en el mercado vy,
en cierto modo, asume su autoria. Ademas no se debe olvidar que la empresa comercializado-
ra del mismo, es quien se beneficia, y por lo tanto debe correr con las consecuencias gravosas
que se pueden deparar si el producto resulta perjudicial”.

No existe una gran cantidad de sentencias que versen sobre la figura que estamos tratan-
do. Cabe destacar la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de mayo de
2002 (AC 2002/1211), en la que se declara la responsabilidad como fabricante aparente de la
entidad comercializadora de un liquido desatascador cuya etiqueta no advertia de la peligro-
sidad del mismo y recogia una deficiente informacion sobre su correcto uso. Y la sentencia
de la AP de Valencia de 17 de septiembre de 2002 (AC 2002/1658) en la que aun reconocién-
dose que se deberia condenar al fabricante, dado que este residia en Italia, y ante la dificultad
que al perjudicado le suponia reclamar alli, se considera a la entidad comercializadora como
fabricante aparente, y se le condena como tal. Pero también podemos mencionar algunas sen-
tencias mas recientes, como es el caso de la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya
(AC 2014/756), en ella aunque realmente no se discute quien es el responsable, se condena
a la entidad comercializadora al entenderse que aparentaba al publico ser el verdadero fabri-
cante. En concreto el problema versaba sobre un fuet que contenia acaros y la sentencia de
la Audiencia Provincial de Malaga (AC 2014/39), donde se condena a la entidad comerciali-
zadora como fabricante aparente. El supuesto de hecho basicamente trata la implantacion de
una protesis de cadera que acaba produciendo dafios a la sefiora a la que se le coloca.

En definitiva, y como ya se ha sefialado, es necesaria una interpretacion amplia del pre-
cepto, en virtud de la cual se tenga por productor aparente a toda aquella persona que, sin
serlo objetivamente, se le considere como tal al venir colocado su nombre, marca o cualquier
otro signo distintivo en el producto, como asi lo sefialan las SSAAPP de Barcelona de 17
de diciembre de 2001 (JUR 2002/84388) en la que se reclamaban los dafios que se habian
producido como consecuencia de la utilizacion de un limpiamuebles en “spray” comercial-
izado por la empresa que no era fabricante, pero que si que de acuerdo con la regulacion
aparentaba serlo; las Palmas de 12 de abril de 2004 (JUR 2004/153039), donde se discutia la
legitimacion pasiva de unos dafios producidos por un motor defectuoso y su sistema operati-
vo en un buque; Zaragoza de 8 de octubre de 2001 (JUR 2001/329663), en ella se trataba la
reclamacion realizada por el propietario de un vehiculo donde la utilizacion de un material
defectuoso para la fabricacion del palier de su vehiculo hacia que se produjese una serie
de dafios; y 11 de octubre de 2004 (JUR 2004/298313), donde se trataban los dafios que se
produjeron como consecuencia de unos neumaticos defectuosos que se habian vendido junto
con un vehiculo; y de Murcia de 21 de enero de 2005 (AC 2005/2191) en la que el defecto
en este caso radicaba en una bicicleta que tenia ciertas piezas defectuosas. El juzgado de
primera instancia conden6 a la empresa la cual venia establecida como marca en la bicicleta,
y la Audiencia confirm¢ esta sentencia. Y todo ello con independencia de que en el producto

195 ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, nim.
5, 1995, pag. 66.
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no aparezca mencion alguna a su fabricante real como podemos ver en las SSAP de Valencia
de 17 de septiembre de 2002 (AC 2002/1658), Barcelona de 13 de marzo de 2007 (JUR
2007/244380) y Madrid de 17 de abril de 2007 (AC 2007/1131)), o aunque, por el contrario,
si se advierta en €l que el fabricante material es un tercero y figure perfectamente identificado
(SAP de Barcelona de 30 de mayo de 2002 (AC 2002/1211).

2.0.3. EL FABRICANTE DE UNA MATERIA PRIMA Y DE UN ELEMENTO DEL
PRODUCTO. EL FABRICANTE PARCIAL.

Como ya sefialamos anteriormente, el articulo 138 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
sefala que debe entenderse también como productor, entre otros, al fabricante de cualquier
elemento integrado en un producto terminado, y de una materia prima. Centrandonos en este
ultimo, el productor, en definitiva, responde por cualquier defecto de la materia prima, inclu-
idos los que puedan derivar de su presentacion, siempre que dicha presentacion sea utilizada
por ¢l para su puesta en circulacion!®. Debe pensarse que en el caso de que la materia prima
integrada en un producto sea defectuosa, responderan, tanto el fabricante de dicho producto
(que es responsable de cualquier defecto del mismo y, por tanto, de su materia prima) como
el productor de la materia de la que tal producto se nutre (ya en su totalidad, ya en alguna de
sus partes). Todo esto podemos verlo reflejado en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Baleares de 31 de julio de 2001 (AC 2001/2336). En ella, ¢l fabricante del producto termina-
do sefiala que el defecto venia producido por el material de las tuberias que habian resultado
defectuosas. Sin embargo, solamente fue condenado el fabricante del producto terminado,
pero porque no se pudo demostrar que el defecto provenia de alli, ya que si asi hubiese sido,
se hubiese condenado a los dos solidariamente!®7.

Evidentemente, es importante saber qué debe de entenderse como fabricante de una mate-
ria prima, ya que ayudara a su identificacion como responsable. Y es que en estos puntos pue-
de ser complejo sin establecer como tal al que “consigue” la materia prima ya sea cultivan-
dola, cuidandola, extrayéndola, etc, o bien el que comercializa esta materia prima. Cuestion
esta controvertida, y en la que no parece que pueda haber una respuesta clara.

Junto con el fabricante o productor de materia prima, debemos hablar también del fabrican-
te parcial, es decir, aquel que fabrica un elemento integrado en un producto terminado. Una de
las sentencias mas importantes sobre esta figura, aunque relativamente antigua, es la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Valladolid de 21 de octubre de 1994 (AC 1994/1744)1%8, cuyo
Fundamento de derecho 3° sefiala que “es evidente que el concepto de “‘fabricante del produc-
to” ... no cabe ser interpretado, en la realidad industrial y comercial actual, y en el ambito de la
responsabilidad civil aqui exigida, en un sentido estricto y circunscrito al empresario que ela-

196 BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, R. “El régimen de responsabilidad por productos y servicios
defectuosos, vigente en nuestro Ordenamiento. En Estudios sobre Consumo”. Num. 34/95. Pag. 126.

197 GUTIERREZ SANTIAGO, P. “Responsabilidad civil por productos defectuosos. Cuestiones practicas”.
Pag. 281.

198  En la citada sentencia el producto defectuoso es un herbicida. Posteriormente se prueba que lo verdadera-
mente defectuoso era un componente del herbicida por lo que se condena al fabricante de este componente. Ademas
la STS de 148 de junio de 1999 (RJA 1999/4478), asi lo confirma.
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bora el producto final y terminado, sino que cabe también extenderlo al que fabrica una parte
componente del producto. Incluso dentro de esta “ratio” interpretativa, tampoco seria extrana
la extension de este mismo concepto a quien aporta al producto final su patente, formula de
composicion y el método de fabricacion, como una parte inmaterial del mismo”.

El fabricante del producto terminado responde siempre frente a la victima, el fabricante
de una materia prima o de una pieza puede liberarse en el caso previsto en el articulo 140.2
TRLGDCU, es decir, “si prueba que el defecto es imputable a la concepcion del producto
al que ha sido incorporado o a las instrucciones dadas por el fabricante de ese producto”™.
Y para el caso de que no entre en juego esta causa de exoneracion responderan ambos soli-
dariamente. Evidentemente, si el defecto se debe a un componente o una materia prima, el
fabricante del producto final que haya debido indemnizar a la victima podra repetir contra
el verdadero causante del dafio!®®. Algiin ejemplo judicial de esta responsabilidad solidaria
podemos verlo claramente en la sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete de 22 de
octubre de 2002 (AC 2002/1752)2%,

En otras ocasiones se establece la existencia de esta hipotética responsabilidad solidaria,
pero por la articulacion procesal solo puede dirigirse contra el fabricante del producto termi-
nado, dado que inicamente se ha dirigido la demanda contra este. Claro ejemplo es la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 19 de junio de 2002 (JUR 2002/212110),
en esta citada sentencia la rotura de una plataforma causo diversas lesiones a los trabajadores
que se cayeron de la misma mientras reparaban la fachada de un edificio. La rotura tenia su
origen en un defecto de fabricacion de la orejeta que servia de enganche entre sus modulos
centrales, y esta orejeta fue suministrada por un fabricante distinto al del producto final; y
la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 4 de marzo de 1996 (AC 1996/678),
en ella se producen dafios en un edificio a consecuencia de la rotura de las conducciones del
agua. Se prob6 que la fuga de agua causada se produjo por la defectuosa fabricacion de una
junta de dichas conducciones; defecto el cual fue a su vez producido por un error en el tiempo
de vulcanizacion durante su proceso de produccion. Otras sentencias donde encontramos la
responsabilidad del fabricante de una pieza del producto terminado por ser defectuosa son la
SAP de Barcelona de 7 de mayo de 2010 (AC 2010/1034), donde se indemnizan los dafios
producidos por la instalacion de una bomba de vacio defectuosa en el vehiculo de la actora,
lo que produjo una averia y por ello se condend tanto al fabricante del vehiculo como al de
la bomba de vacio; y la SAP de La Rioja de 23 de enero (AC 2012/624), en la que se discute
si unos dafios en un local han sido producidos a consecuencia de una fuga masiva de agua
con ocasion de la instalacion de una calefaccion, teniéndose que demostrar que dicha insta-
lacion fue defectuosa por un defecto de fabricacion de unas piezas denominadas “biconos”.
Finalmente no es posible acreditar el nexo causal entre estos defectos y el dafio producido,
pero si asi hubiese sido, se hubiese condenado solidariamente al fabricante de la calefaccion
y al fabricante de los “biconos”.

199 CAP 7: SANTOS MORON, M* J., “Responsabilidad por productos defectuosos”, Soler Presas, A. y del
Olmo Garcia, P. Practicum Darios 2015, Navarra, Thompson Reuters Aranzadi, pag. 454.

200 Donde los dafios se producen por el poro de la carcasa de una maquina microfiltradora integrada en una
planta de embotellado de vino. En ella se condeno al fabricante de la maquina terminada, pero porque también era
el fabricante de la carcasa.
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2.2. ELIMPORTADOR

2.2.1. JUSTIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD.

La vieja Ley 22/1994 en su articulo 1 ya establecia una equiparacion a los efectos de la
responsabilidad que regula, entre los fabricantes y los importadores de productos, y si se
acudia al articulo 4.2 se observaba que tal asimilacion no iba referida a cualquier importador,
sino solo a aquel que “en el ejercicio de su actividad empresarial, introduce un producto en
la Union Europea para su venta, arrendamiento, arrendamiento financiero o cualquier otra
forma de distribucion”.

En el actual Texto Refundido, el articulo 5, también sefiala como responsable al “impor-
tador del bien... en el territorio de la Union Europea”, y el articulo 138.1, al incluir dentro
del concepto legal de productor al “importador en la Union Europea”.

Existen razones materiales que explican esta equiparacion del importador al fabricante:
de un lado, el importador tiene mayor facilidad de acceso al fabricante que las victimas; de
otra parte, asi como el fabricante puede no controlar la distribucion hecha de su producto, el
importador no sélo interviene en esa distribucion, sino que le es exigible conocer las exigen-
cias de seguridad de los paises en los que introduce esos productos?!; pero también, eviden-
temente, la mayor proteccion del perjudicado que se consigue.

Con respecto a la regulacion de la ley 22/1994, quedaba claro que solo se hacian respon-
sables los importadores profesionales. Esto quedaba claro puesto que el propio articulo 4.2
seflalaba que el importador lo era “en el ejercicio de su actividad empresarial”, y ademas
porque estos no se limitan a introducir un producto, sino que lo hacen para su distribucion.
Finalidad esta que, en definitiva, se debia de traducir en la “puesta en circulaciéon” del pro-
ducto y que, en consecuencia, podria llegarse a la conclusion de que a propdsito del impor-
tador no era aplicable lo sefialado para el fabricante, donde se distingue entre quien lo sea
de todo el producto y quien lo sea de alguno de sus elementos, puesto que el importador de
alguno de los elementos, aunque en cierto sentido los distribuye, realmente no los “coloca”
en el mercado, sino que sus relaciones se limitan exclusivamente a los profesionales: es decir,
se trata de personas que no entran en contacto con el consumidor final, sino que intervienen
exclusivamente como intermediarios en el proceso productivo?’2, No obstante, esta tltima
cuestion, ya ha sido resuelto expresamente en el art. 138 el Real Decreto Legislativo 1/2007,
al sefialar que se considera productor también al importador en la Unién Europea “de cual-
quier elemento integrado en un producto terminado”. De hecho ya desde la ley 22/1994 se
viene admitiendo también esta idea en la jurisprudencia, como asi sefialan las Sentencias
de la AP de Zaragoza de 10 de febrero de 2004 (JUR 2004/92259) y Sentencia de la AP de
Barcelona de 29 de noviembre de 2004 (AC 2004/2017).

201 CAP. XII: PARRA LUCAN, M* A, “Responsabilidad Civil Por Productos defectuosos”, Reglero Cam-
pos L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, Navarra, Thompson Reuters Aranzadi, pag. 271.

202 ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, nim.
5, 1995, pag. 69.
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Respecto a la profesionalidad, en el texto refundido, algin autor?%? ha entendido que po-
dria inducirse con meridiana claridad de lo dispuesto en el articulo 2, en conexién con el arti-
culo 4. Ya la Sentencia de la AP de Barcelona de 29 de noviembre de 2004 (AC 2004/2017),
mencionada anteriormente, bajo la vigencia de la LRCPD, sefiald que a los efectos del ré-
gimen de responsabilidad civil por productos defectuosos, era presupuesto necesario de la
condicion legal de importador el que la importacion fuera “comnsecuencia de su actividad
profesional”. Esto conduce a excluir que quepa calificar como importador a quien realiza una
importacion ocasional, pero no implica de forma obligatoria que la actividad empresarial o
profesional del sujeto en cuestion haya de ser principalmente la de importador2%4,

En definitiva, con la actual regulacion, parece que también dicha actividad de importa-
cion o introduccion de productos extracomunitarios habra de seguir estando encaminada a
la distribucion de los mismos, y también parece que esta distribucion continuara admitiendo
idéntica variabilidad de modalidades a la que, en forma de numerus apertus, se establecia en
el antiguo articulo 4.2, como era el caso de “venta, arrendamiento, arrendamiento financiero
o cualquier otra forma de distribucion”, y todo ello, a pesar de que su especificacion no fi-
gure ni en la referencia al importador que efectua el art. 138.1 TR ni tampoco en la alusion a
dicho sujeto que contiene con caracter general el art. 5.20°

2.2.2. CONVENIENCIA DE ENTENDER COMO RESPONSABLE SOLO AL
IMPORTADOR QUE INTRODUCE LOS PRODUCTOS DE FUERA DE LA UNION
EUROPEA.

Sin embargo, la cuestion mas importante en lo que se refiere a la responsabilidad del
importador es que debe serlo de la Unidn Europea?%, excluyéndose por tanto la posible
responsabilidad del importador que introduzca en un pais de la Unién Europea un producto
fabricado en otro pais de la Unién Europea??’, es decir, en el caso de que el producto causante
del dafio proceda de otro pais comunitario el importador no es considerado como productor,
no responde de los dafios causados. La antigua ley de Consumidores y Usuarios no especifi-
caba nada en su articulo 26 sobre esta cuestion, por lo que la doctrina espafiola entendia que
habia que considerar comprendidos a todos los importadores en Espafia, tanto si al mismo
tiempo eran importadores en la Comunidad como si no era asi?%8.

203 GUTIERREZ SANTIAGO, P., “Daiios Causados por productos defectuosos”, Aranzadi, 2009, pag. 185.

204 BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, R. “El régimen de responsabilidad por productos y servicios
defectuosos, vigente en nuestro Ordenamiento. En Estudios sobre Consumo”. Nam. 34/95. Pag. 127.

205 GUTIERREZ SANTIAGO, P., “Darios Causados por productos defectuosos”, Aranzadi, 2009, pag. 185.

206  Aunque teniendo en cuenta, que en virtud del Acuerdo sobre el Espacio econémico Europeo debe enten-
derse que el importador lo es de fuera de una Union europea o de algunos de los paises que no pertenecen al espacio
econdmico europeo (Islandia, Liechtenstein y Noruega son los que no se han incorporado a la Union).

207 ATAZ LOPEZ,J. “La legitimacién pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, nim.
5, 1995, pag. 70.

208 BERECOVITZ RODRIGUEZ-CANO R. “Comentario a la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios” Civitas, Madrid, 1992, pag. 696.
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El requisito de que fuesen importadores de la Unidén Europea era de obligado cumplimen-
to, puesto que venia impuesta por la propia Directiva 85/374 con el fin de impedir la creacion
de trabas a la libre circulacion de mercancias en el mercado comun (SAP de Barcelona de 29
de noviembre de 2004 (AC 2004/2017)%% y STS de 14 de julio de 2003 (RJ 2003/5837)210.
Mas recientemente la STS de 9 de diciembre de 2010 (RJ 2011/1408)2!! estima la excepcion
de falta de legitimacion pasiva por parte de una de las demandadas, por el hecho de tratarse
de un distribuidor en Espafa de un producto representado en la Union Europea por otra
empresa, de modo que operé como importadora del producto en Espafia, pero sin que se
demostrara que lo hiciera en la Unién Europea.

La justificacion de este distinto trato legal versa en el propoésito de la Directiva de impedir
la creacion de trabas a la libre circulacion de mercancias en el mercado comun, pues si se
equiparasen al productor los mayoristas que importan bienes de otros paises de la Union, se
correria el riesgo de incitarlos a proveerse exclusivamente de los fabricantes de su propio
pais?!2,

La segunda razon de esta peculiaridad reside en que, ademas, en estos casos la victima de
los dafios no tendra especiales dificultades para dirigirse contra el fabricante directamente.
Y ademas la posible frustracion de la reparacion del dafio sufrido que se puede producir, ya
que pudiendo ser el fabricante de cualquier nacionalidad, no existe garantia alguna de que
en su pais exista una responsabilidad objetiva del fabricante, con lo que los dafios ocasiona-
dos por estos productos podrian tal vez quedar sin reparacion?!3. Y ello porque, aun cuando
tenga su sede en un pais distinto al de la victima, pero dentro de la Unién Europea, los
autores de la Directiva estaban pensando en la existencia de mecanismos que permiten a la
victima demandar al fabricante, y obtener en su caso la ejecucion de la sentencia, en el lugar
de produccion del dafio (que normalmente coincidira con el del domicilio del perjudicado).
En particular, y como sefiala PARRA LUCAN2!4 se estaba pensando en la aplicacion del

209  Que aunque ya ha sido senalada anteriormente, debe de introducirse que, la sentencia subraya que “e/
concepto de importador que se ha de tener en cuenta no es el general, esto es, la empresa o empresario nacional que
introduce en Espaiia para su comercializacion productos de otro pais, comunitario o no”, sino que, a los efectos de
dicho régimen de responsabilidad, importador es quien “importa productos de un pais de fuera de la Union Europea
introduciéndolos en cualquier pais de ésta”

210  Afirma que la responsabilidad por productos defectuosos se extiende “a todo el que importe productos en
la Comunidad”, refiriéndose, evidentemente, a la actual Union Europea.

211 Versa sobre los dafos que se han producido como consecuencia de la utilizacion de unas protesis mama-
rias defectuosas.

212 PARRA LUCAN, M* A. “Notas a la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios
causados por productos defectuosos”, Actualidad Civil n° 36. 1995, pags. 739- 740; y “Daios por productos y pro-
teccion del consumidor”, 1990, pag. 553.

213 ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, néim.
5, 1995, pag. 70.

214 CAP. XII: PARRA LUCAN, M® A., “Responsabilidad Civil Por Productos defectuo-
sos”, Reglero Campos L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, Navarra, Thompson Reuters
Aranzadi, pag. 272.
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Convenio de Bruselas de 1968, que para los Estados miembros debia entenderse sustituido
por el Reglamento CE num. 44/2001, del consejo, de 22 diciembre 2000, relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil, hoy ya derogado por el Reglamento UE n°® 1215/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Evidentemente
esta caracteristica hace que las decisiones judiciales no estén totalmente exentas de polémica,
salvo algunas particulares como las Sentencias de la AP de Lleida de 14 de noviembre de
2001 (JUR 2002/20687) y AP de Navarra de 23 de diciembre de 2003 (JUR 2004/280014),
en la mayoria de ocasiones ha habido ciertos problemas, como ocurre en los casos de las
Sentencias?!’ de la AP de Barcelona de 29 de noviembre de 2004 (AC 2004/2017), ya sefiala-
da anteriormente; AP de Granada de 31 de Marzo de 2006 (JUR 2006/184688), en la que se
dilucida la responsabilidad de los dafios producidos como consecuencia de la defectuosidad
de unos sistemas de seguridad pasiva de un vehiculo; AP de La Corufia de 29 de diciembre
de 2006 (JUR 2007/66737), y 16 de marzo de 2007 (AC 2007/1077), en ambas el producto
defectuoso era una prétesis mamaria que habia sido fabricada en Suiza; AP de Zaragoza de
8 de octubre de 2001 (JUR 2001/329663), donde el producto defectuoso era de la marca
estadounidense Chrysler; AP de Asturias de 28 de enero de 2004 (AC 2004/18), en la que
se excluia de responsabilidad al importador por ser el producto una plataforma elevado-
ra fabricada e importada desde Suecia; AP de Madrid de 13 de septiembre de 2005 (JUR
2005/219880) que versa sobre un todoterreno Mitsubishi pero fabricado en Alemania; y de
5 de julio de 2004 (JUR 2004/299416), en la que el producto defectuoso era un producto de
limpieza y mantenimiento de parqué fabricado en Austria; AP de Zaragoza de 10 de febrero
de 2004 (JUR 2004/92259), donde se establecié como defectuoso un neumatico fabricado
en Holanda; y AP de Malaga de 25 de octubre de 2006 (AC 2007/1042), que versaba sobre
un vehiculo SAAB fabricado en Suecia. Tampoco en la doctrina existe un acuerdo absoluta,
puesto que frente a la mayoritaria opinion favorable al necesario caracter extracomunitario
del importador?!®, algunos autores siguen manifestando sus recelos al respecto?!” y resistién-
dose a acatar la letra de la ley, entendiendo que importador, a efectos responsables, es igual-
mente quien introduce en un pais de la Union2'® un producto que procede de otro pais de la

215  Todas ellas bajo la vigencia de la ley 22/1994, pero que al no haber cambiado realmente la regulacion son
igualmente validas.

216 TOBAJAS GALVEZ, O. “La culpa en la Ley 22/1994 sobre responsabilidad civil por dafios causador
por productos defectuosos”. Actualidad Civil, n® 2, 2002. Pag. 773; URBISTONDO TAMAYO, S. “La Ley 22/1994,
de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafnos causados por productos defectuosos y su armonizacion al
Derecho comunitario” Estudios sobre consumo, 1994, N° 30, pag. 51; BUSTO LAGO, J. M./ ALVAREZ LATA N.
Y PENA LOPEZ, F. Reclamaciones de consumo (Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor. Ed.
Thomson-Aranzadi / Instituto Nacional de Consumo, Cizur Menor, 2005. Pag. 452; GARCIA CACHAFEIRO, F.
“La responsabilidad civil por productos defectuosos en los Estados Unidos: principales diferencias con el sistema
espafol en . Aspectos nacionales e internacionales, 2006, pag. 251; MARCO MOLINA, J. “La responsabilidad civil
del fabricante por productos defectuosos: fundamentos y aplicacion”, pag. 187.

217 RUIZ MUNOZ, M. Responsabilidad civil del empresario/fabricante (I) en Curso sobre proteccion juri-
dica de los consumidores, 1999. Pag. 519 — 520.

218  YZQUIERDO TOLSADA, M. “Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual”
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Unidn o que, al menos, le seria aplicable por analogia el mismo régimen de responsabilidad
por productos que se establece para el importador extracomunitario, basicamente porque
aunque si bien es cierto que la Directiva se aplica en toda la Unioén europea, solo en teoria
queda asegurada la prosperabilidad de una posible demanda, puesto que en algunos casos, al
no poder demandar a ningin nacional, puede el perjudicado verse abocado a un litigio inter-
nacional que por su duracion y costes haga, en la practica, ilusoria la indemnizacion que en
su caso se pudiera obtener.2!?

2.3. EL PROVEEDOR

2.3.1. ANTECEDENTES Y CUESTIONES TERMINOLOGICAS.

Con lo dicho hasta ahora deberia haber quedado claro, que de acuerdo con lo dispuesto en
la ley, y por lo tanto en conformidad con la finalidad de la Directiva, que es el fabricante?20,
en principio, el que debe responder por los dafios ocasionados por los productos defectuosos.
Por el contrario, debe excluirse la responsabilidad del distribuidor y del vendedor del pro-
ducto, porque se entiende que no tienen los conocimientos ni la oportunidad de inspeccionar
los bienes que comercializan.

Ahora bien, en la Directiva se admite sin embargo una excepcion a este planteamiento, y es
que existen dos casos en los que el proveedor puede responder como si fuera productor. Es en
definitiva, como pronto veremos, una responsabilidad subsidiaria, en tanto no se identifique al
fabricante. Asi mismo lo establece la Sentencia del TICE de 29 de noviembre de 2006, asunto
Lidl Srl, donde se establece que “la Directiva 85/374 establece en su articulo 3.3, una respon-
sabilidad, aunque limitada, del proveedor unicamente en el supuesto de que el productor no
pueda ser identificado”, reforzando esta posicion la Abogada general STIX-HACKL que con-
siderd esta responsabilidad efectivamente como subsidiaria. E Igualmente nuestros tribunales
como ocurre en la SAP de Jaén de 20 de noviembre de 2000 (JUR 20937/2001)%2! y la SAP
de Asturias de 21 de marzo de 2001 (AC 637/2001)222. También ocurriria en el caso de los
productos importados, si en éstos no estuviera indicado el nombre del importador en la Unioén
Europea, incluso aunque se indicara el nombre del fabricante. Por lo tanto, este “proveedor’” no
es solo el minorista en sentido estricto, sino que, en puridad, cualquier eslabon de la cadena de
distribucion del producto puede considerarse suministrador del mismo a los efectos de la ley?%.

219 ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacién pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad
civil” en Iniuria, nim. 5, 1995, pag. 70 — 71.

220  Dentro del amplio concepto de productor que nos da el Texto Refundido. Y siempre teniendo en cuenta
la posible responsabilidad que pueda tener el importador.

221 Donde se establecio la falta de legitimacion pasiva de los dueilos de la ferreteria donde el demandante
habia adquirido el cohete que posteriormente le causé distintas lesiones.

222 En la que los dafios son producidos en el cambio de una rueda de un vehiculo como consecuencia de
utilizar un gato defectuoso.

223 ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, nim.
5,1995, pag. 71.
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Antes de adentrarnos en los supuestos en los que el Texto Refundido hace responsable
al proveedor, debemos llevar a cabo una aclaracion terminoldgica. Y es que no solo en este
texto legal se llevo a cabo la aglutinacion de los términos “fabricante” e “importador” en el
de “productor”, sino que el Texto Refundido también introduce un cambio terminoldgico
respecto al proveedor, y es que en la Ley 22/1994 se utilizaba el término “suministrador” y en
el actual Real Decreto Legislativo 1/2007 se ha modificado por el de “proveedor”, sustitucién
esta que podemos ver en el art. 146 del Texto refundido. Al igual que ocurria con el anterior
cambio terminolégico, este se ha producido para aproximar la legislacion nacional a la legis-
lacién comunitaria. De todas formas, parece que esta modificacion terminoldgica no aporta
un cambio sustancial. Ha de tenerse en cuenta que el art. 7 del Texto refundido ubicado en
el Libro Primero en sede de “Disposiciones generales”, ofrece un “concepto de proveedor”,
seflalando que este serd “el empresario que suministra o distribuye productos en el mercado,
cualquiera que sea el titulo o contrato en virtud del cual realice dicha distribucion™. A la luz
de este precepto parece clara la irrelevancia de la sustitucion del término “suministrador” por
el de “proveedor”, ya que los verbos “suministrar” y distribuir” permitirian seguir hablando
también de suministrador. De igual forma podemos verlo en distintas sentencias comunitarias
como son SSTJCE de 10 de enero de 2006 (TJCE 3/2006) y 23 de noviembre de 2006 (TJCE
2006/340).

Como se acaba de mencionar (y al igual que ocurre con el resto de posibles responsables)
la definicion de proveedor comienza con el término “empresario”, sin embargo, como ha
sefalado alglin autor tampoco parece que ello deba reputarse como un cambio radical con el
suministrador de la Ley 22/1994, ya que para éste se presuponia ya su caracter ordinariamente
profesional y la actuacion del mismo en el marco de su ejercicio comercial de distribucion?24,

La ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
sefialaba en una interpretacion conjunta entre sus articulos 26 y 27 que el vendedor sola-
mente responderia cuando por accidon u omision fuese determinante del dafo, asi como por
el origen, identidad e idoneidad del producto, de acuerdo con su naturaleza y finalidad y con
las normas que lo regulen. Esto en definitiva hacia que los tribunales llevaran a cabo una
equiparacion de responsabilidades de todos los sujetos intervinientes en la cadena de elabo-
racion, distribucion y comercializacion del producto. Asi podemos verlo en la STS de 19 de
diciembre de 1994 (RJA 9429/1994)2%5 y también en la sentencia de 24 de julio de 2001 (RJA
8420/2001)22¢, Ademads con anterioridad a esta ley no podia encuadrarse ningun articulo del
codigo civil a esta especifica responsabilidad. Unicamente, como sefiala el profesor ATAZ2?7,

224  GUTIERREZ SANTIAGO, P., “Daiios Causados por productos defectuosos”, Aranzadi, 2009, pag. 187
y 188.

225  Donde se estimo el recurso de casacion interpuesto por la victima, a quien estallaron unos productos piro-
técnicos que le fueron vendidos a granel sin ningn tipo de inscripcion que advirtiera de su peligro y de la restriccion
de su uso exclusivo por personal especializado

226  Se trata de un caso de lesiones sufridas por un menor al ingerir en un bar el detergente contenido en una
botella de mosto.

227 ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, nim.
5,1995, pag. 71y 72.

127



existe un articulo del Cédigo Civil que establece la responsabilidad por los dafios ocasiona-
dos por cosas defectuosas, y tal norma, no se encuentra en sede de compraventa, si no en la
del comodato. En concreto se esta hablando del articulo 1752 “el comodante que, conocien-
do los vicios de la cosa prestada, no los hubiere hecho saber al comodatario, responderd a
este de los dafios que por aquella causa hubiese sufrido”. Parece también que podria llegar
a ser de aplicacion el articulo 1486, que como sabemos, habla de la indemnizacion de dafios
y perjuicios a cargo del comprador cuando enajenare una cosa conociendo laexistencia de
vicios ocultos. Sin embargo, como sefialaba el autor, no parecia que estos sean los dafios que
se producen por el vicio oculto o defecto de la cosa en otros bienes del comprador o en su
persona. En realidad, la opciéon més adecuada, y asi se realizaba, era acudir a los articulos
1101 y al articulo 1902 del Codigo Civil.

Por todo ello, la nueva regulacion que ya se introdujo en la Ley de 1994 fue ampliamente
bienvenida y respaldada por la mayoria de la doctrina. Sin embargo algunas resoluciones
judiciales y un pequefio sector de la doctrina entendieron que en realidad el nuevo sistema de
dafios habia sido claramente regresivo y suponia una “marcha atras” respecto de la situacién
anterior. Claro ejemplo es el Auto del Juzgado de 1° Instancia nim. 5 de Oviedo de 13 de
abril de 2000 (AC 653/2000), donde se hace un examen comparativo de la Ley 26/1984 con
la Ley 22/1994, y se resaltaba la rebaja injustificada en la cota de proteccion a los damnifi-
cados por los defectos de los productos que implica el que, al amparo de la Ley 22/1994, la
demanda no “pudiese” dirigirse, en principio, contra el suministrador, ni que este sea, por
regla, solidariamente responsable junto al fabricante??8. También en la doctrina aparecieron
ciertos autores reticentes a las consecuencias que podia suponer la LRCDPD a la hora de exi-
gir responsabilidad al suministrador final. Y es que, segun ellos, a las dificultades inmanentes
a la prueba del defecto del producto y de su nexo causal con el dafio, se suman de ese modo
los problemas que plantea a un consumidor la limitacion de las posibilidades de reclamacion
contra quien es su natural interlocutor, lo que, entiende esta parte de la doctrina, podria llevar
a la necesidad de que los tribunales tuvieran que realizar auténticas acrobacias para que las
victimas lograran la satisfaccion de los perjuicios sufridos?2°.

2.3.2. SUPUESTOS EN LOS QUE EL PROVEEDOR ES RESPONSABLE.

A) Cuando el productor del producto no pudiera ser identificado.

El primero de los supuestos es el que efectivamente ya se incluyd en el art. 3.3 de la
Directiva 85/374, y suponia que el suministrador responderia por aquellos dafios que fueran
causados por los defectos de los productos que suministrara cuando el productor del producto
no pudiera ser identificado, y siempre y cuando dentro de un plazo razonable no informara
al perjudicado de la identidad de este o de la persona que se lo suministr6 a él, sucediendo lo
mismo también respecto a la identidad del importador. Esta responsabilidad del proveedor en-
tra en juego cuando el productor (aunque parece que deberiamos hablar mejor del fabricante

228 GUTIERREZ SANTIAGO, P. “Responsabilidad civil por productos defectuosos. Cuestiones practicas”.
Pag. 354 y 355.

229 CARRASCO PERERA, A; CORDER LOBATO, E. MARTINEZ ESPIN, P. “Transposicién de la direc-
tiva comunitaria sobre venta y garantias de los bienes de consumo” en EC, nam. 52, 2000, pp. 130 — 131.
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en este caso) no puede ser identificado porque el producto en si mismo no permite conocer
su identidad, y por lo tanto, no seria responsable cuando el perjudicado hubiere pasado por
alto u olvidado cual era el fabricante del producto defectuoso que le caus6 el daio. Asi, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 31 de julio de 2003 (JUR 15503/2004)230
sefialé que “solo procede cuando no se puede conocer quién es el fabricante o importador,
ya que si, con una minima diligencia, el perjudicado puede averiguar su identidad, faltaria
el presupuesto basico que permitiria derivar la responsabilidad hacia el vendedor”. Pero de
igual manera existen multitud de sentencias que establecen cuestiones idénticas como la SAP
de Asturias de 24 de Mayo de 2001 (JUR 214430/2001) que sefialaba que “en el presente
supuesto la demandante admite que conocia cual era el fabricante del producto e, incluso, lo
seniala expresamente en la demanda, no podia dirigirse frente al vendedor, cuya falta de le-
gitimacion pasiva debe, por tanto, apreciar la Sala”, igualmente la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Burgos de 22 de julio de 2004 (JUR 265948/2004) al sefialar que “en el caso de
autos el actor, desde el primer momento, conocia quién era el fabricante (SEAT)”, y muchas
mas como la SAP de Badajoz de 14 de julio de 2003 (JUR 46697/2004) y la SAP de Santa
Cruz de Tenerife de 23 de septiembre de 2000 (JUR 18469/2001).

También debe incluirse en este supuesto al importador, por lo que si el producto ha sido
fabricado en la Union Europea, el suministrador debera indicar el nombre del fabricante
para exonerarse de la responsabilidad; pero si la fabricacion tuvo lugar fuera de la Unidn, la
liberacion de responsabilidad parece que se produciria cuando se facilite el nombre del im-
portador, y no cuando se facilite la identidad del fabricante. Y por lo tanto, podria deducirse
que la norma seria de aplicacion, no solo cuando no se conozca la identidad del productor,
sino también cuando tratdindose de un producto fabricado fuera de la Unidn se desconozca
la identidad del importador, aunque si se conozca la identidad del fabricante?3!. Asi lo se-
falan las Sentencias de la Audiencia Provincial de Cantabria de 25 de abril de 2005 (JUR
129161/2005) y Barcelona de 6 de mayo de 2008 (JUR 267415/2008).

El problema que supone todo esto (y que ya desde la ley de 1994 se producia) es que
puede distorsionarse esta responsabilidad. En concreto, el proveedor puede liberarse de re-
sponsabilidad también facilitando el nombre de la persona que le suministro a ¢l el producto,
lo que supone que la responsabilidad del primero pasaria a éste ultimo, el cual dado que
podria arbitrarse la misma solucion para ¢l, podria liberarse de responsabilidad proporcio-
nando también el nombre del fabricante, importador o de la persona que a ¢l se lo suminis-
trd. Esto lo podemos extraer de la Directiva al hacer referencia en el articulo 3.3 a “cada
suministrador”.232 Algan autor también lo ha especificado sefialando que se podra liberar de
responsabilidad si estos identifican a cualquiera de los miembros de la cadena de distribu-
cion?33 (SAP de Barcelona de 20 de febrero de 2008 (JUR 130314/2008)).

230 Donde se dilucidaba la responsabilidad por los dafnos producidos por un ciclomotor defectuoso.

231 ATAZ LOPEZ, J. «, La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria,
num. 5, 1995, pag. 74 y CILLERO DE CABO, P. “La responsabilidad civil del suministrador final por daiios oca-
sionados por productos defectuosos”, 2000, Pag. 124.

232 ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, niim.
5, 1995, pag. 74.

233 CILLERO DE CABO, P. “La responsabilidad civil del suministrador final por daiios ocasionados por
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La Directiva establecia en su articulo 3.3 unicamente la necesidad de que se identificara al
fabricante o al importador en un “plazo razonable”. Tuvo que ser la ley 22/1994 la que con-
cretara este plazo en tres meses. El problema es que nunca se ha concretado cuando comienza
el computo de estos tres meses. Si entendemos que una de las finalidades de este plazo es no
demorar excesivamente la posible demanda de la victima, podriamos comprender al igual
que lo hace la mayoria de la doctrina?3* que debe computarse a partir del requerimiento de
informacion que el perjudicado le envie si se optase por una reclamacion extrajudicial, o des-
de que se notifique la demanda23> También la jurisprudencia se decant6 por esta opcion como
podemos ver en la ya reiterada SAP de Asturias de 21 de marzo de 2001 (AC 637/2001)3%¢,
Y es que en absoluto debemos menospreciar la cuestion del plazo ya que aunque después del
plazo de tres meses el perjudicado descubra la identidad del fabricante, del importador o de
un intermediario anterior, el suministrador seguiria respondiendo?’. Ademas, esta cuestion
del plazo, junto con la posibilidad distorsionadora establecida anteriormente puede dar lugar
a que si cada suministrador dispone de un plazo de tres meses para facilitar el nombre de su
antecesor en la cadena de suministro del producto, dependiendo de los eslabones que la mis-
ma pueda tener, el plazo real en el que se podria formalizar la demanda contra el fabricante
o el importador, podria llegar a ser lo bastante largo como para desanimarle de intentar la
demanda?3®.

Otra cuestion importante en este supuesto es el caso de la identificacion del fabricante (o
importador) del producto, ya que evidentemente no parece que baste con que el suministrador
proporcione un nombre, sino que de alguna manera debera de aportar pruecbas para exone-
rarse realmente de responsabilidad. Y es que podria ocurrir que el vendedor facilitara un
nombre cualquiera abocando al perjudicado a una demanda contra el fabricante, importador
o suministrador anterior que, tal vez no pudiera prosperar por demostrar el demandado que él

productos defectuosos”, 2000, Pag. 218; JIMENEZ LIEBANA, D. “Responsabilidad civil: dafios causados por pro-
ductos defectuosos”, 1998, McGraw-Hill Interamericana de Espana, pag. 278 y URBISTONDO TAMAYO, S. “La
ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad por los darios causados por productos defectuosos y su armonizacion
al derecho comunitario”, en EC, nim. 30, 1994, pag. 50 visto en GUTIERREZ SANTIAGO, P., “Dafios Causados
por productos defectuosos”, Aranzadi, 2009.

234 BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, R. “El régimen de responsabilidad por productos y servicios
defectuosos, vigente en nuestro Ordenamiento. En Estudios sobre Consumo”. Num. 34/95. Pag. 127. Y RUIZ MU-
NOZ, M. “Responsabilidad civil del empresario/fabricante (I) en Curso sobre proteccion juridica de los consumido-
res, 1999, pag. 520.

235 CILLERO DE CABO, P. “La responsabilidad civil del suministrador final por dafios ocasionados por
productos defectuosos”, 2000, Pag. 214.

236  En ella se declar6 responsable a “Peugeot Espaila” en concepto de suministradora, ya que no indic6 al
perjudicado, dentro del citado plazo de tres meses, la identidad del fabricante.

237 BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, R. “El régimen de responsabilidad por productos y servicios de-
fectuosos, vigente en nuestro Ordenamiento. En Estudios sobre Consumo”. NGm. 34/95. Pag. 127.Y ATAZ LOPEZ,
J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, num. 5, 1995, pag. 74.

238 REGLERO CAMPOS, L.F. “Una aproximacion a la Ley 22/19945, de 6 de julio, de responsabilidad civil
por los dafios causados por productos defectuosos. Inuria, nim. 3; julio-sept, 1994, pag. 47.
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no fue quien fabricd, suministrd o importo el producto defectuoso causante del dafio?*?. Asi
en la Sentencia de la AP de Burgos de 1 de febrero de 2002 (JUR 2002/11207) se sefialé que
no concurrian los presupuestos para la aplicacion de este precepto?*?, ya que la parte actora
en ningun momento habia requerido al suministrador de los manguitos defectuosos para que
dijese el nombre del fabricante, y que la empresa lo facilitd, ya en el curso del procedimiento,
aportando la ficha técnica y el certificado de calidad del producto, como consecuencia del
requerimiento pedido en el escrito de proposicion de prueba por la otra codemandada. Por
lo que de acuerdo con el ponente de la sentencia, no se cumplia el requisito de la imposi-
bilidad de la identificacion del fabricante, pues la identidad del mismo se hubiera obtenido
si la parte actora lo hubiese pedido, siquiera en el escrito de demanda para poder llamar al
pleito al fabricante. También la ya mencionada sentencia de la AP de Santa Cruz de Tenerife
de 23 de septiembre de 2000 (JUR 18469/2001) que ademads sefiala expresamente que “/a
responsabilidad del suministrador es subsidiaria frente a la del fabricante o importador” por
lo que “queda relegado a un segundo plano, sobre la base de que no interviene en el proceso
de fabricacion. Pero de una manera mas clara las sentencias de la Audiencia Provincial de
Asturias de 31 de julio de 2003 (JUR 15503/2004), en la que ante unos dafios producidos por
un ciclomotor defectuoso de marca Piaggio se tiene plenamente identificado al fabricante, al
tener todos los datos de este en la documentacion de la misma; de la Audiencia Provincial de
Burgos de 22 de julio de 2004 (JUR 265948/2004); de la Audiencia Provincial de Valencia
de 26 de febrero de 2007 (JUR 274249/2007), ya que en la tuberia de goma para la entrada
de agua al lavavajillas que resulté defectuosa figuraba no solo el nombre del fabricante, sino
también su logotipo, por lo que fue facil su identificacion; y de la Audiencia Provincial de
Cédiz de 29 de diciembre de 2006 (JUR 161328/2007), en la cual, en el historial médico de
la perjudicada se podia ver el fabricante de las protesis que resultaron defectuosas. En todas
ellas queda claro cual es el responsable, dado que el actor lo tiene ya plenamente identificado.
Ahora bien, el termino de subsidiario no parece que sea del todo correcto, y es que realmente
estamos hablando mas de una responsabilidad secundaria o accesoria, mas que de subsidia-
ria. Se habla de responsabilidad subsidiaria cuando el responsable principal no cumple con su
obligacion, pero tanto en esta primera causa, como sobre todo en la segunda, el proveedor es
responsable directamente, sin necesidad de acudir al fabricante o al importador.

La razén de ser de este precepto, y por tanto de esta responsabilidad, es bastante evi-
dente. El suministrador responde cuando el fabricante o el importador no sean facilmente
identificables, y el minorista no colabore en su identificacion, y esto incluso, aunque no la
facilite por desconocimiento de la misma. Todo esto, evidentemente, dirigido a facilitar la
reclamacion de la victima y a salvaguardar la efectividad del ejercicio de su derecho a instar
la indemnizacion de dafios y perjuicios?*!. Sin embargo, esta responsabilidad puede tener un

239  ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, néim.
5, 1995, pag. 75.

240  Aunque en este momento estaba vigente la ley 22/1994.

241 GUTIERREZ SANTIAGO, P. “Responsabilidad civil por productos defectuosos. Cuestiones practicas”.
Pag. 366.
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efecto colateral de salud en el mercado, ya que desanima a los proveedores a comercializar
con productores de dudosa procedencia o calidad.

B) Cuando se suministre el producto a sabiendas de que es defectuoso

El segundo supuesto en el que el proveedor es responsable no aparecia en la Directiva
Comunitaria. Esta se incluy6 en la Disposicion Adicional tinica de la Ley 22/1994, estable-
ciendo que “el suministrador del producto defectuoso responderd, como si fuera el fabri-
cante o el importador, cuando haya suministrado el producto a sabiendas de la existencia
del defecto. En este caso el suministrador podra ejercitar la accion de repeticion contra el
fabricante o importador”. Evidentemente y puesto que este supuesto no estaba contemplado
en la Directiva 85/374 gran parte de la doctrina puso en evidencia este segundo supuesto de
responsabilidad por el entonces suministrador, y ahora proveedor?*2. Pero también la forma
de incluirla en esa ley evidentemente fue criticada, dada la dudosa oportunidad de esta técni-
ca legislativa. Y es que, parece que la importancia de esta norma hubiera justificado haberla
incluido en el articulado de la ley. Evidentemente esto habria supuesto la utilizacion de una
correcta técnica legislativa, ya que lo que no se podria pensar en ninglin caso es que esta
norma no formaba parte del cuerpo normativo?*3.

Incluso respecto al contenido esta norma fue duramente criticada, en concreto fue califi-
cada de innecesaria, inutil, perturbadora y carente de sentido?** y de similar forma lo hacia la
sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1999 (RJ 7272/1999)2%. No debemos
olvidar que el art. 15 de la LRCDCPD sefialaba que “las acciones reconocidas en esta Ley
no afectan a otros derechos que el perjudicado pueda tener como consecuencia de la res-
ponsabilidad contractual o extracontractual del fabricante, importador o de cualquier otra
persona”. Por lo tanto quien suministrase un producto a sabiendas de su cardcter defectuoso
era responsable de acuerdo con las normas sobre responsabilidad tanto contractual como ex-
tracontractual, por ello uno de los principales inconvenientes que sefialaba esta doctrina era
que sin necesidad de la inclusion de esta Disposicion Adicional, ya con nuestro Cdodigo Civil

242 PARRA LUCAN. M*A., “La responsabilidad civil por productos defectuosos al amparo de las reglas ge-
nerales de responsabilidad. Estudio jurisprudencial”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil vol. I parte Doctri-
na, 1995 y pag. 21; IMENEZ LIEBANA, D. “Los “defectos” de la Ley 22/1994 en materia de responsabilidad civil
por dafios causados por productos defectuosos” en la Ley, 1996-4, pag. 5. RUIZ MUNOZ, M. “Derecho Europeo de
responsabilidad civil del fabricante”. 2004, n° 96.

243 ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en Iniuria, néim.
5, 1995, pag. 60y 77.

244  DIAZ ALABART, S “Responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos™ 1995 —
2, pags. 538 — 539 y 541. RUIZ MUNOZ, M. “Responsabilidad civil del empresario/fabricante (1) en Curso sobre
proteccion juridica de los consumidores, 1999, pag. 521; IMENEZ LIEBANA, D. “Responsabilidad civil: darios
causados por productos defectuosos”, 1998, McGraw-Hill Interamericana de Espaifia, pag. 487, DE LA VEGA
GARCIA, F L. “Responsabilidad civil derivada del producto defectuoso un estudio de la ley 22/1994 en el sistema
de responsabilidad civil”. Civitas, 1998, pag. 114. Y PENA LOPEZ, F. “La culpabilidad en la responsabilidad civil

extracontractual” 2002, pag. 133.

245 Que versa sobre los dafios que se han producido tras la ingesta de un anticonceptivo defectuoso.
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el suministrador podria responder en tal supuesto o por dolo, o en todo caso “por culpa”40,
De hecho asi se establece en gran cantidad de sentencias como la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 29 de noviembre de 2004 (AC 2017/2004), sentencia de la
Audiencia Provincial de Baleares de 28 de diciembre de 2006 (AC 155/2007)**7, sentencia
de la Audiencia Provincial de Cadiz de 29 de diciembre de 2006 (JUR 161328/2007)2*% y
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 9 de octubre de 2007 (352689/2007)2%.
Por no hacer mas reiterativa la critica llevada a cabo por el gran sector de la doctrina men-
cionado, simplemente sefialaremos que tan bien se puso de manifiesto la dudosa justificacion
de la accion de repeticion que tendria el suministrador contra el fabricante o importador?%,
aunque existe algun autor?®! que seflala que “si el perjudicado demanda exclusivamente al
suministrador, tratindose de un caso de concurrencia en la produccion del dafio, es l6gico
admitir el derecho del suministrador a reclamar al fabricante o a cualquier otro responsable
que no haya sido demandado, el reembolso de la indemnizacién en la proporcion en que estos
hayan contribuido a causar el dafio”.

En el Texto Refundido de 2007 esta responsabilidad la vemos recogida en el articulo 146
al sefialar que “el proveedor del producto defectuoso respondera, como si fuera el productor,
cuando haya suministrado el producto a sabiendas de la existencia del defecto”. Mas alla de
los mintsculos cambios introducidos, las criticas ya realizadas sobre dicha regulacion en la
ley 22/1994 siguen vertiéndose contra esta. Si bien es cierto que algun aspecto positivo puede
sefalarse respecto a su inclusion en el Texto Refundido y es que ha dejado de lado la técnica
legislativa de la anterior ley, y se ha incluido ya en el propio articulado.

Por ultimo, la dificultad para probar el dolo en estos casos hace que no encontremos
gran cantidad de jurisprudencia sobre la responsabilidad del proveedor que ha suminis-

246 GOMEZ LA PLAZA, M* del C “Responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuo-
s0s” 1995 — 2, pags. 527, ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil”
en Iniuria, nim. 5, 1995, pag. 77; CILLERO DE CABO, P. “La responsabilidad civil del suministrador final por darios
ocasionados por productos defectuosos”, 2000, Pag. 227 — 230y “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de junio de 2002 responsabilidad del distribuidor por daiios causados por productos con defectos de fabrica-
cion” en AC, niim 21, 2003, pag. 26, visto en GUTIERREZ SANTIAGO, P. “Responsabilidad civil por productos
defectuosos. Cuestiones practicas”. Pag. 375..

247  Donde se trata el supuesto de unos dafios causados por unos juegos pirotécnicos defectuosos. Ademas
como podemos ver en la sentencia en todo momento se habla de la responsabilidad con culpa.

248  Enella se trata la responsabilidad derivada de una serie de dafios producidos por unos productos médicos
defectuosos.

249  Que trata los dafios que se produjeron por un lavavasos.

250 YZQUIERDO TOLSADA, M. “Sistema de Responsabilidad civil, contractual y extracontractual”, Dy-
kinson, 2001, pag. 335; ATAZ LOPEZ, J. “La legitimacion pasiva en la ley 22/1994 sobre responsabilidad civil” en
Iniuria, niim. 5, 1995, pag. 76-77; RUIZ MUNOZ, M. “Responsabilidad civil del empresario/fabricante (I) en Curso
sobre proteccion juridica de los consumidores, 1999, pag. 521;

REGLERO CAMPOS, L.F. “Una aproximacion a la Ley 22/19945, de 6 de julio, de responsabilidad civil por
los dafios causados por productos defectuosos. Inuria, nim. 3; julio-sept, 1994, pag. 48.

251 CILLERO DE CABRO, P. “La responsabilidad civil del suministrador final por dafios ocasionados por
productos defectuosos”, 2000, Pag. 238.
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trado un producto a sabiendas de que es defectuoso, pudiendo destacar la sentencia de la
Audiencia Provincial de Almeria de 10 de enero de 2003 (JUR 44564/2003)2%2, la sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de abril de 2002 (JUR 184459/2002)%3 y
la emblematica Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 25 de abril de 2005
(JUR 129161/2005)25438. El problema en estos casos €s que los tribunales suelen llevar a
cabo una presuncion referida a que los proveedores conocen los defectos de fabricacion de
los productos que suministran, claro ejemplo es la sentencia de la Audiencia Provincial de
Vizcaya de 18 de septiembre de 2000 (AC 1912/2000) donde se conden6 como suministrador
a un fontanero que habia instalado el grifo cuyo caracter defectuoso ocasiond una fuga de
agua, dado que se presumi6 que “e/ vendedor que trafica con la cosa que tiene defectos de
fabricacion conoce los defectos de que adolece”. Sin embargo son mayor nimero las sen-
tencias en las que se menciona esta norma pero dada la dificultad de prueba no se condena
al proveedor, claro ejemplo son la Audiencia Provincial de Cantabria de 20 de junio de 2005
(JUR 176100/2005)3%, Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 22 de marzo
de 2001 (JUR 170616/2001)>¢ y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida de 14 de
noviembre de 2001 (JUR 20687/2002).

IV. LA INTERVENCION DE UN TERCERO

No deberiamos acabar este trabajo sin hacer una pequefia mencién al caso de que en la
produccion del dafio intervenga un tercero. Al igual que ocurria en la ley 22/1994, el Real
Decreto Legislativo 1/2007, en su articulo 133 sefiala que “la responsabilidad prevista en
este libro no se reducird cuando el daiio sea causado conjuntamente por un defecto del bien
o servicio y por la intervencion de un tercero (...)”. Por lo tanto se parte de un principio de
irrelevancia, frente a la victima, de la intervencion de un tercero en la produccion del dafio.
En definitiva, el perjudicado podra obtener la reparacion de todos los dafios que se le han
causado ejercitando una sola accion, y esto lo hace al amparo del Texto Refundido, quedando

252 En este caso se trataba de un supuesto de ladrillos defectuosos que habian arruinado una obra. Se partia
de la plena identificacion del vendedor por lo que la AP no dudo en condenar sefialando que se trataba de “un profe-
sional del suministro de material de construccion, y por tanto, conocedor de las vicisitudes de dicho mercado, (...)
v también del defecto”.

253 Donde se trata las lesiones oculares sufridas por una persona al ser golpeado con un tubo hidraulico que,
por no estar preclavado, se solté del amortiguador de carga al que se hallaba conectado. Se declard responsable a la
empresa suministradora.

254 Que resuelve el supuesto de una lesion ocular sufrida por una menor como consecuencia del desprendi-
miento de la estrella que remataba una varita magica perteneciente a un disfraz que habia sido regalado por Coca-
Cola con la compra de ciertos productos. Finalmente se condené a Coca-Cola.

255  Se trata de una sentencia que versa sobre los dafos producidos por unos petardos defectuosos. En esta
sentencia se absuelve al vendedor argumentando ademas que “es e/ demandante quien debe probar que el proveedor
suministro el producto a sabiendas del defecto” cosa que no ocurrid en este caso.

256 Que versa sobre los dafos que se produjeron por un incendio provocado por un frigo.

134



libre de demandar al tercero y de probar, en su caso, su culpabilidad?®’, y asi estableciendo la
ventaja de que el perjudicado no quedard expuesto a una posible insolvencia del tercero?382,
Sin embargo, el hecho de que la intervencion de un tercero no influya a la hora de fijar la
extension o la cuantia del resarcimiento en favor del perjudicado, no debe significar que ese
comportamiento no sea tenido en cuenta en absoluto de cara a mitigar las consecuencias
patrimoniales que se han producido. De hecho, la segunda parte del precepto sefialado esta-
blece que “no obstante, el sujeto responsable que hubiera satisfecho la indemnizacion podra
reclamar al tercero la parte que corresponda a su intervencion en la produccion del daiio”.
Ahora bien, a la luz de la lectura del supuesto, parece que nuestro legislador solo ha tenido
en cuenta aquellos supuestos en los que la produccion del dafio se debe a una participacion
conjunta del tercero y del defecto del producto. Es decir, en este supuesto estamos hablando
de que puede existir, o bien culpa exclusiva del tercero, o bien concurrencia de la actuacion
del tercero junto al defecto del producto?.

En la practica judicial, en rara ocasion se ha basado la discusion en demostrar la inter-
vencion o no de un tercero, sino que normalmente ha radicado en la demostracion de que el
producto fuese defectuoso. En la mayoria de ocasiones en las que se ha planteado la inter-
vencion de un tercero, esta se ha desestimado. Asi podemos sefialar, aunque algo antigua, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1995 (RJA 1630/1995), que trata una serie
de dafios que la perjudicada tuvo en uno de sus ojos al explotar una botella de cristal de tonica
“schwepps” y donde se desestimd esta causa de exclusion o de reduccion de responsabilidad.
De la misma manera ocurre con la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 21
de marzo de 1997 (AC 2198/1997), que también versa sobre los dafios que se produjeron por
una botella que contenia una bebida gaseosa; y la sentencia de la Audiencia Provincial de
Jaén de 4 de octubre de 1999 (AC 20/2000), donde se trata los dafios que produjo a una perso-
na un botellin de agua mineral que contenia sosa caustica. En este caso se alegé la posibilidad
de que dado que el botellin venia abierto y estaba rota la anilla de seguridad, por el camarero
se podia haber rellenado con este producto toxico de manera negligente, sin embargo, final-
mente, se condeno al fabricante.

Ahora bien, si que debemos dejar claro que en aquellos casos en los que unicamente
concurra la intervencion del tercero, se exonerara todas las responsabilidades que pudieran
provenir de la regulacion tratada en este trabajo, dado que no existiria defecto alguno en el
producto. De la misma manera, es importante remarcar la flexibilidad que también se ha
dado y se sigue dando en los tribunales, ante la concurrencia de la intervencion de un tercero
con el defecto del producto. Claros ejemplos de este caso son la sentencia de la Audiencia

257 CILLERO DE CABO, P. “La responsabilidad civil del suministrador final por dafios ocasionados por
productos defectuosos”, 2000, Pag. 180.

258 BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, R. “la responsabilidad de los fabricantes en la Directiva de las
Comunidades Europeas de 25 de julio de 1985, Estudios sobre consumo, 1987, pag 296 visto en GUTIERREZ
SANTIAGO, P. “Responsabilidad civil por productos defectuosos. Cuestiones practicas”. Pag. 333.

259  GUTIERREZ SANTIAGO, P. “Responsabilidad civil por productos defectuosos. Cuestiones practicas”.
Pag. 335.
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Provincial de Zaragoza de 2 de junio de 1999 (AC 1689/2000)2%, similar a la sentencia de la
Audiencia Provincial de Cantabria de 13 de febrero de 1995 (AC 639/1995) y a la sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1999 (RJA 7272/1999)261,

V. CONCLUSIONES

PRIMERA. Debemos sefialar que la forma legislativa es criticable. En primer lugar por
el solapamiento que existio en algunos afos entre la ley 26/1984 y la ley 22/1994, regulando
la primera los dafios por servicios defectuosos y la segunda por bienes defectuosos. Ademas
respecto al Texto Refundido vigente en la actualidad, cabe sefialar que no se ha seguido la
finalidad propia de un texto refundido, sino que el resultado ha sido mas cercano al que se
suele llevar a cabo por el desarrollo de una ley de bases. Debemos remarcar que no parece
conveniente que la ley 22/1994 se agrupara en un Texto Refundido solo aplicable en todo
lo demas a los consumidores, dado que la defensa de los dafios producidos por productos
defectuosos debe darse a todas las personas y no inicamente a los consumidores y usuarios.
De ahi por ejemplo las diferencias que existen en el texto normativo seglin estemos en los
Libros referentes a la responsabilidad por productos defectuosos, o seglin sea otra parte del
Real Decreto Legislativo.

SEGUNDA. Criticable forma de regular a los responsables, incluyéndolos bajo el térmi-
no de productor, y siendo necesario acudir a varios preceptos de la ley para saber qué debe de
entenderse por tal. En nuestra opinion hubiese sido de una mayor calidad y seguridad juridica
separarlos del término productor, y regularlos independientemente.

TERCERA. En todos los sujetos que el Real Decreto Legislativo 1/2007 establece como
responsables se requiere la caracteristica de la profesionalidad.

CUARTA. El Texto Refundido no deja realmente claro a quién entender por fabricante
aparente, haciendo ademas en determinados casos, muy dificil la separacion entre este y el
suministrador propiamente dicho. Siendo por todo ello necesario una interpretacion amplia,
en virtud de la cual se tenga por productor aparente a toda aquella persona que, sin serlo
objetivamente, se le considere como tal al venir colocado su nombre, marca o cualquier otro
signo distintivo en el producto.

QUINTA. Solo se entienden como importadores a efectos de responsabilidad a los que
lo sean dentro de la Unidon Europea, excluyendo por tanto a aquellos que los son de paises
miembros aunque en la doctrina no exista conformidad en esta cuestion.

260 En la que ante los dafios producidos por una ruptura de la maquinaria de un remolque se entendié que
estos venia producidos tanto porque el mismo era defectuoso, como por una nefasta reparacion en el taller, de ahi
que se condenara a ambos.

261 Senalada anteriormente. Lo importante en este caso es, que ante el fallo que provocé un dispositivo de
anticoncepcion intrauterino que supuso el embarazo de la persona se responsabilizo tanto al fabricante, como a la
Diputacion provincial que lo suministré por omitir oportunas comprobaciones de la estructura y composicion del
anticonceptivo.
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SEXTA. Respecto a la responsabilidad del proveedor cabe sefialar que ha sido fuerte-
mente criticada, en el buen entender de que para el dafiado seria mas fécil reclamarle a este,
y posteriormente este al verdadero responsable. Por otro lado, evidentemente debe de ser cri-
ticado el supuesto de responsabilidad establecido tanto en la Ley 22/1994 como en el Texto
Refundido vigente dado que no se establecia en la Directiva. Aunque si bien es cierto que se
ha mejorado la forma de regulacion de este supuesto en el Real Decreto Legislativo 1/2007
puesto que en la Ley 22/1994 la encontrabamos en una Disposicion Adicional.

SEPTIMA. La responsabilidad es solidaria, salvo para el caso del proveedor, en el que,
como hemos sefalado, se establece una responsabilidad secundaria (mal llamada por la ju-
risprudencia subsidiaria). Y es que en el caso de que el proveedor sea responsable por no
conocerse al fabricante, directamente el proveedor responde; y de igual manera ocurre en el
caso de que el proveedor actuara dolosamente. Por lo tanto, en ninguno de estos dos supues-
tos se pide responsabilidad frente al fabricante o al importador, y subsidiariamente frente al
proveedor, si no que se acude directamente contra ¢él.
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LA VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE
HUELGA:EL ESQUIROLAJE

José Enrique Saura Ruiz

RESUMEN

El estudio realizado muestra, inicialmente, que la re-
gulacion de la huelga como derecho fundamental estd reco-
gida de forma escasa en la Constitucion y en el resto de la
normativa aplicable, que bdsicamente es una ley anterior
a la propia Constitucion. Todo ello, pone de manifiesto la
transcendencia que, desde un primer momento, han tenido
sobre la misma determinadas sentencias del Tribunal Cons-
titucional y del Tribunal Supremo, que han servido para
completar los vacios normativos que periodicamente se han
ido generado en las ultimas décadas como consecuencia de
no haber una regulacion integral para este derecho.

En lo que respecta a las practicas empresariales ejer-
citadas para anular los efectos del derecho de huelga, to-
das ellas comprendidas en el concepto de esquirolaje, la
Jurisprudencia y la doctrina han evolucionado en gran
medida en las ultimas décadas. No en vano, se ha pasado
de censurar unicamente la sustitucion de huelguistas por
trabajadores ajenos a la empresa (esquirolaje externo) a
declarar contrarios a Derecho otros tipos no recogidos ex-
presamente en la norma, como la sustitucion de huelguistas
por trabajadores pertenecientes al mismo centro o, mas re-
cientemente, sustituir la labor de los trabajadores ausentes
mediante el empleo de instrumentos tecnoldgicos (“esqui-
rolaje tecnologico™”).

Finalmente, la jurisprudencia mas reciente viene po-
niendo de manifiesto la necesidad dedotar de contenido a
nuestro ordenamiento juridico para que éste pueda velar
con todas las garantias por el correcto ejercicio de la huel-
ga en contextos muy diferentes a los que existian cuando fue
aprobada la Constitucion hace cuarenta arios.

PALABRAS CLAVE: huelga, esquirolaje, Constitucion,
derecho fundamental, esquirolaje externo, esquirolaje in-
terno, “esquirolaje tecnolégico”.

ABSTRACT

The study carried out shows, initially, that the regula-
tion of the strike as a fundamental right is scarcely included
in the Constitution and in the rest of the applicable regu-
lations, which basically is a law prior to the Constitution
itself- All of this highlights the transcendence that certain
Jjudgments of the Constitutional Court and the Supreme
Court have had on the same, which have served to complete
the normative gaps that have been periodically generated
in the last decades as a consequence of not having an inte-
gral regulation for this right.

With regard to the employer practices exercised to an-
nul the effects of the right tostrike, all of them included in
the concept of strikebreaking, jurisprudence and doctrine
have evolved greatly in recent decades. Not in vain, has
gone from censorship only the replacement of strikers by
workers outside the company (external strikebreaking) to
declare contrary to law other types not expressly included
in the rule, such as the replacement of strikers by workers
belonging to the same center or, more recently, to replace
the work of absent workers through the use of technological
tools (“technological strikebreaking”).

Finally, the most recent jurisprudence has shown the
need to provide content to our legal system so that it can en-
sure all the guarantees for the proper exercise of the strike
in contexts very different from those that existed when
the Constitution was passedforty years ago.

KEY WORDS: strike, scabbing, Constitution, funda-
mental right, external strikebreaking, internal strikebrea-
king, “technological strikebreaking”.
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INTRODUCCION

El ejercicio de la huelga por la parte social como medio licito de presion en el ambito de
las relaciones laborales, a tenor de lo dispuesto en el articulo 28.2 de la Constitucion de 1978
(en adelante, CE), tiene el caracter de derecho fundamental. Sin embargo, nos encontramos
con que tras haber pasado cuarenta afios desde la promulgacion de la vigente carta magna
en Estado espaiol, el posterior desarrollo normativo de este derecho nunca ha dejado de ser
escaso en nuestro ordenamiento juridico. De hecho, la principal norma que se ocupa de la
huelga, el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo,sobre relaciones de trabajo (en adelante,
RDL 17/77), es anterior a la propia CE.

Esta circunstancia, sin embargo, difiere de lo que sucede en la regulacion de otros dere-
chos fundamentales y, particularmente, del otro derecho fundamental de contenido estricta-
mente laboral que se recoge en la CE: la libertad sindical. No en vano, en este caso, si existe
una ley orgéanica que desarrolla y delimita el ejercicio de la libertad sindical, asi como dis-
posiciones reglamentarias que concretan el desarrollo de cuestiones inherentes a la misma,
como por ejemplo, la celebracion de eleccionessindicales.

Como consecuencia de esta escueta regulacion de la huelga, los limites a la injerencia
empresarial en el ejercicio de este derecho, es decir, al esquirolaje, han tenido que irse clarifi-
cando y concretando durante las tltimas décadas a través de la doctrina emanada del Tribunal
Supremo (en adelante, TS) y del Tribunal Constitucional (en adelante, TC),sin olvidar de-
terminadas sentencias de calado de diversos Tribunales Superiores de Justicia (en adelante,
TSJ).

Ademas, otro motivo por el que la jurisprudencia tiene un papel fundamental para el
analisis juridico del esquirolaje es que, las vicisitudes que surgen actualmente como con-
secuencia de la huelga y las acciones tendentes a minorar su impacto en las empresas, son
en algunos casos muy diferentes a las que pudo contemplar el legislador en el momento de
elaborar el RDL 17/77, como por ejemplo, cuando debe abordarse el esquirolaje realizado a
través de las tltimas innovaciones tecnologicas.

En este trabajo, se pretende hacer una conceptualizacion de las distintas formas de boi-
cotear el ejercicio de la huelga, analizando en qué punto pueden ser contrarias a Derecho y
cuales pueden ser las consecuencias juridicas que subyacen de las mismas.

Asimismo, se persigue lograr una recopilaciéon amplia y rigurosa que compendie la ju-
risprudencia mas importante sobre los limites a la sustitucion de trabajadores en huelga,
tratando de recoger la casuistica mas extensa y variada posible, sin olvidar las aportaciones
mas relevantes de la doctrina cientifica en esta materia.

De esta manera, se ird elaborando un estudio que permita disponer del criterio juridico
que ayude a solventar la ausencia de respuestas por parte del ordenamiento juridico en ma-
teria de esquirolaje.

El método de realizacion de este trabajo se basara en seleccionar y extraer lo mas intere-
sante de la doctrina cientifica por un lado. Y en su mayor parte, investigar la jurisprudencia
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que guarde mayor relacion con el objeto de estudio, con la finalidad de resaltar todo aquello
que resulte innovador desde el punto de vista interpretativo.

En primer lugar, vamos a hacer una revision de las aportaciones mas significativas en esta
materia por parte de autores reconocidos en derecho sindical, tales como Alfredo Montoya
Melgar o Tomas Sala Franco. Asimismo, para adquirir una perspectiva mas amplia, haremos
un estudio de la figura de la huelga en el derecho comparado de los paises de nuestro entorno.

A partir de ahi, podremos dotar al esquirolaje de un significado juridico extenso y deli-
mitar los subtipos que lo componen. Entonces, lo siguiente serd poner las distintas modali-
dades de esquirolaje en relacion con las interpretaciones mas transcendentes que el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional han hecho en cada caso.

1.- ESQUIROLAJE: DELIMITACION CONCEPTUAL POR LA DOCTRINA
CIENTIFICA Y JURISPRUDENCIAL

Para comprender con toda claridad el alcance del esquirolaje como medida atentatoria
de un derecho fundamental, el de huelga, hemos de comenzar exponiendo el alcance de ese
derecho fundamental en nuestro derecho del trabajo.

1.1- La huelga en la Constitucion de 1978 y posteriores intentos de regulacion

La huelga es una medida de presion contemplada de forma especifica en el marco de
lasrelaciones laborales. Consiste en la paralizacion temporal y planificada de la actividad
productiva por iniciativa de los trabajadores. En este contexto, cabe igualmente efectuar el
abandono del centro de trabajo, persiguiendo con ello la defensa y promocion de los intereses
laborales y sociales de los huelguistas.

Consecuentemente, el contenido esencial del derecho de huelga comprende la suspension
del trabajo, en cualquiera de las manifestaciones o modalidades que pueda revestir. Como
viene indicando el TC desde principios de la década de 1980: “El derecho de huelga conlleva
el derecho del trabajador a colocarse “fuera del contrato de trabajo’, o la facultad de dejar de
prestar transitoriamente los servicios (STC 11/1981,de 8 de abril; ATC 570/1987, de 13 de
mayo), sin que la empresa pueda sancionarlo porello.

La CE reconoce el derecho a la huelga como un derecho fundamental de los trabajadores,
encuadrandolo en su Titulo I, Capitulo II, Seccion 1* (“De los derechos fundamentales y las
libertades publicas”). Quedando recogido de la siguiente forma en el articulo 28.2 CE:

“Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus
intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecerd las garantias
precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esencialesde la comuni-
dad”.

Asimismo, la STC 11/1981, de 8 de abril, vino precisar que “la huelga se consagra
como un derecho constitucional, lo que es coherente con la idea del Estado social y demo-
cratico de Derecho establecido por el art. 1.1 CE, que entre otras significaciones tiene la de
legitimar medios de defensa a los intereses de grupos y estratos de la poblacion socialmente
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dependientes, y entre los que se cuenta el de otorgar reconocimiento constitucional a un
instrumento de presion que la experiencia secular hamostrado ser necesario para la afirma-
cion de los intereses de los trabajadores en los conflictos socioecondmicos, conflictos que
el Estado social no puede excluir, pero a los que si puede y debe proporcionarlos adecuados
cauces institucionales; lo es también conel derecho reconocido a los sindicatos en el art.
7 CE, ya que un sindicato sin derecho alejercicio de la huelga quedaria, en una sociedad
democratica, vaciado practicamente de contenido; y lo es, en fin, con la promocion de las
condiciones para que la libertad y la igualdad de los individuos y grupos sociales sean reales
y efectivas (art. 9.2 CE)”.

Por tanto, este derecho se encuentra entre los que reciben una proteccion maxima o pri-
vilegiada en nuestro ordenamiento juridico. Ademas, la doctrina cientifica ha reiterado en
innumerables ocasiones que, para una adecuada interpretacion del articulo

28.2 CE, es preciso ponerlo en relacion con lo dispuesto en el articulo 10.2 del mismo
texto normativo:

“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades publicas que
la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Esparia’.

De esta manera, tratados internacionales como, por ejemplo, los convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT), pueden tener repercusion ala
hora de interpretar la regulacion del derecho de huelga.

Por su ubicacion y redaccion, se trata de un derecho de eficacia inmediata y no progra-
matica, es decir, no necesita ley de desarrollo para que pueda ser invocado y aplicado por los
tribunales.

No obstante, al tratarse de un derecho fundamental, su desarrollo tiene que producir-
se necesariamente mediante ley organica. Sin embargo, “se trata del unico derecho con tal
naturaleza de nuestro ordenamiento juridico que ain no cuenta con su correspondiente ley
organica de desarrollo (...). Por ello, su regulacion se encuentra todavia en una normativa
previa al texto de 1978, el RDL 17/77, objeto de interpretacion y depuracion, ya en el marco
actual, por la importante STC 11/1981, de 8 de abril2621,

Cabe sefalar que hubo un proyecto de ley orgénica para desarrollar el derecho de huelga:
el conocido como PLOH (Proyecto de Ley Orgénica de Huelga). Este proyecto de ley, que
fue presentado el 22 de mayo de 1992, era el resultado de un acuerdo entreel entonces go-
bierno del PSOE y los sindicatos UGT y CC.OO. Lleg6 incluso a ser aprobado por el pleno
del Congreso de los Diputados, en su reunion del dia 18 de febrero de 1993, y posteriormen-
te, por el pleno del Senado. Aunque finalmente no vio la luz, debido a la disolucion de las
Cortes Generales en el afo 1993.

262 LOPEZ-TAMES IGLESIAS, R., “Significativos cercanos pronunciamientos sobre la huelga”, Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo num. 164/2014, pagina 1.
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Posteriormente, a juicio de PALOMEQUE LOPEZ, las circunstancias politicas y sociales
que condicionaron el desarrollo de la ultima legislatura del gobierno de Felipe Gonzélez,
no hicieron posible el cumplimiento del compromiso electoral de presentar nuevamente y
aprobar definitivamente el texto recogido en el PLOH. Esta fue la ocasiénen la que mas cerca
se estuvo de dotar a nuestro ordenamiento juridico de una ley organica que desarrollara el
derecho de huelga.

“El PLOH configuraba un modelo normativo avanzado de derecho de huelga, respetuoso
con los limites constitucionales del mismo, a cuyo fin daba entrada a adecuadas formulas de
negociacion (autorregulacion negociada) para el mantenimiento de los servicios esenciales
de la comunidad™293,

1.2- El Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo

Durante la transicion politica, el RDL 17/77 introdujo en el ordenamiento la regulacion de
la huelga y el conflicto colectivo. Para ello, se establecié un marco juridico que se pretendia
que tuviera un carécter provisional y restrictivo, destacando por ser unaregulacion fuerte-
mente limitadora del derecho de huelga2%4,

Tras la promulgacion de la CE, en 1978, inicialmente se considerd por la mayoria de la
doctrina que el RDL 17/77 habia quedado implicitamente derogado en lo que respecta a la
regulacion del derecho fundamental de huelga, por entenderse que esta norma era incompati-
ble con el reconocimiento constitucional de los derechos de libertad sindical (art. 28.1) y de
huelga (art. 28.2 CE).

Sin embargo, posteriormente, la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET de 1980), establecio6 la derogacion expresa de solo una parte
del RDL 17/77, concretamente, de los titulos III a VI, manteniendo vigente el resto de su
articulado.

Como se indica en el apartado anterior, a falta de ley organica que desarrolle este derecho,
siguen aplicandose los preceptos sobre esta materia recogidos en el RDL 17/77, declarados
parcialmente en vigor por la muy importante STC 11/1981, de 8 de abril.

En este texto normativo, se pone de manifiesto que el derecho de huelga no es disponible
por parte del trabajador, es decir, no es valida ninglin tipo de renuncia expresa o tacita de la
parte social a ejercitar en un futuro su derecho de huelga frente ala empresa. De la misma
forma, que tampoco seria admitido cualquier pacto, individual o colectivo, que persiguiese
limitar el ejercicio de este derecho en toda su plenitud (art. 2 RDL 17/77), aunque si esta
contemplado legalmente la renuncia temporal a su ejercicio en convenio colectivo (art. 8
RDL 17/77).

263 PALOMEQUE LOPEZ, M., “El conflicto colectivo de trabajo”, en PALOMEQUE LOPEZ, M. y
ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Ti rabajo, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2012, paginas
454 a 456.

264 Ibid.
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1.3- Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril

Haciendo un ejercicio de recapitulacion, hemos de poner de relieve que la huelga
adquiere la condicion de derecho fundamental sélo a partir de la promulgacion de la CE,
en 1978. Por tanto, nos encontramos con un derecho que conlleva una proteccidénespecial
y reforzada por parte del ordenamiento juridico pero que, sin embargo, Unicamente estaba
desarrollado en ese momento (y en la actualidad) por una norma anterior a la propia CE y
que, por tanto, no habia concebido a la huelga en su desarrollo legislativo como un derecho
fundamental.

Por todo lo expuesto, debe tenerse en cuenta en todo caso que, la regulacion sobre huel-
ga requiere para su interpretacion y aplicacion el apoyo de la jurisprudencia. Lugar central
ocupa la STC 11/1981, de 8 de abril, que llevd a cabo en su momento la depuracion constitu-
cional de una parte del articulado del RDL 17/77 (efectuando hasta nueve pronunciamientos
de inconstitucionalidad de articulos de esta norma) y sentd las bases interpretativas de otra
parte del mismo. Esta sentencia considera al RDL 17/77 como norma provisional, dado su
caracter preconstitucional, comentando que habra de ser aprobada una ley organica referente
al derecho de huelga al objeto de cumplir con el mandato de la CE.

Los pronunciamientos mas destacables de la referida sentencia fueron:

a) Declaré inconstitucional las exigencias establecidas inicialmente en los articulosl y
3 del RDL 17/77, consistente en que el acuerdo de huelga debiera ser adoptado
en cada centro de trabajo, asi como que la iniciativa para la declaracionde huelga
debiera estar apoyada por un 25% de los trabajadores;

b) Declaré inconstitucional el articulo 6.7 del RDL 17/77, que atribuia al empresario de
manera exclusiva la facultad de determinar a los trabajadores que durante la huelga
debian velar por el mantenimiento de los locales maquinaria e instalaciones.

c) Declaré inconstitucional el articulo 10.1 del RDL 17/77, que facultaba al Gobierno
para imponer la reanudacion del trabajo, aunque admitié la posibilidadde que es-
tuviera facultado para imponer un arbitraje obligatorio que albergara garantias de
imparcialidad para las partes263.

Se daba lugar asi, por vez primera, a lo que el propio Tribunal habria de llamar a partir de
entonces una sentencia interpretativa, “a través de la cual se declara que un determinado texto
no es inconstitucional si se entiende de una determinada manera”290.

Consecuentemente, la actual regulacion del derecho de huelga no so6lo esta contenida en
este precepto normativo, sino en la interpretacion que la antedicha STC hizo del mismo.No
en vano, “después de la STC 11/1981, la falta de desarrollo legislativo del art. 28.2 CE se
ha convertido en uno de los rasgos singulares de nuestro sistema regulador del derecho de

265 GELABERT PORRET, M., “La huelga, el asociacionismo sindical y el lockout en los paisesdesarro-
llados™, Revista técnico-laboral (Vol. 31), 2009, pagina 44.

266 PALOMEQUE LOPEZ, M. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., “El conflicto colectivo de trabajo”, op.
cit., paginas 454 a 456.
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la huelga, en un problema crénico con el que hemos aprendido a convivircon la ayuda
destacada de la jurisprudencia del TC”2¢7,

En definitiva, la STC 11/1981 es considerada por la doctrina cientifica como “una fuente
de primordial importancia para delimitar el concepto y significado del derecho dehuelga, en
el doble sentido de que ha depurado los aspectos inconstitucionales del RDL 17/77 y ha
procedido a elaborar una doctrina constitucional de la huelga a la que indudablemente
ha de plegarse el aplicador del Derecho, cuya actividad se mueve ahora dentro de un marco
juridico de mayor precision”268,

En este sentido, tanto la referida sentencia como la posterior jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en términos generales, viene considerando como principio basico que el crite-
rio de interpretacion debe ser el de la mayor amplitud posible del derecho y tambiénel de la
restriccion de sus limites a lo necesario®°,

Ademas, el TC ha precisado que el contenido esencial que debe respetar cualquier dis-
posicidon normativa es permitir la cesacion del trabajo en cualquiera de sus manifestaciones
con la finalidad de ejercer presion sobre la patronal y/o los poderes publicos. Todo ello, habra
de hacerse estableciendo su causa, motivo y fin, asi como optando por la modalidad legal de
huelga que los trabajadores consideren mas idénea. En términos literales, la STC 11/1981
configura el derecho individual de huelga comola posibilidad de “colocar el contrato de tra-
bajo en una fase de suspension y, de ese modo, limitar la libertad del empresario, a quien se
le veda contratar a otros trabajadoresy llevar a cabo arbitrariamente el cierre de la empresa”.

1.4- Conceptualizacion del esquirolaje

Una vez que se ha precisado la situacion actual de la regulacion del derecho de huelga,
comenzaremos con los trabajadores, como titulares uti singuli de este derecho fundamental,
quienes tienen la elemental facultad de adherirse o no a una huelgapreviamente convocada,
asi como la de abandonar la huelga a la que se hubieranadherido?7°.

Por tanto, nos encontramos ante una herramienta de conflicto colectiva que implica una
perturbacién del trabajo por cuenta ajena que afecta al normal desenvolvimiento del proceso
de produccion de bienes y de servicios, que tendra por objeto reivindicarmejoras en las con-
diciones econdmicas o, en general, en las condiciones de trabajo.

Como en el caso de cualquier otro derecho fundamental, la vulneracion u obstaculizacion
de su ejercicio puede implicar para su infractor la responsabilidad de reparar el dafio causado
a los titulares de este derecho. En este caso, hay que sefialar quepara la reparacion de las

267 CASAS BAAMONDE, M.E., “25 afos de jurisprudencia constitucional social: huelga en servicios
esenciales y responsabilidad politica”, Relaciones Laborales niim. 23, Madrid, 2010, pagina 8.

268 MONTOYA MELGAR, A., “Relaciones laborales de conflicto”, en MONTOYA MELGAR, A.,
Derecho del Trabajo, Editorial Tecnos, Madrid, 2013, paginas 729 a 734.

269 STC 183 (RTC 2006, 183), 184 (RTC 2006, 184), 191 y 193/2006.

270  AE ASESORES. Nociones generales del derecho a huelga
Disponible en: http://www.ae-asesores.com/ae-blog/209-nociones-generales-del-derecho-a-huelga (consultado el
2-06-2018).
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consecuencias de la vulneracion de este derecho, deberatenerse en cuenta que una conducta
empresarial que incurra en esquirolaje puede afectartanto el derecho individual de los traba-
jadores como el derecho de actividad sindical de un determinado sindicato manifestado en la
convocatoria y ejercicio de huelga.

“Esquirolaje” es una palabra de raiz catalana. Historicamente, su origen proviene
L Esquirol, el sobrenombre empleado para denominar a la localidad de Santa Maria de Corco
(Barcelona), lugar de procedencia de un enorme contingente de obreros que, a finales del
siglo XIX ocup6 el puesto de trabajo dejado por los de Manlleu durante una huelga.

Podemos definir el esquirolaje como “la contratacion de trabajadores no vinculados a la
empresa al tiempo de declararse la huelga para sustituir a los trabajadores huelguistas™ 27!,
El art. 6.5 del RDL 17/77 prohibe expresamente al empresario la realizacion de practicas de
este tipo durante el ejercicio del derecho de huelga por la parte social:

“En tanto dure la huelga, el empresario no podrda sustituir a los huelguistas por tra-
bajadores que no estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada
la misma (...)".

Ademas, también se puede llevar a cabo el esquirolaje mediante la sustitucion detrabaja-
dores a través de medios técnicos o tecnoldgicos, e incluso, empleando a mandos o directivos
para la sustitucion de trabajadores. Dependiendo de las circunstancias, en ambos casos, el
empresario podria incurrir en practicas contrarias a Derecho segun la doctrina del TS y del
TC?72,

Pues bien, en lo que se refiere a la conducta de esquirolaje dentro de una huelga sindical,
la Ginica vulneracion empresarial del derecho fundamental de huelga que debe indemnizarse
o repararse a la parte social, en principio, es la que afecta a los sindicatos convocantes,
que generalmente debera ser atribuida solidariamente a ambos. Excepcionalmente, cabria
reclamar como compensacion el reintegro de los salarios perdidos durante la huelga cuando
se ponga de manifiesto que la empresa, hubiera vulnerado de tal forma el derecho de huelga
de la plantilla, que dejase sin efecto de forma abusiva la presion llevada por el paron de la
actividad de los trabajadores. Asi viene recogido en la SAN de 29 de octubre de 2014, que
establece lo siguiente:

“Solamente si se hubiese acreditado que la conducta de la empresa tuvo tal entidad
que desactivd y dejo sin efecto ilicitamente la presion asociada al ejercicio de la
huelga por los trabajadores, cabria reclamar como compensacion que a los trabaja-
dores les fueran reintegrados los salarios perdidos durante la huelga, en la medida
en que el sacrificio economico de los mismos hubiera devenido inutil de manera
antijuridica”.

271  ALFONSO MELLADO, C., “Conflictos colectivos”, en AA.VV., Coord.; CAMPS RUIZ, L. y RAMI-
REZ MARTINEZ, J., Derecho del Ty rabajo, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pagina 670.

272 STS de 5/12/2012 y STC de 28/03/2011.
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1.5- Sustituciones de trabajadores ajustadas a Derecho

Como hemos visto hasta ahora, la sustitucion de los trabajadores huelguistas se conside-
ra esquirolaje, sin embargo, el ordenamiento juridico y la jurisprudencia han habilitado un
supuesto en el que se admite la sustitucion de trabajadores que estdn secundando una huelga
licita. Concretamente, la excepcion a la prohibicion del esquirolaje tiene lugar en aquellos
casos en que se produzcan incumplimientos por partede los trabajadores huelguistas de su
deber de garantizar “la prestacion de los servicios necesarios para la seguridad de las perso-
nas y de las cosas, mantenimiento de los locales, maquinaria, instalaciones, materias primas
y cualquier otra atencion que fueraprecisa para la ulterior reanudacion de las tareas de la
empresa” (art. 6.7 del RDL 17/77).

Esta excepcion también se extiende para los casos en que la sustitucion de trabajadores
se ponga en marcha para el mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad.
No en vano, el art. 10.2 RDL 17/77 faculta a la autoridad gubernativa a acordar “las medi-
das necesarias para asegurar ¢l mantenimiento de los servicios”, los cuales consisten en la
fijacion de servicios “servicios minimos”. Y cuando los trabajadores designados para cubrir
esos “servicios minimos” incumplan esta obligacion, se admite que se recurra licitamente a
la contratacion de trabajadores ajenos a la empresa en su sustitucion.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha establecido que debe evitarse cualquierinter-
pretacion restrictiva del derecho fundamental de huelga a la hora de determinar cuales son
los servicios esenciales para la comunidad o cuales son los servicios de seguridad y manteni-
miento requeridos (STC de 28/03/2011).

Respecto a los limites del derecho de huelga, se ha pronunciado, entre otras, la STC
184/2006, de 19 de junio , que contiene el siguiente razonamiento: “En relacién con la fi-
jacion de los servicios esenciales el Tribunal Constitucional en sentencia 184/06, de 19de
junio ha establecido lo siguiente: “a) El derecho de huelga puede experimentar limitaciones
o restricciones en su ejercicio derivadas de su conexion con otros derechos o bienes consti-
tucionalmente protegidos, aunque nunca podran rebasar su contenido esencial, hacerlo im-
practicable, obstruirlo mas alld de lo razonable o despojarlo de la necesaria proteccion. Una
de esas limitaciones, expresamente previstas en la Constitucion, procede de la necesidad
de garantizar los servicios esenciales de la comunidad (SSTC n° 11/1981, de 8 de abril; n°
51/1986, de 24 de abril; n® 53/1986, de 5de mayo; n° 27/1989, de 3 de febrero; n°® 43/1990,
de 15 de marzo; n° 148/1993, de 29de abril)”.

En relacion con lo anterior, resulta muy ilustrativa la STSJ de Murcia n® 685/2014, de
10 de septiembre (Rec. Nam. 251/2014), que entrd a valorar la sustitucion de trabajadores
producida en el servicio de limpieza del Hospital Clinico Universitario Virgen de La Arrixaca
en Murcia durante la huelga que desarrolld ininterrumpidamente desde el 10 al 22 de junio
de 2013.

Esta resolucion recoge de forma concisa la doctrina precedente sobre la sustitucion licita
de huelguistas. Entre su argumentacion, cabe destacar el Fundamento de Derecho Cuarto:

“(...) ni el empresario puede imponer a los trabajadores no huelguistas la realizacion
de las tareas que pudieran corresponder a los que secundaron la huelga, ni los tra-
bajadores, que decidieron no secundar la huelga, pueden sustituir el trabajo de
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sus compaiieros, salvo que no se cumplieran o asegurasen los servicios minimos
esenciales para la comunidad o que se viesen afectadas las previsiones sobre los
servicios de seguridad y mantenimiento en la empresa, pero si los trabajadores
que hubiesen sidodesignados para el mantenimiento de los referidos servi-
cios se negaran o resistieran a prestarlos, se podria generar la sustitucion de
los mismos (...) osea, que cuando no se cumpliese con la prestacion de servicios
necesarios o esenciales, lo cual supone que lo que se prohibe es la contratacion de
trabajadores externos a la empresa, salvo que concurra el supuesto expresado, pero
en modo alguno la sustitucion de huelguistas por trabajadores de la plantillaque no
han secundado la huelga y aceptan cumplir con las tareas y puestos de trabajo no
realizados por aquellos, pero se ha de tener presente que ese ‘ius variandi” no puede
resultar abusivo al utilizarse para fines diferentes de los previstos por el ordenamien-
to juridico, como asi lo viene exigiendo la jurisprudencia (STC n° 123/1998 y STC
de 28 de septiembre de 1992); y es lo cierto que, en el caso de autos, y tal como se
desprende de los hechos probados, la situacion de salubridad e higiene era realmente
pésima en el centro de trabajo (Hospital Virgen de la Arrixaca), sin que los servicios
minimos se cumplieran y, asimismo, se impidi6 al acceso a su puesto de trabajo a los
trabajadores no huelguistas, llegando a sabotear los servicios de mantenimiento (...)
y debido a todo ello, por propia voluntad las encargadas de limpieza de la empresa,
y sin que les dieran 6rdenes sus superiores, excedieron su jornada de trabajo, sin que
ello se les hubiese retribuido, y ocasionalmente realizaron tareas de limpieza queno
les correspondian, como tirar o sacar basura a los contenedores o conducir el camion
de la basura; todo lo cual implica que no existié esquirolaje interno, nien conse-
cuencia la empresa ha vaciado de contenido el derecho de huelga (...)”.

Con esto, hemos visto que cuando se dan circunstancias sensiblemente graves, como
son aquellos casos en los que debido a la huelga peligra objetivamente el buen funcionamien-
to de servicios tan esenciales como la atencion médica especializada y urgente, la sustitucion
de trabajadores que no cumplen los servicios minimos no se considera una practica contraria
a Derecho.

Con respecto a la posibilidad de sustituir trabajadores en la caso de una huelga ilicita,
PEDRAJAS MORENO?7312 indica que, “desde una perspectiva literal y sistematica cabria
por el contrario interpretar que solamente seria licita la sustitucion de trabajadores en el caso
previsto expresamente por la ley y que, en los restantes supuestos de huelga ilegal, la inica
respuesta defensiva para el empresario seria el cierre patronal, cuando procediera legalmente,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 12 del RDL 17/77:

273

“existencia de notorio peligro de violencia para las personas o de darios graves para
las cosas; ocupacion ilegal de centro de trabajo o de cualquiera de sus dependencias,
o peligro cierto de que ésta se produzca; que el volumen de la inasistencia o irregu-
laridades en el trabajo impidan gravemente el proceso normal de produccion”.

PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T., “Miscelanea jurisprudencial sobre el recurso al esqui-

rolaje externo e interno por parte de la empresa durante la huelga”, Boletin laboral Abdon Pedrajas, Octubre 2008,

pagina 4.
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2.- ELESQUIROLAJE EXTERNO. VISION DOCTRINAL

En el apartado anterior, hemos analizado la sustitucion de trabajadores por otros que ya
estaban en la empresa en el momento de comenzar la huelga. Pero ésta no es la tnica forma
de llevar a cabo el esquirolaje, sino que, como veremos en los parrafos siguientes,también
podemos encontrar situaciones en las que la huelga se puede intentar boicotear recurriendo a
mano de obra ajena a la empresa.

2.1- Prohibicion general de esquirolaje externo: tiempo y lugar de efectos

Se considera esquirolaje externo el supuesto de sustitucion de trabajadores huelguistas
prohibido expresamente en el art. 6.5 del RDL 17/77, es decir, cuando quienes realizan las
sustituciones no formaban parte de la plantilla de la empresa o, en su caso, del centrode tra-
bajo en el momento de iniciarse la huelga.

“El recurso a nuevos trabajadores, que se contratan precisamente para que desarrollen la
actividad abandonada por los que secundan un conflicto, seria la manifestacion mas clara, la
"primera forma” de privar de eficacia a la huelga™?7413. Todo ello, justifica que el RDL 17/77
optase por su prohibicion expresa y que la misma pueda incluso entenderse inherente al con-
tenido esencial del derecho de huelga.

No obstante, esta prohibicion legal solamente alcanza a las medidas adoptadas con poste-
rioridad a la declaracion de la huelga (“en tanto dure la huelga” o “que no estuviesen vincu-
lados a la empresa al tiempo de ser comunicada la misma”). La férmulaprohibitiva general se
refiere a la “sustitucion de los huelguistas por trabajadores que noestuviesen vinculados a la
empresa al tiempo de ser comunicada la (huelga)” 273 , refiriéndose obviamente a la contrata-
cion laboral temporal de interinidad, bien realizadadirectamente por la empresa, bien indirec-
tamente a través de empresas de trabajo temporal, como pone de relieve expresamente el art.
8 a) de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal
(en adelante, LETT): “las empresas no podran celebrar contratos de puesta a disposicion
en los siguientes casos:

a) Para sustituir a trabajadores en huelga en la empresa usuaria”.

Excepcionalmente, encontramos resoluciones judiciales que, como la STSJ deAndalucia,
de 29 de febrero de 2000, han senalado que es licita la contratacion eventual durante la huel-
ga para cubrir la mayor ocupacion ciclica, en la medida en que respondea una necesidad real,
objetiva e irrefutable conocida con anterioridad a la huelga y prevista con antelacion, siendo
juridicamente viable porque no tiene relacion o vinculo alguno con la huelga y no persigue
paliar sus efectos?7°.

274 LOPEZ-TAMES IGLESIAS, R., “Significativos cercanos pronunciamientos sobre la huelga”, op. cit.,
pagina 2.

275 PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T., “Miscelanea jurisprudencial sobre el recurso al
esquirolaje externo e interno por parte de la empresa durante la huelga”, op. cit., pagina 3.

276 PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T., “Miscelanea jurisprudencial sobre el recurso alesqui-
rolaje externo e interno por parte de la empresa durante la huelga”, op. cit., paginas 5y 6.
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Es necesario sefialar que el legislador, no s6lo ha prohibido el esquirolaje, sino que tam-
bién lo sanciona a través de lo dispuesto en el articulo 8.10 del Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social (en adelante, LISOS):

Los actos del empresario lesivos del derecho de huelga de los trabajadores consistentes
en la sustitucion de los trabajadores en huelga por otros no vinculados al centro de trabajo
al tiempo de su ejercicio, salvo en los casos justificados por el ordenamiento.

De esta forma, la referencia ha pasado a ser el centro de trabajo y no la empresa, de ma-
nera que lo que se vino a prohibir fue incluso unas medidas de movilidad de los trabajadores
entre distintos centros cuando la vinculacion a la empresa fuese previa a la huelga.

2.2- Esquirolaje y contratacion de auténomos o de otras empresascontratistas

En el tenor literal del art. 6.5 del RDL 17/77, es decir, en el precepto normativo donde
queda expresamente prohibida la realizacion de esquirolaje externo, se hace referencia alos
“trabajadores dependientes y por cuenta ajena”, en lugar de a contratistas, trabajadores auto-
nomos o a trabajadores familiares o benévolos excluidos de laboralidad.

A pesar de ello, es mayoritaria la doctrina que entiende que este precepto debe enfocarse
a la luz de la finalidad pretendida por la norma, es decir, censurar la sustitucion de unos tra-
bajadores en huelga por otros que no tenian asignado realizar ese trabajo antes de iniciarse el
conflicto. En este sentido, como sefiala SALA FRANCO, “hay que reconocer que el recurso
a la contrata (con un trabajador autobnomo o con una empresa contratista) o al trabajo fami-
liar o benévolo atenta del mismo modo que la contratacion laboral (directa o indirecta) a la
finalidad pretendida por el precepto, queno es otra que garantizar la eficacia del derecho de
huelga, impidiendo que a través de estas actuaciones empresariales se vacie de contenido el
derecho de huelga™?7716,

De hecho, se llega atin mas lejos, puesto que también se considera contraria al derecho
fundamental de huelga la practica empresarial consistente en reasignar a otros centrosde
trabajo de la misma empresa encargos o tareas que, inicialmente, eran propios del centro de
trabajo que paraliza su actividad. O aumentar la produccién de otros centros de trabajo que
no se encuentran en huelga, para abastecer los puntos de distribucion dela empresa que se
encuentra en huelga, siendo posteriormente distribuidos por transportistas auténomos a los
supermercados o clientes (STSJ Catalufia de 24 de abril de 2015).

En la actualidad, la jurisprudencia aboga claramente por esta interpretacion. En este sen-
tido, destacd en su momento la STJ de Navarra n° 184/1995, de 28 de abril, que marco un
criterio que ha venido reiterandose hasta hoy:

“la empresa ordend la desviacion de pedidos de clientes a otros centros de la multi-
nacional a que aquélla pertenece, en concreto a "La Corneuve-Paris’, y la desviacion
de productos de importacion que habitualmente llegan a Pamplona a otras naves de
Barcelona.

277  AA.VV, Derecho del Trabajo, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pagina 670.
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(...) aunque a primera vista pueda parecer que las decisiones empresariales relacio-
nadas a la gestion economico-productiva de la empresa no se vinculan con la admi-
nistracion de la fuerza de trabajo, lo cierto es que, en la medida en que en muchos
casos son capaces de afectar el ingreso y la posicion del conjuntode los trabajadores
de la empresa, son también utilizables, al lado de las motivaciones técnico-produc-
tivas aducidas, como una forma de presion o reaccion antisindical. Dentro de estas
practicas es posible situar entre otras, las que adopto6 la empresa recurrente en
el supuesto de autos (desviacion de pedidos de clientes y de productos de impor-
tacion a otras zonas), ya que dicho comportamiento constituye una modalidad
de utilizacion en claveantisindical de los poderes empresariales imponiendo, a
través de aquél, obstiaculos al libre ejercicio del derecho de huelga, vaciando el
mismo de contenido, con lo que la huelga no obtuvo la finalidad pretendida por los
trabajadores convocantes.

Por ello debe conceptuarse la medida empresarial controvertida como una respuesta
a la accion sindical desarrollada, asi incursa en la calificacion deconducta an-
tisindical mediante la afeccion del derecho de huelga prevalentemente protegido en
el ambito constitucional”.

En cambio, la prohibicion legal de esquirolaje no impide, segun la jurisprudencia, que
las empresas que tengan suscrita una contrata o subcontrata con una empresa contratista en
huelga puedan utilizar los servicios de otra?’s,

“El derecho fundamental de huelga no incluye en su contenido el poder exigir de
un tercero ajeno a la relacion laboral entre empresa y trabajadores huelguistas que
sufra también una reduccion en su proceso productivo o en los servicios que presta
(). Los trabajadores que se encuentren en huelga no pueden imponer a la em-
presa principal que deje desatendidos (aquellos servicios) cuya asistencia no pueda
dispensarse dentro de los limites impuestos como servicios minimos dehuelga. Ni la
ley ofrece base para tal exigencia ni vemos que ello pudiera ser posible, en tanto en
cuanto esa extension del derecho de huelga frente a terceros alcanzaria no solo al
empresario de los titulares del derecho de huelga sino también a otros sujetos distin-
tos” (STSJ del Pais Vasco de 4 de julio de 2000).

No obstante, hay un supuesto excepcional en el que la subcontratacion de productos o
servicios por parte de la empresa cliente seria considerada una conducta vulneradora del
derecho de huelga de la plantilla de la empresa subcontratista. Se trata de aquellos casosen
los que exista una especial vinculacion entre las empresas intervinientes y la afectadapor la
huelga que justifique la obligacion de aquellas de respetar la huelga y en su caso contrario, la
atribucion de responsabilidad.

En este sentido, debe destacarse por su especial importancia la STS 11 de febrero de 2015,
en la que se entr6 a conocer y resolver el controvertido caso de la empresa PRESSPRINT. La

278 PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T., “Miscelanea jurisprudencial sobre el recurso al
esquirolaje externo e interno por parte de la empresa durante la huelga”, op. cit., pagina 7.
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referida mercantil es una empresa del Grupo PRISA que asume la encomienda de la impre-
sion de varios periodicos de dicho grupo editorial. Durante la huelga de los trabajadores de
PRESSPRINT y ante la imposibilidad de la empresa de prestar su servicio auxiliar al grupo
PRISA, ésta contratd con otras empresas la impresion de los periddicos de modo que éstos
fueron impresos y repartidos en los puntos de venta con total normalidad.

Por su parte, la Federacion de Servicio a la Ciudadania de Comisiones Obreras reclamo
que la decision de encargar la impresion de sus ejemplares a otras compailias constituia una
vulneracion del derecho fundamental a la huelga, pues se trata de un tipo de esquirolaje que
lesiona 0 menoscaba la efectividad de la medida.

El Tribunal Supremo sefial6 lo siguiente:

“En aplicacioén de la doctrina contenida en la STC 75/2010, se ha de concluir que
la conducta de las empresas editoras demandadas ha vulnerado los derechos de li-
bertad sindical y de huelga de los trabajadores de PRESSPINT. A este respecto hay
que sefialar que, si bien es cierto que dichas entidades mercantiles no mantienen
relaciéon laboral directa con los trabajadores huelguistas, ya que estos prestan
servicios a PRESSPINT, en virtud de los contratos de trabajo suscritos con la citada
empresa, no es menos cierto que la actuacion de dichas empresas, consistente en
contratar con las empresas IMPRINTSA, INDUGRAF, BEPSA, PRINTOLID,
e IMPRENTA NORTE la impresion de sus publicaciones durante los dias
en que los trabajadores de PRESSPINT estuvieron de huelga, ha incidido
seriamente en los efectos y repercusion de la huelga. Hay, por tanto, una especial
vinculacion entre los trabajadores huelguistas que prestan sus servicios en la empre-
sa contratista y las empresas principales ya que estan vinculados directamente a la
actividad productiva de dichas empresas por ser las destinatarias ultimas de su acti-
vidad laboral. Por dicho motivo la efectividad de sus derechos fundamentales,
entre ellos el derecho de huelga, puede verse afectado por la actuaciéon delos
empresarios principales y, en consecuencia, habran de ser protegidos frentea estas
posibles actuaciones vulneradoras del derecho de huelga, ya que en caso contrario se
produciria una situacion de desamparo de los trabajadores”.

No obstante, en contraposicion a lo anterior, es preciso hacer referencia a la STS n°
961/2016, de 16 de noviembre, de notable impacto y que puso de relieve determinados ma-
tices a tener en cuenta a la hora de analizar la referida casuistica. Especificamente en esta
ultima sentencia, como ya adelantamos en parrafos anteriores, se resalto la importancia de la
existencia de vinculos entre la empresa cliente y la nueva empresa contratista como elemento
decisivo para hallarnos o no ante un supuesto de esquirolaje externo:

“El hecho de que las empresas clientes contrataran con otras durante los paros
el servicio de andamiaje que habitualmente les prestaba Altrad no supone una
vulneracion del derecho de huelga, ya que entre dichas empresas no existia una
vinculacion especial ni formaban un grupo deempresas con Altrad. No se apli-
ca, por tanto, la doctrina recogida en las SSTS de 11 de febrero de 2015, rec. num.
95/2014 (caso Grupo Prisa) y de 20 de abril de 2015, rec. nim. 354/2014 (caso Co-
ca-Cola). La Actuacion del Altrad consistio tnicamente en comunicar a todos sus
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clientes que no podian realizarlos trabajos comprometidos durante la realizacion de
la huelga por sus trabajadores.

ol

(...) no existe una vinculacion que justifique hacer responder a Altrad Rodisola de
una conducta en la que no ha participado y en la que no ha podido intervenir para
tomar la decision. La condicion de clientes de Dow y Basell tampoco determinan
ninguna vinculacion especial que pueda condicionar la decision de dichas empresas
clientes de contratar trabajos con otras empresas de la competencia durante la
huelga y tampoco las referidas empresas clientes forman un grupo de empresas con
Altrad.

Es un caso bien distinto del de la sentencia de 11/2/15 (Grupo Prisa), en donde la
parte demandante sostenia esa especial vinculacion, ya que los recurrentes habian
demandado, no sé6lo a la empresa en la que se convoc6 la huelga, PRESSPRINT
S.L., sino también a EDICIONES EL PAIS S.L., DIARIO AS S.L. y ESTRUC-
TURA GRUPO DE ESTUDIOS ECONOMICOS S.A., todas ellas pertenecientes
al GRUPO PRISA, siendo el tnico socio de PRESSPRINT S.L., EDICIONES EL
PAIS S.L., que cuenta con el 100% de su capital social y actiia como administrador
unico y la empresa PRESSPRINT S.L. tiene al Grupo PRISA como cliente mayori-
tario en un porcentaje superior al 70 %”.

Ademas, en estos casos, si durante la huelga del personal de una empresa contratista o
subcontratista, a resultas de la ocupacion de los locales de la empresa principal por parte
de los huelguistas se derivaran perjuicios para ésta, en la medida en que corresponde a
la empresa contratista la obligacion de ordenar el desalojo, no hay duda de que la empresa
principal, ademas de rescindir en su caso la contrata, podria exigir a la empresacontratista
una indemnizacion.

De tratarse de una contrata de servicios que cubriera los servicios minimos exigibles a
una empresa principal que realiza servicios esenciales para la comunidad en caso de huelga
de su propio personal, la responsabilidad de garantizar los servicios minimos durante la huel-
ga del personal de la empresa contratista o subcontratistas pertenece a la empresa principal
y no a estas ultimas?7°,

Para concluir este capitulo, hemos de poner en relacion el ejercicio del derecho de huelga
con el trabajo familiar. Para ello, hemos de tener en cuenta que el trabajo familiar se define
en el articulo 1.2 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula
la relaciéon laboral de caracter especial del servicio del hogarfamiliar (en adelante, RD
1620/11), de la siguiente manera:

Se considera relacion laboral especial del servicio del hogar familiar la que conciertan
el titular del mismo, como empleador, y el empleado que, dependientemente y por cuenta de
aquél, presta servicios retribuidos en el ambito del hogar familiar.

279 PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T., “Miscelanea jurisprudencial sobre el recurso al
esquirolaje externo e interno por parte de la empresa durante la huelga”, op. cit., paginas 7'y 8.
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En este ambito, existen sin embargo algunos pronunciamientos que, con cautelas y dudas,
matiza y sefala que “no hay sustitucion si no se impiden los efectos de la huelga” (STS de 18
de julio de 1997), es decir, si el trabajo realizado en el &mbito del hogar por alguien distinto
al huelguista no abarca las tareas destinadas especificamentea este trabajador.

3.- ELESQUIROLAJE INTERNO. VISION DOCTRINAL

3.1- Delimitacion de esquirolaje interno y ejercicio del “ius variandi”

En determinadas ocasiones, sucede que el empresario, ante la imposibilidad de sustituira
los trabajadores huelguistas por trabajadores externos a la empresa, recurre a los trabajadores
no huelguistas para cubrir las necesidades generadas por la ausencia de los huelguistas.

Esta practica se lleva a cabo, generalmente, bajo la premisa de que el empresario puede
recurrir a la movilidad funcional del personal contratado no huelguista, siempre que ellose
haga respetando los limites al ejercicio del “ius variandi”28019,

Sin embargo, “el “ius variandi” deviene abusivo cuando se utiliza con fines distintos a
los previstos en el ordenamiento juridico y en una situacion conflictiva, no como medida
objetivamente necesaria para la buena marcha de la empresa, sino para desactivar la presion
producida por el paro en el trabajo , atentando en tal sentido al reciproco deber de lealtad y
buena fe que perdura durante la huelga, no siendo posible lasustitucion de los huelguistas con
trabajadores de otras categorias profesionales del mismo centro, aunque se haga con el con-
sentimiento de los trabajadores movilizados, ya que la libertad para sumarse o no a la huelga
no les habilita para neutralizar los efectos de la huelga secundada por sus compafieros™28!,

3.2- Analisis de la evolucién de la doctrina cientifica y jurisprudencial sobre esqui-
rolaje interno

Se ha podido apreciar una evolucion doctrinal respecto a qué se puede considerar como
esquirolaje interno. Inicialmente, un sector doctrinal (Alonso Olea, Ojeda y Rodriguez
Safiudo) y judicial, se posiciond a favor de tolerar el esquirolaje interno argumentando que
“lo que no esta prohibido esta permitido” y que “si la ley hubiera querido prohibirlolo habria
hecho”. Véase la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 13 de diciembre de 1988 (en
adelante, TCT), o la STSJ de Madrid, de 20 de julio de 1991282,

Por el contrario, otro sector doctrinal (Cruz Villalon, De la Villa, Garcia Becedas,
Garcia Perrote, Goerlich, Santana y Sala Franco) y jurisprudencial (STS de 23 y 24 de octu-

280 AE ASESORES. Nociones generales del derecho a huelga
Disponible en: http://www.ae-asesores.com/ae-blog/209-nociones-generales-del-derecho-a-huelga (consultado el
2-06-2018)..

281 VV.AA.,, “Conflictos Colectivos: Régimen juridico de la huelga”, Editorial Thomson Reuters, Aranzadi
Experto, 2017.

282 PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T., “Miscelanea jurisprudencial sobre el recurso alesqui-
rolaje externo e interno por parte de la empresa durante la huelga”, op. cit., pagina 3.
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bre de1989), se posicionaron a favor de una interpretacion extensiva de la prohibicion de es-
quirolaje externo recogida en el art. 6.5 del RDL 17/77 a los supuestos de esquirolaje interno
de los trabajadores no huelguistas, argumentando que cuando la ley ha querido establecer
un mecanismo de defensa empresarial frente a una huelgalegal lo ha hecho expresamente,
lo que vendria a suponer que los mecanismos no reconocidos expresamente por la ley atentan
contra el contenido esencial del derecho dehuelga. Esto quiere decir que, cualquier practica
empresarial de sustitucion de trabajadores en huelga, solo es ajustada a Derecho si el ordena-
miento hace mencion inequivoca de la misma28322,

La controversia suscitada entre los distintos autores comenzé a quedar resuelta con la
STC 123/1992, de 28 de septiembre. En este caso, el TC rechazo de plano una interpreta-
cion literal del art. 6.5 del RDL 17/77 para aplicar una interpretacion finalista resolviendo lo
siguiente:

“la preeminencia de este derecho (de huelga) produce, durante su ejercicio, el efecto
de reducir y en cierto modo de anestesiar, paralizar o mantener en vida vegetativa, la-
tente, otros derechos que en situacion de normalidad pueden y deben desplegar toda
su capacidad potencial” y que esto sucede "con la potestad directiva del empresario,
regulada en el art. 20 ET, de la cual son emanacion las facultades que le permiten
la movilidad del personal’. Asi pues, la sustitucion de los trabajadores huelguistas
por trabajadores no huelguistas de la empresa constituira “ejercicio abusivo de un
derecho’ cuando la misma sea realizada no como medida objetiva necesaria para la
buena marcha de la empresa sino para desactivar la presion producida por el paro en
el trabajo”.

A partir de este pronunciamiento del TC, la jurisprudencia ha venido considerando que el
esquirolaje interno constituye un abuso del “ius variandi” cuando se trata de emplear al tra-
bajador no huelguista en tareas no habituales para ¢l con anterioridad, suponiendo por tanto
novaciones extraordinarias que contravienen el derecho de huelga.

También se considera contrario a Derecho cuando las sustituciones de trabajadores se
realizan parcialmente. Por ejemplo, es contrario al derecho de huelga, tanto la realizacion
por parte de la encargada del establecimiento de las funciones correspondientes a los traba-
jadores en huelga, cuando se trata de funciones que ésta s6lodesempefia de manera ocasional
o0 excepcional, como también la sustitucion de los mismos por trabajadores no vinculados al
centro de trabajo?84,

Este criterio iniciado por el TC en la referida sentencia de 1992, la cual fue refrendado por
este mismo tribunal en 2011 como veremos mas adelante, ha sido reiterado generalmente por
las distintas instancias judiciales en las ultimas décadas. Como muestra de ello, vemos que el
TS ha considerado inviable la sustitucion de trabajadores en huelga por otros vinculados al
mismo centro de trabajo o de centros de otra provincia(SSTS de 18 de marzo de 2016 y de 20
de julio 2016); o la sustitucion de trabajadores huelguistas en RENFE “aunque se efectuase
por otros del mismo o superiores niveles calificados para el desempefio de la actividad de

283 Ibid
284  STSJ Castilla y Leon, Valladolid, de 17 de junio de 2013.
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los sustituidos en huelga y de los mismos centros de trabajo” (STS de 8 de mayo 1995) o
la inclusion de maquinistas en el grafico de la linea afectada por la huelga que no habian
sido grafiados con anterioridad para dicha actividad, aunque tuviera la empresa facultad para
asignarles a dicho puesto de trabajo (STS de 8 de junio de 2011), o la sustitucion por otros
trabajadores de la empresa que no desempefian de modo normal y habitual las tareas desem-
pafiadas por los huelguistas y a las se dedican con especial empefio para suplir al méximo la
actividad de estos (STS de 6 de junio de 2014).

La doctrina judicial autonémica ha calificado como conducta antisindical la sustitucion
de los huelguistas por otros trabajadores de la misma empresa que amplian su jornada ordi-
naria (STSJ de Galicia 27 de septiembre 2003 y de STSJ de Navarra 30 de abril de 2001).
Asimismo se ha considerado lesivo del derecho de huelga los cambios de horarioy jornada
durante el paro para eludir sus consecuencias y la utilizacion el personal administrativo para
realizar funciones de envasado suplantando a los huelguistas (STSJ de Catalufia de 5 de julio
2002) o, en el sector de la comunicacion, la ampliacion de las colaboraciones realizadas por
una empresa del sector, superando con creces la que se realizaba de manera especifica, asi
como la utilizacion de medios tecnoldgicos para la maquetacion automatica del periddico,
consiguiendo con ello no solo minorar los efectos de la huelga, sino practicamente anularlos
en su totalidad (STSJ de Extremadurade 29 de abril de 2014).

Por el contrario no se ha considerado vulnerado el derecho de huelga cuando la encargada
de la empresa realiza a iniciativa propia alguna tarea puntual de la trabajadora designada
para atender los servicios minimos que disfruta de un permiso de trabajo (STSJ de Andalucia
de 10 de octubre de 2013) o la sustitucion de trabajadores huelguistas por otros que ya venian
colaborando con la empresa antes de la convocatoria de huelga (STSJ de Andalucia de 10 de
octubre de 2013 y de Extremadurade 30 de noviembre de 1998).

La STC 33/2011 analiza el ejercicio del “ius variandi” empresarial durante una huelgaen
el seno del diario ABC.

El supuesto de hecho consiste en que “tras la convocatoria de huelga general por los sin-
dicatos CCOO y UGT el dia 20 de junio de 2002, los trabajadores del periédico ABCdeciden
de manera mayoritaria secundarla y no acudir al trabajo desde las 19:00 h. del dia 19 de junio
hasta las 7:00 h. del dia siguiente.

Durante dicha convocatoria, los jefes de seccion de todos los turnos, asi como los di-
rectivos y jefes de areas tales como recursos humanos, produccion y sistemas, informatica,
logistica, etc., consiguieron editar una tirada del periodico significativamente reducida tanto
en su extension como en el nimero de ejemplares que fueron puestos a disposicion de los
usuarios. Gracias a la elaboracion y reparto en lugares estratégicos, la opinion publica recibid
el mensaje de que la huelga en ABC no se habia producido, dado que el periédico habia visto
la luz durante dicha jornada™2%3.

Desde el punto de vista econdmico, frente a los 550.000 € de ingresos de un dia normal, el
dia de la huelga se consiguieron unos ingresos de 21.000 €. Ademas, aunque no figuren en los

285 ESCRIBANO GUTIERREZ, J., “El esquirolaje interno como ataque al derecho fundamental dehuelga”,
Temas laborales nim. 116/2012, paginas 205 a 214.
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Antecedentes de la sentencia, tal reparto se llevd a cabo por unidades del Cuerpo Nacional de
Policia. Como consecuencia de tal actitud, todos los medios de comunicacion (TVE, Antena
3, Telemadrid, Telecinco, etc.) hicieron publico que el peridédico ABC habia salido con nor-
malidad a la calle, para lo que mostraron un ejemplar del rotativo.

En definitiva, se trata de dilucidar si es o no susceptible de proteccion el tratar de impedir
que se obstaculice uno de los objetivos basicos de una huelga, especialmente deuna huelga
general, como es el de conseguir que la opinion publica visualice la misma ysi son contrarias
a dicho derecho fundamental las actitudes que obstaculizan su visualizacion.

Por tanto, en este caso, la utilizacion de las estructuras de mando para sustituir a los
trabajadores huelguistas de categorias inferiores, con el fin de editar el periodico el dia de la
huelga, o, en su caso el consentimiento empresarial tacito o, al menos, la omision de toda
reaccion que impidiera que la sustitucion llegara a producirse, fue lo queimpidio a la
huelga su plena efectividad como medida de presion, como el propio TC se encarga de sefia-
lar claramente en la sentencia8.

Finalmente, la STC 33/2011, de 28 de marzo, declar? ilicita la practica aqui realizada. El
Fundamento Juridico 7 (en adelante, FJ) de la sentencia dispone que:

“La empresa ABC tenia derecho, obviamente, a adoptar una posicion en contra de la
huelga general del 20 de junio de 2002, y los jefes y directivos del periodico, en vir-
tud de su libertad de trabajo (art. 35.1 CE), podian decidir no secundarla, pero tales
derechos no les facultaban para realizar o tolerar actuaciones dirigidas a neutralizar
y vaciar materialmente de forma sustancial el ejercicio concreto, en aquella fecha,
del derecho fundamental de huelga de los recurrentes en amparo. La utilizacién
de las estructuras de mando para sustituir a los trabajadores huelguistas de
categorias inferiores con el fin de editar el periddico el dia de la huelga (o, en
su defecto, el consentimiento empresarial tacito o la omision de toda reaccion o
prevencion que impidieraque el acto de sustitucion llegara a producirse), vulne-
ré el art. 28.2 CE, al privar a la huelga seguida por los recurrentes de su plena
efectividad como medio de presion colectiva.

Las precedentes consideraciones conducen al otorgamiento del amparo solicitado, al
haberse vulnerado por la resolucion impugnada el derecho dehuelga (art. 28.2 CE)”.

Este mismo planteamiento fue reiterado en la mas reciente STC 104/11, de 20 de junio.
En la misma, el Tribunal Constitucional llegaba a afirmar que el derecho de huelga quedaria
vaciado de contenido si se exigiera a los trabajadores un deber de obediencia frente a sus
superiores jerarquicos semejante al que deben respetar fuera del fendémeno huelguistico. Es
decir, que durante la huelga no se pretende hacer desaparecer el conflicto, sino que es el re-
conocimiento de dicho conflicto consustancial a la propia huelga?8726.

Como contrapunto a la anterior sentencia, aludimos a la doctrina recogida en la STSJ de
Madrid n°® 46/2012, de 23 de enero (Rec. Num. 6603/2011). En esta resolucion, se resuelve

286  Ibid.
287  Ibid
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que el criterio seguido para determinar la existencia de esquirolaje interno en lahuelga del
diario ABC no es de aplicacion al caso de autos. Esto se debe a que el mandointermedio que
asumi6 funciones de los huelguistas, ya lo habia hecho con anterioridad.De tal manera, que
a diferencia de lo ocurrido en la referida huelga en ABC, no se trataba en este caso de que el
personal de direccion realizara funciones absolutamente distintas a las que le correspondian,
sino que realizé cometidos que, aunque con baja frecuencia, también habian realizado an-
tes. Concretamente, su razonamiento es el siguiente:

“Los recurrentes en amparo alegaban, como aqui también sucede, la infraccion del
articulo 28 de la CE destacando que “el “esquirolaje interno” se produjo no sélo por
la actuacion de los jefes de seccion sino también por la de otrosdirectivos y jefes de
area de todos los turnos, ya que los directivos de mafiana, tarde y noche alteraron
sus horarios habituales para concentrarse en el horario detarde a fin de conseguir la
edicion del diario (...).

Pero como veremos a continuacion, la solucion dada por el TribunalConstitucional,
no es aplicable al presente supuesto, por cuanto en el caso del Diario ABC, no cons-
taba como hecho probado (lo que diferencia el supuesto del que nos ocupa), que las
medidas que se adoptaron durante la huelga lo fueran a iniciativa propia y ajenas a
la voluntad de la empresa.

o

Asi, el TC razona que “(...) la sustitucion de los trabajadores en huelga por otros de
superior nivel profesional que no la habian secundado), que la “sustitucion interna”
de huelguistas durante la medida de conflicto constituye un ejercicio abusivo del “ius
variandi” empresarial, ya que, en tal caso, quedaria anulada o aminorada la presion
¢jercida legitimamente por los huelguistas a través de la paralizacion del trabajo
(...).

Como ha declarado este Tribunal, y como se repite en la jurisprudencia ordinariaen
numerosas resoluciones, la prohibicion de la sustitucion interna de los trabajadores
es consecuente con la necesidad de garantizar la efectividad del derecho fundamen-
tal en juego. Por ello, en tanto resulte probado que las funciones de los huelguistas
han sido desarrolladas por quienes tenian asignadas otras diferentes en la misma
empresa, debe concluirse que se ha lesionado el referido derecho.

La conducta prevista en el art. 6.5 del RDL 17/77 se refiere Unicamente a la
“sustitucion externa’ de los huelguistas, pero también la sustitucion interna de tra-
bajadores huelguistas, esto es, la que se lleva a cabo mediante trabajadores que
se encuentran vinculados a la empresa al tiempo de la comunicacion de la huelga,
puede constituir un ejercicio abusivo de las facultades directivas empresariales. Asi
ocurrira cuando, sea de forma intencional, o sea de forma objetiva, dicha sustitucion
produzca un vaciamiento del contenido del derechode huelga, o una desactivacion
0 minoracién de la presion asociada a suejercicio.

vl
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En nuestro caso, el tnico trabajador que reforzo el servicio atendiendo llamadas por
la tarde, era un trabajador de la empresa y en consecuencia vinculado con la misma,
que al ser coordinador en ocasiones reforzaba el trabajo por la tarde en situaciones
de desbordamiento y punta de demanda, y lo que es mas importante, sin una expresa
orden emitida por la empresa demandada en tal sentido.

ol

De este modo, como dice la Magistrada de instancia con acierto, no cabe entender
que la conducta empresarial haya obstaculizado el derecho fundamentalde huelga
...)”.

Otro ejemplo de lo anterior es la STSJ de Catalufia n® 6064/2011, de 28 de septiembre,
que condena a una empresa por vulnerar los derechos fundamentales a la huelga y la liber-
tad sindical. Asi, comienza mencionando en su FJ2 la ya resefiada STC 123/1992 de 28 de
septiembre, que establece que durante la situacion de huelga, los poderes de direccion del
empleador se encuentran paralizados (“anestesiados” dira el TC de forma gréfica), puesto que
se trata de una situacion de excepcionalidad en la normalidad productiva, de forma que “la
preeminencia del derecho de huelga” produce durante su ejercicio el efecto de reducir dere-
chos del empresario, como su potestad directiva, “que en situaciones de normalidad pueden
y deben desplegar toda su capacidad potencial”. Ello implica que el empresario no puede
utilizar las facultades de movilidad funcional de los trabajadores de la propia plantilla
que no se sumen a la medida depresion, ni tampoco las que le facultan a la movilidad
geografica con el mismo motivo, ni, en fin, cualquier acto de disposicién de personal del
que derive una restriccion u obstaculo a la eficacia del derecho de huelgaZ8827,

En el presente caso, la empresa ordené durante la huelga, que trabajadores del mis-
mo turno y pertenecientes a la misma cadena de produccion, dejasen los puestos de
trabajo que, dentro de la seccion, tenian asignados, para ocupar los puestos de sus
compaiieros huelguistas, permitiendo asi que la secciéon funcionara de forma normal.
Y desde esta perspectiva, aunque las sustituciones se produjesen entre personal contratado
ya por la empresa en el momento de convocar la huelga, y queeste supuesto no esté contem-
plado de forma literal en los preceptos denunciados, lo cierto es que la jurisprudencia antes
sefalada relativa al alcance y finalidad del derecho de huelga, ha dejado clara constancia de
que aquello que pretende el legislador no es otra cosa que prohibir que las decisiones
que pretenda tomar el empresario en virtud del poder de direccién, no se pongan en
funcionamiento de forma coyuntural con la finalidad de inutilizar las consecuencias
del ejercicio del derecho de huelga de los trabajadores que no ocupen sus puestos de
trabajo por secundarla huelga, que es lo que se habria producido en el caso de autos.

Finalmente, la jurisprudencia que ha delimitado de forma mas relevante la antijuridicidad
del “esquirolaje interno”, ha sido compendiada y actualizada con la reciente STS de 18 de

288 IBERLEY. Analisis de la utilizacién de la movilidad funcional dentro de la empresa durante la huelga
(esquirolaje interno).

Disponible en: https://www.iberley.es/practicos/analisis-sobre-utilizacion-movilidad-funcional-empresa-duran-
te-huelga-esquirolaje-interno-8251.
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marzo de 2016, que de forma recopilatoria expone la siguiente doctrina plenamente consoli-
dada en la actualidad:

“Como dice nuestra sentencia de 11 de febrero de 2015, en lo que al caso actual
interesa y en relacion con la jurisprudencia constitucional que cita y transcribe
parcialmente: ‘Se ha planteado si es posible la sustitucion de los huelguistas por
trabajadores de la propia empresa, el conocido como ‘esquirolaje interno’, ya
que en el RDL 17/1977, que regula la huelga (ni en ningiin otro precepto), no
aparece limitacion alguna a las facultades empresariales de movilidad funcional. La
STC 123/1992, de 28 de septiembre, seguida de la STC 33/2011, de 28 demarzo,
abordo esta cuestion.

En la primera de dichas sentencias se examiné el supuesto en que, ante la huelga
convocada en la empresa, el empresario cubrié los puestos de los huelguistas con
trabajadores de la propia empresa no huelguistas, algunos de ellos directivos,
que aceptaron voluntariamente asumir dicho trabajo. La STC contiene el siguiente
razonamiento:

"Se trata, en suma, de averiguar si la situacion interna arriba descrita, que en apa-
riencia es legal, pudiera haber devenido contraria a la Constitucion, porquebrantar
el derecho fundamental configurado en su art. 28. La tension dialéctica se produce
asi en dos sectores. Por una parte entre una interpretacion literal y otra finalista de las
normas, que a su vez refleja algo mas profundo, la distonia de la libertad de empresa
y la proteccion del trabajador. Una y otra perspectivas estan en el umbral de la Cons-
titucion, que califica como “social” al Estado de Derecho en ella disefiado y situa la
libertad en el lugar preeminente delos principios que la conforman” (FJ1).

A continuacion (FJ2), (...) tras recordar la definicion del RDL 17/1977, el TC afia-
de: "Esa paralizacion parcial o total del proceso productivo se convierte asien un
instrumento de presion respecto de la empresa, para equilibrar en situaciones limite
las fuerzas en oposicion, cuya desigualdad real es notoria. La finalidad ultima de tal
arma que se pone en manos de la clase trabajadora, es el mejoramiento de la defensa
de sus intereses. En este disefo, el Real Decreto-ley mencionado mas arriba recoge
una vieja interdiccion tradicional y repudia la figura del “esquirol’, expresion peyo-
rativa nacida para aludir al obrero que se presta a realizar el trabajo abandonado por
un huelguista, segun ensefia la Real Academia de la Lengua en su diccionario. La
interpretacion a contrario sensu de esta prohibicion parece sugerir que, en cambio,
se permite la sustitucion interna por personal ya perteneciente a la empresa, conclu-
sion que a su vez es reforzada si el problema se contempla desde la perspectiva de la
libertad, uno de cuyos criterios rectores nos dice que lo no prohibido expresamente
por la Ley ha de considerarse permitido. Esto es lo que en definitiva han dicho y
hecho no so6lo la Administracion, sino también, y sobre todo, el extinguido TCT en
la Sentencia que es objeto de este proceso (...).

ol

Estos aspectos de la potestad directiva del empresario estan imaginados para situa-
ciones corrientes o excepcionales, incluso como medidas de emergencia, pero siem-
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pre en un contexto de normalidad con un desarrollo pacifico de la relacion laboral, al
margen de cualquier conflicto. Por ello puede afirmarse que estan en la fisiologia de
esa relacion juridica, no en su patologia (...).

ol

No admite el TC que se pueda concluir, a partir de una interpretacion a contrario
sensu del articulo 6.5 del RDL 17/1977, que no existe prohibicion de esquirolaje
externo (quiere decir interno, segun se infiere de ese precepto y de talinterpretacion
y porque segun precisa la referida sentencia 33/2011 , ‘como ya ha quedado re-
sefiado en el FJ4 de esta Sentencia, "también la sustitucion interna de trabajadores
huelguistas, esto es, la que se lleva a cabo mediante trabajadores que se encuentran
vinculados a la empresa al tiempo de la comunicacion de la huelga, puede constituir
un ejercicio abusivo de las facultades directivas empresariales. Asi ocurrira cuando,
sea de forma intencional, o sea de forma objetiva, dicha sustitucion produzca un
vaciamiento del contenido del derechode huelga, o una desactivacion o minoracion
de la presion asociada a su ejercicio”).

Sefiala a continuacion la sentencia (la 123/1992) que tampoco cabe amparar esa sus-
titucion de los huelguistas en la potestad directiva de movilidad funcional, teniendo
en cuenta que se utilizaron trabajadores de otras categorias profesionales.

En el mismo sentido, la STC 33/2011, de 28 de marzo, establece: 'Diremos, en
consecuencia, en la linea que acogimos en aquel pronunciamiento constitucional
(en un supuesto en el que también se denunciaba la sustitucion de los trabajadores
en huelga por otros de superior nivel profesional que no la habian secundado), que
la “sustitucion interna” de huelguistas durante la medida de conflicto constituye un
ejercicio abusivo del "ius variandi” empresarial, derecho que, con los limites legal-
mente previstos, corresponde al empresario en otras situaciones. Pero en un contexto
de huelga legitima el referido “ius variandi” no puede alcanzar a la sustitucion del
trabajo que debian haber desempenado los huelguistas por parte de quien en situa-
ciones ordinarias no tiene asignadas tales funciones; ya que, en tal caso, quedaria
anulada o aminorada la presion ejercida legitimamente por los huelguistas a través
de la paralizacion del trabajo”.

4.- HUELGA Y ESQUIROLAJE EN EL DERECHO COMPARADO

Una vez analizadas las vertientes clasicas del esquirolaje sobre las que se ha pronunciado
nuestra jurisprudencia y nuestra doctrina cientifica, el estudio pasara a abordar en las paginas
siguientes la regulacion del derecho de huelga y el esquirolaje en el ordenamiento juridico de
algunos paises de nuestro entorno.
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4.1- Regulacion en el ordenamiento juridico de Italia8

La huelga esté presente en el articulado de la vigente Constitucion italiana de 1948, con-
cretamente, en su articulo 40 se establece que El derecho de huelga se ejercita en el marco de
las leyes que lo regulan. Con ello, la “sciopero” (huelga) adquirié la condicion de derecho
de los trabajadores.

No obstante, su desarrollo legal ha sido siempre escaso, por lo que los jueces y juristas
han venido recurriendo basicamente a los principios generales del derecho para determinar
que el derecho de huelga es un derecho inherente a la persona del asalariado (Tribunal
Constitucional italiano) y va estrechamente ligado con el derecho de sindicacion y al derecho
de negociacion colectiva.

Con respecto al esquirolaje y otras practicas destinadas a boicotear la huelga, el Estatuto
de los Trabajadores italiano (Ley 300 del 20 de mayo de 1970) dispone que, si el empleador
incurre en un comportamiento encaminado a obstaculizar o limitar el ejercicio de la libertad
de asociacion y de actividades sindicales o el derecho de huelga, los 6rganos locales de los
sindicatos nacionales correspondientes pueden exigir al juez que ordene al empleador que
cese y desista de esta conducta ilegal y que enmiende las posibles ofensas o que obvie los
efectos que de ella se deriven.

Uno de los ejemplos de actividad antisindical por antonomasia, seglin la jurisprudencia
italiana, es sustitucion de trabajadores en huelga, es decir, el esquirolaje.

En lo que atafie a la huelga en los servicios publicos, el Tribunal Constitucional italiano
introdujo una distincion entre los servicios publicos simplemente y los servicios publicos
“esenciales”.

En el primer supuesto, la huelga no podra causar perjuicio a los intereses generales pree-
minentes y, por tanto, la huelga puede ser ejercida a condicion de que la ley hubieraprevisto
estandares de funcionamiento minimo del servicio que representaria las “prestaciones indis-
pensables”, y el no cumplimiento de ello sigue estando penado por elarticulo 330 del Codigo
Penal transalpino.

En segundo lugar, se consideran servicios publicos “esenciales” los que vayan dirigidos a
asegurar el disfrute de los derechos constitucionales de la persona en su contenido esencial,
como son: el derecho a la vida, a la salud, a la libertad, a la seguridad, a la libre circulacion,
a la asistencia y a la prevision social, a la educacion y a la libertad de comunicacion. Con la
Ley 146/1990, la autoridad administrativa quedo facultada para prohibir una huelga en ser-
vicios publicos “esenciales” si la misma supone un peligroreal de dafio grave e inminente
a los derechos de los usuarios.

289 GELABERT PORRET, M., “La huelga, el asociacionismo sindical y el lockout en los paisesdesarro-
llados”, op. cit., paginas 5 a 9.
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4.2- Regulacion en el ordenamiento juridico de Francia?®?

La vigente Constitucion francesa de 1958, en su preambulo, ademas de reconocer que la
huelga es un medio de presion licito de los trabajadores a la vez que un derecho protegido, al
abordar este derecho, hace referencia directa y explicita a la Declaracionde los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789.

La regulacion actual de la huelga en Francia data del 2007. En ese afio, el Parlamento
aprobd la Ley 20 de agosto de 2007 denominada “Ley sobre el didlogo social y la continui-
dad del servicio publico en los transportes publicos”, donde destacan tres articulos que estan
siendo polémicos:

1) Los trabajadores que pretendan realizar una huelga deberan avisar con 48 horas
deantelacion, de lo contrario, podran ser sancionados;

2) Apartir del octavo dia de huelga deberan ratificar la continuidad de la misma, y

3) La autoridad puede determinar los servicios minimos si no hay acuerdo entre las
partes.

Por otra parte, esta expresamente vedado que los convenios colectivos den cabida a la
regulacion del derecho de huelga por estar constitucionalmente protegido, por tanto,sélo
se admite que las disposiciones sobre el ejercicio de este derecho se regulen en preceptos de
rango legal.

Con respecto a la regulacion de la huelga de trabajadores de los servicios publicos fran-
ceses, sOlo existe un reglamento (Ley 31 de julio de 1963) que lo permite y que afecta al
conjunto de trabajadores del Estado, de los Departamentos geograficos, las comunidades
de mas de 10.000 habitantes y también a los diferentes tipos de personal de las empresas u
organismos publicos o privados cuando estan encargados de un servicio publico (articulo
521.2 del Codigo de Trabajo) y, por tanto, no es exclusivamente para los funcionarios
publicos, sino de los que realizan una funcioén publica (por ejemplo, hospitales publicos,
transportes escolares, etc.).

Por el contrario, no les esta permitido el ejercicio de este derecho a los funcionarios de
forman parte de la autoridad publica y estan encargados del orden, es decir, los funcionarios
del Ministerio del Interior (policia y gendarmerias), asi como magistradosy ejército.

4.3- Regulacion en el ordenamiento juridico de Alemania?®!

La Ley Fundamental de Bonn, de 23 de mayo de 1949, no trata el derecho de huelga ni
de la autonomia de los agentes sociales. Aunque en el tercer parrafo de su articulo 9 si
se recoge el derecho de asociacion sindical para la defensa de los intereses econémicosy
sociales de los trabajadores, derecho en que posteriormente quedd comprendido el ejercicio
de la huelga. Por ello, el derecho de huelga se considera que se deriva o va implicito en la

290 GELABERT PORRET, M., “La huelga, el asociacionismo sindical y el lockout en los paisesdesarro-
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libertad de coligacion y asociacion de los trabajadores y los patronos y, por ello, en Alemania
no puede decirse que existe una legislacion que regule el derecho de huelga, salvo algunas
disposiciones de la legislacion ordinaria que tienen relacidoncon ello.

Las constituciones de los ldnder (territorios), en su mayoria contienen garantias expresas
sobre el derecho de huelga aunque de diversa manera.

En la legislacion ordinaria, este derecho se regula muy escasamente y de forma dispersa,
como por ejemplo, ley que regula los convenios colectivos (Tarifvertragsge- setz).

Asimismo, la jurisprudencia ha tenido una gran importancia en la delimitacion del conte-
nido del derecho de huelga en Alemania. En este sentido, la Sentencia que mas ha marcado
los limites del derecho de huelga fue la del Tribunal Federal de Trabajo de 28 de enero de
1955, referente al art. 9.1 de la Ley Fundamental. Esta resolucion dice lo siguiente:

“Se permiten dentro de determinados limites los conflictos colectivos (huelgas y
cierres patronales)...; estan permitidos en el ordenamiento basico social libre
aleman. Las interrupciones de la actividad laboral en la empresa por un conflicto
colectivo semejante son adecuadas, porque los trabajadores y los empresarios que
en ella participan tienen que contar siempre con tales alteraciones conflictivas orde-
nadas y dirigidas por los agentes sociales, y el ordenamiento juridico aleman libre
reconoce semejantes conflictos colectivos como ultimo remedio”.

4.4- Regulacion en el ordenamiento juridico de Gran Bretaia?%?

La carta magna britanica, no hace mencion expresa al derecho de huelga y todo lo relacio-
nado con ella es regulado por las normas consuetudinarias del derecho anglosajon.

De hecho, en Gran Bretafia, se vino dando una dispersién normativa sobre la huelga hasta
la aprobacion de la Trade Union and Labor Relations (Consolidation) Act de 1.992, que su-
puso la refundicion de varios textos legales.

Por su parte, la Employment Relations Act de 1999 amplio y perfil6 los derechossindicales
de la ley anterior y, en 2004, se publico una nueva ley de relaciones de empleo, que reforzo
la legislacion existente y establecio una serie de protecciones ante actividades antisindicales.
Esta ley protege a los trabajadores en caso de que su empleador les ofrezca incentivos para
que no se afilien a un sindicato o para que no participen en sus actividades.

Antes de convocar la huelga, la legislacion exige que la decision sea tomada por la plan-
tilla mediante una votacion secreta de los trabajadores interesados. No obstante, en determi-
nadas situaciones de huelga, previo a la celebracion de la referida votacion, el empresario
puede utilizar los servicios de agencias de empleo para sustituir a determinados empleados.
Por tanto, se podria considerar que el ordenamiento juridico britanico admite el esquirolaje
cuando el mismo da comienzo antes de que haya tenido lugar la votacion previa a la huelga.

Después de una huelga legitima, la legislacion protege expresamente a los trabajadores
que le han secundado. Concretamente, si dentro de las doce semanas siguientes el

292  GELABERT PORRET, M., “La huelga, el asociacionismo sindical y el lockout en los paisesdesarro-
llados”, op. cit., paginas 14 a 18.
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empresario despide con caracter disciplinario o encubierto a algun participante en la huelga,
dicho despido sera considerado contrario a Derecho.

4.5- Regulacion en el ordenamiento juridico de Rusia?%3

El derecho a la huelga es un derecho constitucional en la Federacion de Rusia, ya que
seencuentra recogido como tal en el articulo 37 de su texto constitucional. Sin embargo, a
muchas categorias de trabajadores, incluyendo los funcionarios publicos y los trabajadores
del sector ferroviario, la legislacion no les permite hacer huelga.

Con respecto al esquirolaje, los empleadores pueden contratar sustitutos durante la huel-
ga, es decir, esta practica es licita.

Tradicionalmente, la huelga en Rusia habia sido regulada por varios codigos laborales. El
codigo del 1971 ha sufrido varias enmiendas, destacando las de 25 de septiembre de 1992 y
la de 1 de febrero de 2001, que fueron profundas para adaptarlo a la nueva realidad.

“Las restrictivas disposiciones del Codigo del Trabajo siguen en pie, a pesar de las criti-
cas de la OIT, el derecho de huelga esta limitado hasta el punto de que practicamente cual-
quier huelga se considera ilegal, a menudo por razones burocraticas™%4,

Desde varias instancias, se ha requerido al Estado ruso para reclamarle una legislacion
sobre huelga mas permisiva: “Debido a la aplicacion que se estaba haciendo de la normativa
laboral y las quejas, tanto de los sindicatos, como las recomendaciones de la OIT, el Tribunal
Constitucional ruso insto a la Asamblea Federal de Rusia a reformular el articulo 55.2 de la
Constitucién de la Federacion de Rusia, sobre la restriccion del derecho de huelga, teniendo
en cuenta los articulos pertinentes y los principios y normasdel derecho internacional gene-
ralmente aceptados, a fin de delimitar el &mbito deaplicacion de las restricciones al derecho
de huelga”?3.

A efectos practicos, la mayoria de las solicitudes presentadas por los empleadores para
declarar una huelga ilegal han sido aceptadas por los tribunales.

4.6- Regulacion en el ordenamiento juridico de Estados Unidos?®

En Estados Unidos (en adelante, EE.UU.), la Norris-La Guardia Act, que data de 1932,
no autoriza expresamente el ejercicio de la huelga ni tampoco lo prohibe. Por tanto, el ejer-
cicio de este derecho en la actualidad sigue estando muy poco reglamentada, y esta vigente
el principio de laissez faire y el de la libertad del mercado para el desarrollo de las relaciones
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de trabajo. Consecuentemente, el movimiento sindical dispone teéricamente de libertad para
recurrir a la huelga, la accion de piquetes y al boicot sin interferencia judicial alguna.

La huelga en EE.UU. esta reconocida en el articulo 13 de la National Labor Relation
Act (en adelante, NLRA) aprobada en el afio 1935. Al tratarse de la Ley federalfundamental
del pais, la NLRA que resulta vinculante para todos los estados de la Union.

Esta ley regula las garantias de la libertad sindical, el derecho de negociacion colectiva
y el derecho de sindicacion del sector privado.

No obstante, aunque el derecho a la huelga queda garantizado para determinados traba-
jadores en dicho articulo, el mismo también determina que los empleadores tienen derecho
a seguir manteniendo su postura durante la huelga, pudiendo los empresarios incluso valerse
del esquirolaje y contratar a sustitutos de sus empleados en huelga.

Por otra parte, EE.UU. no ha ratificado el Convenio n° 87 sobre libertad sindical y pro-
teccion del derecho de sindicacion, ni tampoco el n° 98 sobre el derecho de sindicacion y de
negociacion colectiva de la OIT.

Coincidiendo con lo ocurrido en el caso de Rusia, “La Federacion Estadounidense del
Trabajo y Congreso de Organizaciones Industriales, presentd ante el Comité de Libertad
Sindical de la OIT una queja de violacion de los derechos sindicales contra el Gobierno
de los Estados Unidos de América en una comunicacion de 27 de julio de 1990, alegando
sustancialmente que la legislacion laboral y la jurisprudencia de Estados Unidos permiten
la sustitucion (doctrina Mackay) permanente de los trabajadores comprometidos en huelgas
econdmicas legales (en la practica equivale al despido del huelguista) lo que lleva, segiin
la organizacion sindical, a un aumento de las violaciones de la libertad sindical y de los
derechos de sindicacion y de negociacion colectiva. La OIT recomendé al gobierno de los
EE.UU. que rectificase esa practica”?973¢,

La Corte Suprema trato el asunto de la sustitucion por primera vez en 1938, en el caso
Macay Radio & Telegraph, Co. y sentencio6 que era licito sustituir a los trabajadores en huel-
ga, temporal o permanentemente.

Dicho Tribunal en su resolucién distingui6 dos clases de huelgas. La “huelga econéomica”
referida a aquella relacionada con pretensiones econémicas de los trabajadores y sus condi-
ciones de trabajo, y la “huelga por practica de trabajo indebida” referida a aquella que se ini-
cia 0 mantiene como reaccion de los empleados por un comportamiento ilegal del empleador
al no observar la NLRA.

La “huelga econdémica” significa que el empleador esta obligado a reincorporar a los
huelguistas s6lo cuando existan vacantes en la empresa, otorgandoles un derecho preferente.
Pese a todo, esto puede significar afios de espera si el empleador contratd sustitutos durante
la huelga y los mantiene en la empresa. Esta practica admitida legalmente constituye un gran
freno a la realizacion de la huelga.
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En cambio, en la “huelga de practica de trabajo indebida”, el empleador debe reingresar a
los huelguistas inmediatamente después de concluir la huelga y sin condiciones,incluso con
atrasos por los dias que no han sido readmitidos, significando que los sustitutos pueden ser
despedidos por la reincorporacion de aquellos.

En el sector publico estadounidense, mas de dos millones de empleados del gobier-
nofederal se rigen por la ley federal de relaciones laborales que prohibe la huelga a éstos.
Ademas, los empresarios disponen de un derecho legal en virtud de la NLRA que les
permite manifestar sus puntos de vista durante las campanas sindicales, siempre que no
interfieran con la libertad de eleccion de los trabajadores.

5.- UN NUEVO TIPO: EL “ESQUIROLAJE TECNOLOGICO”. REVISION DE LA
JURISPRUDENCIA MAS RELEVANTE SOBRE EL MISMO

5.1- Surgimiento del concepto en la jurisprudencia y significado del mismo

Ademas de los dos tipos de esquirolaje habituales que hemos analizado en paginas
anteriores, el externo y el interno, la doctrina del TS ha creado mas recientemente la
figura del llamado “esquirolaje tecnologico”. Este concepto viene delimitado, entreotras
resoluciones, en sentencias de 11 de junio de 2012 (recurso de casacion 110/2011)y 5 de
diciembre de 2012 (recurso de casacion 265/2011). Se trata de una terceramodalidad de
esquirolaje consistente en la sustitucion de la prestacion “actual” o“fisica” de los trabajado-
res participantes en la protesta por otro tipo de prestaciones‘‘virtuales” o “automaticas”.

Los ejemplos mas habituales de esta casuistica estan en las huelgas que tienen incidencia
en retransmisiones de television o radio, en las cuales, la prestacion de trabajo de los huel-
guistas es sustituida por grabaciones efectuadas con anterioridad y que permiten la transmi-
sién sin intervencion de persona alguna®?s.

En este sentido, el Alto Tribunal, tras haber variado el criterio que mantuvo en los pri-
meros aflos que entrd a conocer esta modalidad de esquirolaje, viene estableciendo que no
solo se lesiona el derecho de huelga en el supuesto de que se utilicen medios humanos para la
sustitucion de los trabajadores huelguistas, sino que también se lesiona este derecho cuando
tal sustitucion se produce mediante la utilizacion, por el empresario, de medios mecanicos
o tecnologicos que habitualmente no utiliza, con el objeto de mantener su actividad, puesto
que con ello priva materialmente a los trabajadores de su derecho fundamental, y se vacia su
contenido esencial®®.

Por tanto, puede concluirse que el “esquirolaje tecnoldgico” es contrario a Derecho por
tratarse de un medio que permite al empresario mantener su produccion durante el desarrollo
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de la huelga sin necesidad de utilizar mano de obra. Por ello, la importancia de estudiar la
jurisprudencia generada en los Ultimos afios sobre esta modalidad de huelga, radica en que
por razones de seguridad juridica se hace necesario concretar hasta qué punto queda limitada
la posibilidad de utilizar a medios tecnoldgicos para amortiguar o evitar las consecuencias
derivadas de la huelga.

5.2- Posicionamientos del Tribunal Supremo en los periodos 2000-2005 y 2006-2012

Antes de abordar las sentencias mas recientes, seria necesario distinguir dos periodos en
los que el TS trato de forma desigual el problema. En el primero de los periodos, el que abar-
ca del afio 2000 a 2005, se consider6 que el esquirolaje tecnoldgico no vulneraba el derecho
de huelga.

Es destacable la STS de 4 de julio del afio 2000, que afirm6 de forma taxativa que: “no
hay precepto alguno que prohiba al empresario usar los medios tecnolégicos de los que habi-
tualmente dispone en la empresa, para atenuar las consecuencias de la huelga”.

Por su parte, la STS de 9 de diciembre de 2003 reitera el razonamiento anterior bajo la
siguiente fundamentacion: “es de significar que si la empresa se ve forzada en virtud de la
huelga declarada en su ambito a la paralizacion de su actividad normal y sélo puede emitir el
50% de los informativos y los espacios gratuitos de propaganda electoral establecidos por la
Junta Electoral (la huelga coincidid con la campaiia de elecciones catalanas), no cabe, en bue-
na logica juridica, admitir que viole la esencia del derecho fundamental de huelga al ocupar
el resto del tiempo de esta ultima con material propagandistico, ya enlatado con anterioridad,
y para cuya emision solo se precisa pulsar un botén”.

En el segundo periodo, de 2006 a 2012, la situacion cambia, motivada por las sentencias
del TC nimero 183/2006 y 191/2006, de 19 de junio. En las citadas resoluciones, se entien-
de que, con la emision en horas habituales de emision de esos programa pregrabados, “se
persigue(...) la no interrupcion del servicio de la radiodifusion sonoray de la television,
con lo que se priva de esta forma de repercusion apreciable a la huelga, substrayéndole su
virtualidad como medio de presion y de inequivoca exteriorizacion de los efectos del paro
laboral efectivamente producido mediante la exigencia de una apariencia de normalidad del
servicio, contraria, como ya hemos sefialado, al derecho de huelga”.

La STS de 11 de junio de 2012 expone: “lo que veda la doctrina del TC mencionada es
que se califique como servicio esencial y que, por tanto, pueda ser atendida por trabajadores
asignados a estos servicios la gestion de una programacion pregrabada que no tiene valor
informativo alguno y que, sin embargo, al emitirse, creando la imagen de una continuidad
del servicio, puede perjudicar los objetivos de la huelga”. La STS de 5 de diciembre de 2012,
llega atin mas lejos al afirmar que la emision de forma automatica de informacion y publici-
dad preprogramada vulnera el derecho de huelga aunque no se utilicen trabajadores para ello.

En ambas sentencias, se pone de manifiesto que no sélo en el supuesto de que se utilicen
medios humanos para la realizacion de actividades que exceden de los servicios decretados
como esenciales, se lesiona el derecho de huelga, sino que también selesiona este derecho
cuando una empresa del sector de radiodifusion sonora y television emite programacion o
publicidad por medios automaticos, siquiera cuando sea mediantela utilizacion de medios
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mecanicos o tecnoldgicos. No cabe el uso de las prerrogativas empresariales, ain amparadas
en la libertad de empresa, para impedir la eficacia del derecho de huelga, y ello por la propia
naturaleza de este derecho y también del de libertad de empresa que no incorpora a su conte-
nido “facultades de reaccion frente al paro™3%,

5.3- Analisis pormenorizado de la STC de 2/02/2017 en su integridad

La STC n° 17/2017, de 2 de febrero, ha sido una de las resoluciones con mayorrepercu-
sion en los ultimos afios. La valoracion que hace de la actuacion empresarial llevada a cabo
durante el desarrollo de una huelga, asi como del empleo de medios tecnologicos en ese
contexto, genero una importante controversia en el ambito sindicaly abrié un debate juridi-
co sobre el alcance del “esquirolaje tecnologico” entre laboralistas partidarios y detractores
de este pronunciamiento del TC. Por ello, se hace preciso detenernos a estudiar con detalle
las cuestiones mas relevantes de esta sentencia,tal como haremos en los parrafos siguientes.

Los antecedentes de este proceso datan del afio 2010, cuando la cadena autonémica de
television Telemadrid adoptd varias medidas encaminadas a que una huelga impidiesela
emision del partido de la Champions League de futbol entre el Valencia Club de Futbol y el
Manchester United. Concretamente, el dia 29 de septiembre a las 20:45h, lleg6 a los estudios
de Telemadrid la sefial del referido partido desde el estadio de futbolde Mestalla (Valencia)
y sin locucion.

Ese dia, solo habia dos trabajadores que no secundaron la huelga en esta cadena, entre
ellos el locutor. La senal 1legd a Telemadrid por el servicio del otro trabajador que prestaba
servicios en control central y que tenia por funciones, entre otras, conmutar sefiales. Una vez
recibida la sefial, ésta fue devuelta automaticamente a control central desde donde se envid
a grafismo. Alli el coordinador utiliz6 una maquina de usohabitual en grafismo e inserto
en la misma la “mosca” (logotipo de la cadena en una esquina del plano) con el simbolo de
Telemadrid30L.

En primera instancia, se determiné que la conducta de la empresa no constituia una vul-
neracion del derecho fundamental de huelga. Posteriormente, previa inadmision de recurso
de casacion para la unificacion de doctrina, el proceso llegd al TC. Una vez alli, el Ministerio
Fiscal interesd que se concediera el amparo pretendido al sindicato Confederacion General
del Trabajo (en adelante, CGT), ya que consideraba que la actuacion de la empresa se diri-
gi6 a minimizar los efectos de la huelga sirviéndose para ello de la decisiva actuacion de un
trabajador que operaba en un departamento (control central) que habitualmente no tiene por
cometido el de cursar la sefial televisiva, de otro que actua como coordinador de la seccién
de grafismo, y de la redireccion de la sefial a un descodificador alternativo, que solo se
emplea en casos excepcionales si es que porel predeterminado no pudiera transmitirse la
programacion30Z,
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Finalmente, el TC desestim6 el amparo solicitado por CGT en base a la siguiente
fundamentacion:

“la cuestidn consiste en resolver si, como sostiene el sindicato recurrente, se vulnerd
el art. 28.2 CE por haber sido sustituidos los trabajadores huelguistaspor traba-
jadores no huelguistas que realizaron funciones que no le son propias y por utilizar
medios técnicos de uso no habitual en la empresa para retransmitir el partido de
Champions el dia de huelga.

ol

En el presente recurso de amparo, la empresa utilizé medios técnicos de los que dis-
ponia, de uso no habitual, para retransmitir el partido de Champions el dia de la huel-
ga, y para ello se sirvio de trabajadores no huelguistas que siguieron realizando las
funciones propias de su categoria. No nos encontramos, por tanto, ante un supuesto
en el que la empresa haya contratado a otros trabajadores para realizar las funciones
de los huelguistas, ni en el que el empresario haya modificado las funciones que vie-
nen realizando los no huelguistas. Nuestras SSTC 123/1992 y 33/2011, atendiendo
al objetivo inspirador del art. 6.5 del Real Decreto-ley 17/1977, han considerado
que constituye un ejercicio abusivo delius variandi del empresario la sustitucion
interna de los trabajadores no huelguistas durante la huelga. Sin embargo, en el
presente supuesto no estamos ante el ejercicio del ius variandi que corresponde al
empresario, pues, los no huelguistas no han desarrollado funciones distintas a las
que tienen asignadas, sino ante el ejercicio del poder de organizacion de los medios
de produccion con los que se cuenta en la empresa.

ol

No hay duda de que la libertad del empresario, por lo que respecta a sus facultades
de organizacion y direccion de los trabajadores, queda restringida por el ejercicio del
derecho de huelga, mas no hay precepto alguno que, durante este ejercicio, pro-
hiba al empresario usar los medios técnicos de los que habitualmente dispone
en la empresa para mantener su actividad. Una actividad que, como se ha dicho,
es inherente a la lesividad del ejercicio de la huelga e instrumental al ejercicio del
derecho al trabajo de aquellos trabajadores que han decidido no sumarse a la misma.
De otra parte, exigir al empresario que no utilice medios técnicos con los que cuenta
en la empresa supone imponer al empresario una conducta de colaboracion en la
huelga no prevista legalmente.

La utilizacion de medios ya existentes en la empresa es compatible con el de-
recho de huelga y no puede extenderse, por via analdgica, a este supuesto la
prohibicion prevista en el art. 6.5 del Real Decreto-ley 17/1977, que se refiere al
empleo de los recursos humanos en la empresa, pero no a la utilizaciéon de sus recur-
sos materiales y tecnologicos.

TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. Huelga y esquirolaje técnico: un paso atras a la luz de laSTC 2/2/17.
Disponible en: http:/ignasibeltran.com/2017/02/20/huelga-y-esquirolaje-interno-y-tecnico-un-paso-atras-a-la-
luz-de-la-stc-2217/ (consultado el 5-05-2018).
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La efectividad del ejercicio del derecho de huelga no demanda del empresario una
conducta dirigida a no utilizar los medios técnicos con los que cuenta en la empresa
o0 a abstenerse de realizar una actividad productiva que pueda comprometer el logro
de los objetivos de la huelga, al igual que no obliga a los restantes trabajadores a
contribuir al éxito de la protesta, y ello porque lo que garantiza la Constitucion es el
derecho a realizar la huelga, no el resultado o el éxito de la misma”.

Ademas de lo anterior, es preciso destacar la contundencia del Voto Particular (en adelan-
te, VP) formulado por el Magistrado Valdés Dal-Ré (y al que se adhirieron la Vicepresidenta,
Adela Asua, y el Magistrado Juan Antonio Xiol), el cual se muestra frontalmente en des-
acuerdo con la fundamentacion contenida en la sentencia.

Este VP trata de reformular qué comportamientos son ilicitos en caso de sustitucion in-
terna y rectificar la calificacion juridica de la intervencion de los trabajadores no huelguistas
que participaron en la retransmision del evento deportivo 39342 . Para ello,expone lo siguiente:

“Conforme puede deducirse sin el menor esfuerzo intelectual, la doctrina establecida
por las resoluciones calificadas como de referencia, desde la vertiente constitucio-
nal, en materia de lesion del derecho de huelga en supuestos de sustitucion interna
de trabajadores huelguistas por quienes no se sumaron a la huelga y que la presente
Sentencia olvida reproducir, formulan una y la misma idea, de sencillo enunciado.
En efecto, lo que ambos pronunciamientos sostienen es la ilicitud de aquella medida
empresarial que, para paliar o minimizar los efectos del ejercicio del constitucional
derecho de huelga, encomienda la realizacion de funciones propias de trabajadores
en huelga a trabajadores no huelguistas de un nivel profesional superior al de aque-
llos”.

ol

“(...) la retransmision del evento deportivo el dia de huelga se articulé e in-
strument6 mediante la actividad laboral de un trabajador no huelguista cuya
categoria excedia con creces la de los trabajadores que optaron por secundar
la huelga. O por enunciar la idea en el lenguaje de las SSTC 123/1992 y 33/2011,
eludido u ocultado por la presente Sentencia, la sustitucién de los trabajadores
en huelga se efectué por otros de superior nivel profesional, medida ésta que
tacha de irregular e ilicita la sustitucion interna y, por lo mismo, lesiona el
constitucional derecho de huelga”.

303 EL NUEVO Y CAMBIANTE MUNDO DEL TRABAJO. UNA MIRADA ABIERTA Y CRITICA A
LAS NUEVAS REALIDADES LABORALES. BLOG DE EDUARDO ROJO TORRECILLA

Tecnologia y derecho de huelga. Paso atras del Tribunal Constitucional en la proteccion de un derecho
constitucional fundamental-

Disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2017/02/tecnologia-y-derecho-de-huelga- paso_19.html
(consultado el 3-06-2018).
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Por ultimo, la parte final del VP hace una profunda reflexion sobre el escenario en el
que se van a desarrollar las relaciones laborales en un futuro no muy lejano, su incidencia
sobre los derechos fundamentales y el papel que deberia jugar su maximo garante:

“Las renovadas fuentes de incidencia empresarial en la efectividad de los derechos
fundamentales, al amparo de los nuevos medios técnicos a los que recurre para hacer
mas penetrante su actuacion limitativa e impeditiva de la tutela constitucional, re-
quieren respuestas constitucionales también nuevas, que garanticen la proteccion de
los derechos mas esenciales de los trabajadores en ungrado asimilable al que ofrecio
nuestra jurisprudencia en el pasado, cuando dichos medios tecnoldgicos carecian del
desarrollo y de la potencialidad restrictiva con los que ahora cuentan.

ol

Mas que una nueva oportunidad perdida, advierto en estos pronunciamientos la
repetida confirmaciéon de interpretaciones que eligen la reduccidon progresiva de
la tutela que el contratante débil en la relacion laboral precisa de la norma
fundamental304,

6.- EL ESQUIROLAJE COMO ELEMENTO DETERMINANTE DE LA MALA FE
NEGOCIAL: EL CASO DE “COCA-COLA EN LUCHA”

En el ultimo capitulo de este estudio, se analizara la importante repercusion y las conse-
cuencias que, en los ultimos aios, la jurisprudencia viene atribuyendo a determinadas prac-
ticas de esquirolaje acaecidas cuando la huelga se desrrolla en un contexto de periodos de
consultas y negociacion entre la empresa y la representacion de los trabajadores.

6.1- Periodo de consultas y buena fe negocial en el ambito del Derecho del Trabajo

El ET y, en definitiva, un buen numero de preceptos comprendidos en nuestro Derecho
del Trabajo, recoge la figura del periodo de consultas entre parte social y parte empresarial
como requisito previo para la puesta en marcha de medidas susceptibles de incidir significati-
vamente en el desarrollo de las relaciones laborales: no aplicacion del convenio, traslados co-
lectivos, modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, despidos colectivos, etc.

Esta figura “puede calificarse ‘como prerrogativa de la accion sindical de la empresa’,
consistente no sélo en poner en conocimiento de los representantes de los trabajadores los
planteamientos empresariales, que también, sino, sobre todo, servir comoinstrumento de con-
trol y de influencia de la opinidn de los representantes sobre aquellasdecisiones empresariales
que comporten algun tipo de sacrificio para los intereses de lostrabajadores, haciendo posible
asi un control de la congruencia de la decision empresarial con referencia al cumplimiento

304 UNA MIRADA CRITICA A LAS RELACIONES LABORALES. BLOG DE DERECHO DEL

TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. Huelga y esquirolaje técnico: un paso atras a la luz de 1laSTC
2/2/17.

Disponible en: http:/ignasibeltran.com/2017/02/20/huelga-y-esquirolaje-interno-y-tecnico-un-paso-atras-a-la-
luz-de-la-stc-2217/ (consultado el 5-05-2018).
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de las exigencias normativas, es decir, a la concurrencia de un justificado motivo valorado
en términos objetivos de conservacion en plena aptitud de la organizacion productiva™03,

A su vez, las decisiones adoptadas por el empleador tras la finalizacion del periodo de
consultas, pueden entenderse viciadas si éste no ha actuado de buena fe. Este deber de nego-
ciar de buena fe, aunque es analizado con mucha frecuencia en supuestos deexpedientes de
regulacion de empleo propio de los despidos colectivos, no juega unicamente en este supues-
to, sino que también es exigido legalmente en muchas mas instituciones juridicas de indole
laboral, como la movilidad funcional sustancial (articulo 39.4 ET), los traslados colectivos
(articulo 40.2ET), las modificaciones sustanciales de caracter colectivo (articulo 41.4 ET),
la sucesion de empresas (articulo 44.9 ET), las suspensiones del contrato de trabajo o re-
ducciones de jornada (articulo 47 ET), la inaplicacion del convenio colectivo (82.3 ET) y la
negociacion de convenios colectivos (articulo 89.1 ET).

El deber de buena fe en la negociacion laboral no se entiende cumplido por el mero hecho
de haberse procedido a la apertura del periodo de consultas y a la celebracion de reuniones,
puesto que se dan a menudo situaciones en la que estas reuniones estan de facto desprovistas
de contenido real, bien por no hacerse el esfuerzo de acercar posturas a la de la contraparte,
o por acudirse a la negociacion con una unica oferta definitiva e irrevocable a falta de cuya
aceptacion se da por cerrado el proceso negociador. En estos casos, la doctrina y la jurispru-
dencia niega la existencia de una negociacion de buena fe.Por tanto, la buena fe implica un
esfuerzo sincero de aproximacion de posiciones, exigiendo a las partes ser consecuentes con
sus propias posiciones y no alterarlassustancialmente de un dia para otro.

Sin embargo, esta obligacion no conlleva un correlativo deber de alcanzar forzosa e inelu-
diblemente un acuerdo. Se entiende legalmente satisfecho el deber cuando la parte requerida
accede a negociar analizando y trasladando propuestas, y lo hace con quien esta legitimado
para ello. Consecuentemente, no ha de confundirse con la obligacién de convenir, ni con
la de mantener indefinidamente una negociaciéon que no produce acuerdos. So6lo impli-
ca la obligacion de negociar y de hacerlo de buena fe, pero no que se obtenga éxito en la
negociacion.

6.2- Pronunciamientos recientes sobre esquirolaje y mala fe en el periodo de consul-
tas: el caso de “Coca-cola en lucha”

Entre los afios 2014 y 2016, nos encontramos con varios pronunciamientos judiciales de
gran calado que han servido para que el TS establezca una doctrina reiterada que equipara
al esquirolaje durante un periodo de consultas con el incumplimiento del deberde buena fe
negocial por parte de la empresa.

El litigio que enfrent6 a Coca Cola Iberian Partners (en adelante, CCIP) y la plantilla de
su centro en Fuenlabrada (Madrid) ha sido, sin duda alguna, uno de los que mas impacto
mediatico ha tenido en los Gltimos afios. Las sentencias habidas sobre este asunto, tanto de

305 POQUET CATALA, R., “La interpretacion judicial del deber de negociar de buena fe”, TUSLabor
1/2016.
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la AN en primera instancia, como después del TS, constituyen una referencia de obligada
observancia para estudiar esta materia.

Comenzamos por analizar la SAN de 12 de junio de 2014 (Rec. Num. 79/2014). En este
procedimiento, los sindicatos UGT y CCOO defendieron, que el despido colectivo habia de
ser declarado nulo por un conjunto de causas, parte de las cuales constituirianla vulneracién
del derecho fundamental de huelga. Esta nulidad se deberia a que,durante la negociacion del
despido colectivo, se habria convocado una huelga legal cuyaefectividad fue anulada por la
empresa de forma ilicita, mediante practicas de esquirolaje que, incluso, dieron lugar a la
imposicion de sanciones por la Autoridad Laboral.

Concretamente, los demandantes sostenian que CCIP habria sustituido a los trabajadores
huelguistas de la empresa CASBEGA en Madrid, en huelga desde el 31 de enero y duran-
te la tramitacion del periodo de consultas, practica que se corresponde claramente con el
“esquirolaje”.

La AN estima las alegaciones de los sindicatos presentes en el procedimiento, resolvien-
do de la siguiente forma:

“(...) en este caso ha existido una conducta ilicita que es imputable a CCIP yha
tenido como finalidad y efecto minorar las consecuencias del ejerciciopor los
trabajadores del centro de Fuenlabrada de su derecho constitucionalde huelga.
La conducta ha consistido en modificar las rutas de distribucion del producto fabri-
cado en las diversas factorias para suministrar producto a la plataforma logistica de
la empresa CASBEGA en Madrid, permitiendo asi abastecer dicha plataforma para
suministrar al mercado minorista que cubria. Consta en la resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia que se relaciona en los hechos probados como antes de
la integracion de las embotelladoras de Coca-Cola (la cual obtiene una revision fa-
vorable en aquella resolucion) las distintas embotelladoras cubrian comercialmente
el suministro desus territorios, sin interferirse en los de las otras embotelladoras y
siendo excepcional la compra de su producto por empresas de fuera del territorio,
sin que conste que tal situacion haya cambiado todavia durante la ejecucion de la
integracion. Luego el hecho de que la plataforma logistica de Madrid se suministrase
por otras fabricas del grupo con motivo de la huelga implicaba una modificacion
organizativa del grupo, que solamente tiene como explicacion la intencion de paliar
los efectos de la huelga.

ol

De todo lo anterior resulta que las medidas empresariales modificando la produccion
y los canales de distribucion del producto para mantener el suministro de la zona
centro cubierta por la produccion del centro de Fuenlabrada, segin consta en los
hechos probados, aunque fuesen licitas en condiciones de normalidad productiva, no
lo son cuando tienen por efecto un vaciamiento del contenido del derecho de huelga,
o una desactivacion o aminoracion de la presion asociada a su ejercicio (...).

v
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Esa conducta, vulneradora del derecho fundamental de huelga, ha tenido una
incidencia directa en la negociacion del periodo de consultas, puestoque la
huelga cuyos efectos ha minorado y desactivado se llevaba a cabo durante el
periodo de consultas y, precisamente, como instrumento de presién por parte
de los trabajadores en el proceso de negociacion colectiva del despido colectivo.
De ahi que la negociacion del periodo de consultas se haya visto afectada por esa
conducta empresarial contraria a derechosfundamentales, lo que es también causa de
declaracion de nulidad del despido colectivo, conforme al articulo 124 de la Ley de
la Jurisdiccion Social”.

Posteriormente, el criterio seguido en instancia por la AN fue corroborado por el TS en
su sentencia de 20 de abril de 2015 (Rec. Num. 354/2014):

“La conducta descrita, llevada a cabo durante el ejercicio de la huelga de los trabaja-
dores de la planta de Fuenlabrada, aplicando la doctrina constitucional antes citada,
es manifiesto que vulner6 el articulo 28.2 CE, el derecho de huelga de los trabaja-
dores a través de la indirecta modalidad de utilizacion del trabajo de otros emplea-
dos para suplir la ausencia de produccion en la embotelladora en huelga. Desde la
perspectiva que rige en toda la tramitacion del despido colectivo, esa conducta seria
imputable al grupo laboral CCIP constituido por losdemandados en este proceso, y
desde luego con ella se intent6 eliminar, minimizar o paliar el efecto de la huelga,
lo que constituye, como se ha dicho una vulneracion de ese derecho constitucional.

Pero ademas hemos de afiadir que no es posible aislar la existencia de talconducta
ilicita de CCIP del entorno, de la realidad del conflicto laboral sobre la que se pro-
yecto. Esos hechos ocurrieron durante la tramitacion, la negociacion del despido
colectivo, sobre el que pendian diversas cuestiones por definir definitivamente en
ese proceso de consultas.

Precisamente la conducta empresarial incidié de esa manera en el periodo de con-
sultas privando de fuerza y posible eficacia a la posicion de la representacionde los
trabajadores que actuaban en esa negociacion utilizando la huelga como medio licito
de presion ante las propuestas de despido y cierres de plantas del grupo, con lo que
de hecho se limitd sustancialmente el objeto, la finalidad esencial que el repetido
tiempo de consultas tiene atribuido tanto en el articulo 2.2 de la Directiva 98/59/
CE, como en el articulo 51.2 del Estatuto de losTrabajadores, que habra de versar
siempre, como reiteradamente viene poniendo de relieve la jurisprudencia de esta
Sala, como minimo sobre las posibilidades deevitar o reducir los despidos colecti-
vos. En ese escenario, es evidente que la alteraciéon de los términos del periodo
de consultas que supuso la conducta del grupo de empresas neutralizando o
diluyendo el efecto de una huelga directamente relacionada con ese intento de
la representacion de los trabajadores de evitar o minorar los efectos del despi-
do, alteré de manera inevitable los términos de esa negociacién que finalmente
fracasé en alguno de sus contenidos, como fue el cierre de las cuatro plantas
embotelladoras inicialmente previsto. Todo ello provoca la incidencia de esa
vulneracion del derecho a la huelga sobre la decision de despido finalmente
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adoptada, aunque el despido no fuera una reaccion empresarial directa frente
al ejercicio de aquél derecho”.

Con posterioridad, la STS de 18 de marzo de 2016 (Rec. Num. 78/2015), ha reiterado
esta doctrina al considerar que conculca el derecho fundamental a la huelga la utilizacion de
trabajadores pertenecientes a otros centros para sustituir a los trabajadoresque ejercitaban su
constitucional derecho a la huelga que se desarrollaba durante el periodo de consultas de un
despido colectivo que afectaba, entre otros, a trabajadores enhuelga, al afirmar que:

“se conculca ese derecho fundamental, debiendo tenerse en cuenta que el art
8.10 LISOS contempla como infraccion muy grave ‘los actos del empresario lesi-
vos del derecho de huelga de los trabajadores consistentes en la sustitucionde los
trabajadores en huelga por otros no vinculados al centro de trabajo al tiempo de su
ejercicio (....)”, que es lo que en este caso ha sucedido con, al menos, algunos de los
trabajadores, segun el hecho segundo de la sentencia recurrida, donde también se
habla, de trabajadores sustituidos por otros delmismo centro”.

Finalmente, ha de destacarse la mas reciente STS de 20 de julio de 2016 (Rec. Num.
22/2016. En este caso, el contexto del litigio es una huelga desarrollada durante el periodo de
negociaciones de un despido colectivo en la empresa UTE PARQUESSINGULARES, con-
tratista del servicio publico de gestion integral de parques y viveros municipales de Madrid.

Puede observarse que, ante un supuesto de hecho comparable al que se dio en la empresa
CCIP, el TS reitera el mismo criterio que expuso en aquella sentencia:

“el periodo de consultas se desarroll6 entre el 16 de diciembre de 2014 y el 9 de ene-
ro de 2015, y que los trabajadores pertenecientes a la entidad recurrente del centro
de trabajo de Madrid Rio convocaron huelga indefinida el 9 de diciembre de 2014
que se desarroll6 a partir del dia 15 de diciembre y que durante el desarrollo de
la huelga, trabajadores que pertenecian a otros parques y centros de trabajo
realizaron labores de limpieza en zonas selectivas del parque de Madrid Rio, lo
que, a juicio de la sentencia recurrida, pone de manifiesto que durante la huelga se
siguieron en la demandada practicas contrarias al ejercicio de este derecho recono-
cido en el articulo 28.2 CE al utilizar personal ajeno al centro de trabajo de Madrid
Rio para realizar actividades que normalmente realizaban los trabajadores de dicho
centro, para loque se utiliz6 personal de otros centros de trabajo con la clara finali-
dad de reducir la presion ejercida con la huelga.

ol

Por ello, ausente toda justificacion de la utilizacion de trabajadores de otros centros
para sustituir a los huelguistas, desde el momento en que se maneja con fines distin-
tos a los previstos en el ordenamiento juridico y en una situacion conflictiva, como
lo son los periodos de consultas de los procedimientos de despidos colectivos, para
desactivar la presion producida por el paroen unmomento crucial de negociacion
colectiva, no puede sino calificarse como un atentado al derecho fundamental.

cd
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(...) durante el desarrollo de la huelga (que se produjo coetaneamente al desarrollo
del proceso de negociacidon y consultas), destind a trabajadores que pertenecian a
otros centros de trabajo a algunas zonas cuya limpieza dependia del centro de traba-
jo en el que se desarrollaba la huelga, desencadenando una situaciéon de esquirolaje
interno que convirtid6 en abusivo el ejercicio del poderde direccion empresarial
puesto que tal conducta debe considerarse lesiva del derecho de huelga, habida
cuenta del simultianeo desarrollo de un proceso negocial cuya finalidad era, por
ministerio de la ley, la blisqueda de soluciones tendentes a reducir o paliar los
efectos del despido colectivo.

7.- CONCLUSIONES FINALES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Extraer un analisis de la regulacion actual del derecho de huelga en nuestro ordenamiento
juridico y, en consecuencia, sobre el esquirolaje, implica necesariamente hacer una reflexion
sobre lo exiguos que son los preceptos normativos referidos a esta materia.

Asimismo, lo anterior va ineludiblemente vinculado al papel preponderante de loscrite-
rios interpretativos que el TC y el TS han venido introduciendo periddicamente, llegando
a disponer a dia de hoy de una casuistica cualitativamente amplia, aunque sujeta a una per-
manente evolucion.

Varias conclusiones subyacen de lo anterior:

Primera. El derecho de huelga es el tnico de los derechos fundamentales recogidos en la
CE (Titulo I, Capitulo II, Seccion 1*) que no ha sido desarrollado mediante ley orgénica en
los cuarenta afios transcurridos desde la aprobacion de la carta magna.

Segunda. El unico texto normativo que regula con una cierta concrecion el ejercicio de
este derecho, el RDL 17/77, es de naturaleza preconstitucional. De tal forma que,algunos
articulos eran incompatibles con la CE.

Tercera. La STC 11/1981 tuvo la importante funcion de “depurar” al RDL 17/77 de todos
los elementos inconstitucionales que albergaba inicialmente.

No obstante, lo deseable por el constituyente al dictar esa resolucion no era habilitar que
la antedicha normativa mantuviera su vigencia en el largo plazo, sino sélo transitoriamente
hasta la promulgacion de una ley organica de huelga, lo cual no tuvo lugar como ya hemos
sefialado.

Cuarta. En 1993, lleg6 a presentarse el PLOH, que incluso fue aprobado por el Congreso
de los Diputados, aunque finalmente no llegé a entrar en vigor. Desde entonces, el legislador
no ha vuelto a abordar decididamente la tarea de dotar al ordenamiento juridico de una ley
organica reguladora de este importante derecho en el ambito de las relaciones laborales.

Quinta. El esquirolaje externo es la unica practica empresarial contraria al derecho de
huelga que viene expresamente recogido en la normativa vigente. Supone sustituir a huel-
guistas, no sélo por trabajadores ajenos a la empresa previamente al inicio de la huelga,
sino que también abarca su sustitucion por trabajadores pertenecientes a otros centros de la
empresa.
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Sexta. Posteriormente, la jurisprudencia entrd a conocer y decidir sobre la legalidad del
esquirolaje interno. Inicialmente, la doctrina fue permisiva con esta préctica patronal,

sin embargo, a dia de hoy esta censurada la sustitucion de trabajadores por otros del mis-
mo centro que no realizaran ese mismo tipo de funciones con anterioridad.

Séptima. El “esquirolaje tecnologico” es un concepto mas moderno que los dos anterio-
res. En este caso, al igual que con el esquirolaje interno, la jurisprudencia ha pasado de ad-
mitir la validez del mismo en una primera etapa, a limitar su practica de manera ciertamente
restrictiva en los siguientes afios.

Octava. No obstante, la STC de 2-02-2017, vuelve a flexibilizar la sustitucion del servicio
correspondiente a trabajadores en huelga mediante el empleo de instrumentos tecnologicos
en determinados supuestos. Por ello, esta sentencia ha sido enormemente relevante, generan-
do corrientes de opinién a favor y en contra de su fundamentacion.

Novena. A dia de hoy, la jurisprudencia ha establecido de forma contundente que, cuando
la huelga se desarrolla a la vez que tiene lugar un periodo de consultas entre parte social y
parte empresarial, el esquirolaje es determinante por si solo de la mala fe de la empresa.

COMO PROPUESTA LEGE FERENDA: Consideramos necesario trabajar en una ley
organica de huelga que genere una regulacion tuitiva con la parte mas débil del sistema de
relaciones laborales altamente precarizado que existe actualmente en este pais: el trabajador.

Por ello, nos posicionamos a favor de hacer un ejercicio de recopilacion de los fundamen-
tos juridicos mas relevantes de la jurisprudencia del TC y del TS de las ultimas décadas. Es
preciso, ademas de censurar el esquirolaje externo, limitar el esquirolaje interno y el “tecno-
l6gico” de manera extensa.
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