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I. Introduccién

La resolucion de los litigios sometidos a conocimiento de los tribunales en el proceso civil giran bajo la tesis de que las
partes son las que tienen que «poner encima de la mesa del juez» las pruebas que propongan en tiempo y forma, en la
medida en que la prevalencia del principio de impulso a instancia de parte y dispositivo por la aportacion de estas
predomina en las controversias del orden civil, a diferencia del penal en donde se busca la verdad material sea cual sea
el momento en el que se aportan al proceso las pruebas siempre que no sean nulas o ilicitas. Hasta el punto de que en el
proceso penal las pruebas no solo se deben aportar en la fase de instruccion, o en la de los respectivos escritos de
calificacion de las partes, sino que la jurisprudencia del Tribunal Supremo viene admitiendo que esta aportaciéon de
pruebas pueda llevarse a cabo al inicio del juicio, y no solamente en el procedimiento abreviado, sino, también, en el
sumario.

Pues bien, dentro del proceso civil hoy en dia, y ya desde hace tiempo, existe la practica de aportar pruebas nuevas
consistentes en pruebas videograficas para probar de una forma visual al juez los hechos que se demandan, o aquellos
otros que se oponen por el demandado. Por ello, sobre la forma y modo de llevar a efecto esta aportacion de la prueba
de video al proceso civil versan estas lineas, a fin de intentar aclarar como se debe verificar esta aportacion al proceso
civil para evitar que el juez no pueda valorarla en base a esta preeminencia del principio dispositivo en el proceso civil
frente al de impulso de oficio en el proceso penal.

II. El principio de aportacion de parte

En principio, hay que recordar que en el proceso civil rige el principio de aportacion de parte, pero que las partes
deben llevar a cabo esa aportacién en el momento procesal oportuno. A estos efectos, la jurisprudencia del TS recuerda
que (entre otras, Sentencia 25-11-10, Rec 505/05 -EDJ 2010/253930-) que el principio de aportacién de parte -
introducido en la LEC art.216 -EDL 2000/77463- al hilo de la proclamacién del principio de justicia rogada, al que se
refiere la ribrica del precepto- establece a quién corresponde la tarea de presentar los hechos al juicio, para delimitar
el objeto del mismo, y la de procurar su acreditacion a través de la actividad probatoria que, segtin la norma, es una
actividad que han de asumir las partes litigantes, salvo que la ley especificamente disponga otra cosa (TS 25-6-09, Rec
978/04 -EDJ 2009/150913-). Este principio, insiste el Alto Tribunal, exige que la resolucién de un asunto -cuya
incoacién ha sido a iniciativa de parte-, se efectie dentro del ambito fictico y juridico en que le fue planteado, con
respeto a la causa petendi [causa de pedir], a la sustancia de lo interesado y sobre los elementos probatorios aportados
por las partes (TS 30-3-09, Rec 1436/04 -EDJ 2009/42572-,y TS 8-4-02, Rec 3400/96 -EDJ 2002/7595-).

Pero no solamente el Tribunal Supremo insiste en que cada parte aporte sus pruebas, sino que lo hagan cuando
corresponde, y asi se apunta que la referencia contenida en la LEC art.218.2 -EDL 2000/77463- a «la apreciacion y
valoracién de las pruebas» ha de entenderse implicitamente hecha a las pruebas incorporadas validamente al proceso,
lo que presupone su proposicion en tiempo y forma por las partes

-a salvo supuestos de actuacion de oficio expresamente previstos- y su préactica adecuada a las disposiciones legales
que resulten de aplicacidon. A esta conclusién conduce también la diccién de la LEC art.209.2, en el que se hace
referencia a «las pruebas que se hubiesen propuesto y practicado», y es consecuencia logica derivada sistema de
proposicién y practica de la prueba en el proceso civil establecido en la LEC.

Pero a diferencia del proceso penal en donde el juez va a tratar de buscar la verdad material, sea cual sea el origeny
momento procesal donde se ha aportado al juicio en el proceso civil el 6rgano judicial, en su funcién de fijar los hechos,
puede tomar en consideracion cualesquiera elementos probatorios aportados al proceso, con independencia de la



parte que los haya aportado en virtud del principio de adquisicion procesal (TS 4-2-09, Rec 462/03 -EDJ 2009/16816-,
TS 6-5-10, Rec 142/06 -EDJ 2010/62021-), pero esto no legitima para resolver la controversia con fundamento en una
prueba incorporada de manera irregular al proceso, cuya practica no ha sido acordada porque no fue solicitada por las
partes.

En este caso, en el proceso civil puede que las partes, o alguna de ellas, haya obtenido imagenes que acrediten el objeto
de su pretension, o las razones de la oposiciéon por el demandado, pero el hecho de que esta prueba exista, por mucho
que esta sea concluyente, no quiere decir que el juez pueda valorarla sea el momento en el que esta se haya aportado al
proceso, sino que para que el juez pueda tomarla en consideracién se hace preciso que la proposicion de la prueba al
proceso se haya verificado en el momento oportuno y que en el caso de la prueba videografica que ahora tratamos ello
debe ser en el escrito de demanda en el caso del actor y en el del demandado en el contestacion a la demanda en el
juicio ordinario y en la misma vista del juicio verbal en su caso, ya que aunque existe un anteproyecto de ley de reforma
de la LEC-EDL 2000/77463- que prevé la inclusion de la contestacion a la demanda en el juicio verbal para equilibrar
la posicion de las partes en este tipo de juicio que evite la indefensién que ahora existe cuando de forma sorpresiva
conoce la aportacion de pruebas del demandado en la misma vista del juicio verbal en la actualidad todavia no se ha
tramitado y seguimos con esta situaciéon de desequilibrio entre las partes al conocer el demandado en el juicio verbal
perfectamente las pruebas que propone el actor y, sin embargo, este no conoce las del demandado sino hasta que este
no las aporta en la misma vista.

II1. Exigencia de aportaciéon de pruebas videograficas en determinados litigios

Existen numerosos supuestos en los que la exigencia de una

aportacion de prueba de video es basica para llegar a la conviccion

del juez de que los hechos han ocurrido tal cual se reclama.

Piénsese, por ejemplo, en el caso de los atentados al derecho al

honor por medio de difusién en imagenes del contenido de esas afirmaciones que se reclaman. Pues bien, en estos
casos es preciso que conste aportado al proceso el medio probatorio de las imagenes y el audio, el cual se aportara con
la demanda principal al estar incluido en la exigencia del art. 265 LEC -EDL 2000/77463-. A estos efectos, la AP
Madrid, Secc 82, 31-2-11, Rec 493/10 -EDJ 2011/31650- revocd una sentencia condenatoria en materia de accién de
rectificacion en base a la emision de imagenes de la demandada en programa televisivo relacionado con usos abusivos
de servicios telefonicos por la falta de acreditaciéon del contenido de la emisién discutida, al no constar en autos el
soporte videografico de la noticia, lo que determina la improcedencia de la accién ejercitada, habida cuenta de que la
demandada s6lo admiti6 la fecha de la emision, sin que conste que se hiciera referencia a la actora o su organizacién, ni
se vinculara su anagrama a una actuacién fraudulenta o ilegal. Por ello, el tribunal considera ausente del procedimiento
el soporte videografico de la noticia -el cual tendria que haber sido llevado a la litis por el demandante en el momento
al que se refiere la LEC art.265-. Por ello, la Audiencia concreta que «ni hay admision de los hechos en los términos que
se recoge en la sentencia recurrida, ni desde luego, y por ello, prueba suficiente de los mismos que puedan amparar la
estimacion, aun parcial, de la demanda; los documentos aportados junto con la demanda, consistentes en fotografias de
distintos momentos de la emisioén, no acreditan que el contenido de aquélla se haya producido en los términos en los
que se pretende por el demandante.» En este caso resulta evidente que la prueba que se debi6 aportar era la
videografica de la emision de la grabacidn, y llevarlo a cabo con la demanda, tinico momento apto para aportarlo al
proceso.

Sobre la denegacion de la prueba documental.

IV.La necesidad de que la prueba videografica se aporte con la demanda, y/o con la contestacién a
la demanda en el ordinario y por el demandado en la vista del verbal

a.Obligacion de aportarlos por la via de la LEC art.265 -EDL 2000/77463-

Las pruebas consistentes en videos con cuyo contenido la parte

pretenda acreditar determinados extremos solo pueden aportarse

en los momentos expuestos por el principio de preclusiéon o

aportacion de pruebas al proceso civil, y esta vetada la opcion de aportarlos més tarde. Si se aportara en otro momento
el juez deberia rechazar su aportacion por entender que se trata de una aportacién extemporanea. Asi, como sefiala la
Sentencia TS 15-12-08, Rec 855/03 -EDJ 2008/262342-, «esta Sala ha permitido aportar en periodo de prueba
aquellas que completen las presentadas con la demanda o la contestacién o tengan como finalidad contrarrestar los
alegatos de la otra parte (SSTS de 11-10-1989, 2-6-1990 y 30-12-1992). Sin embargo, en tales casos el juez debe
determinar en cada supuesto silo que se pretende aportar persigue desvirtuar las alegaciones hechas o enmendar o
corregir un error o una omisién involuntaria, con el fin de evitar que en virtud de la norma contenida en el articulo
265.3 LEC -EDL 2000/77463- se introduzcan documentos que no se aportaron en su dia, lo que produciria una lesién
del derecho a la defensa del demandado. Por tanto, el juez tiene la facultad de negar la aportaciéon de aquellos
documentos que no se ajusten a la estricta prevision legal.»

Esta obligacion de aportar la prueba de video con la demanda o contestacion se desprende de lo dispuesto en el art. 265
LEC-EDL 2000/77463- en donde se hace constar que: 1. Atoda demanda o contestacion habran de acompanarse: (...)
2.% Los medios e instrumentos a que se refiere el apartado 2 del articulo 299, si en ellos se fundaran las pretensiones
de tutela formuladas por las partes.



b. La inclusion de la prueba de video en la LEC art.299.2 -EDL 2000/77463-

¢Y cuéles son esos medios? Los del aptdo 2 del art. 299 -EDL 2000/77463- referidos a los medios de prueba a aportar
a un proceso y que sefiala que: 2. También se admitiran, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de
reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o
reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemaéticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase,
relevantes para el proceso.

Es decir, que ya el legislador del afio 2000 en la nueva LEC -EDL 2000/77463- previ6 la prueba de video como
mecanismo a aportar al proceso, ya que con la anterior legislacion en donde también se habia planteado qué tipo de
prueba era esta solo tenia encaje en la prueba documental, no obstante lo cual ahora tiene conexién con el apartado 2°
del art. 299 LEC antes visto.

c.éCabe aportarla en la audiencia previa al juicio o el actor en la vista del verbal?

Ahora bien, de no aportarse con la demanda o contestacion no es valido aportarlo en otros momentos procesales,
aunque es cierto que en algunos casos se ah pretendido aportar la prueba de video en la audiencia previa al juicio o por
el actor en el verbal, lo que tiene un limite, ya que el art.265.3 LEC —EDL 2000/77463- sefiala que: No obstante lo
dispuesto en los apartados anteriores, el actor podra presentar en la audiencia previa al juicio los documentos, medios,
instrumentos, dictimenes e informes, relativos al fondo del asunto, cuyo interés o relevancia s6lo se ponga de
manifiesto a consecuencia de alegaciones efectuadas por el demandado en la contestacién a la demanda. Del mismo
modo, consta en la LEC art.426.5 que En el acto de la audiencia, las partes podran aportar documentos y dictimenes
que se justifiquen en razén de las alegaciones complementarias, rectificaciones, peticiones, adiciones y hechos nuevos a
que se refieren los apartados anteriores de este articulo.

Pero ello quiere decir que para aportarse en la audiencia previa en el ordinario, o en la vista del verbal antes de la
practica de la prueba, este medio probatorio, ello exigiria que el objeto de esa aportacion esté directamente
relacionado con las alegaciones del demandado en la contestacion, pero no debe confundirse esta opciéon con un olvido
del actor de no aportarlo con la demanda y a raiz de ese olvido y su alegaciéon por el demandado en su contestacion
aportarlo en la audiencia previa como si se tratara esta opcion de un tramite de subsanacion de errores de aportacion
documental. Por descontado, en la vista del juicio verbal el Gnico que puede aportar esta prueba es el demandado, ya
que asilo admite el aptdo 4° del art. 265 LEC -EDL 2000/77463-, que sefiala que: En los juicios verbales, el demandado
aportara los documentos, medios, instrumentos, dictimenes e informes a que se refiere el apartado 1 en el acto de la
vista. A este respecto, y en relacion a los limites para poder aportar una prueba, en este caso la videografica, en el acto
de la audiencia previa recuerda el TS en sentencia de fecha 23-5-10 que: «Como declara la STS de 15 de diciembre de
2008,RCn.° 855/2003 -EDJ 2008 /26234 2-, esta Sala ha permitido aportar en periodo de prueba aquellas que
completen las presentadas con la demanda o la contestacién o tengan como finalidad contrarrestar los alegatos de la
otra parte (SSTS de 11-10-1989, 2-6-1990 y 30-12-1992). Sin embargo, en tales casos el juez debe determinar en cada
supuesto silo que se pretende aportar persigue desvirtuar las alegaciones hechas o enmendar o corregir un error o
una omision involuntaria, con el fin de evitar que en virtud de la norma contenida en el articulo 265.3 LEC se
introduzcan documentos que no se aportaron en su dia, lo que produciria una lesiéon del derecho a la defensa del
demandado. Por tanto, el juez tiene la facultad de negar la aportacién de aquellos documentos que no se ajusten a la
estricta previsiéon legal.» Con ello, el Alto Tribunal insiste en que no es posible utilizar esta via para sustituir un error
cometido y verificar una aportacion extemporanea de esta prueba de video.

Con respecto a la valoracion que pueda llevar a cabo cada parte sobre la prueba de video aportada por la contraria hay
que sefialar que la LEC art.427 -EDL 2000/77463- apunta que: En la audiencia, cada parte se pronunciara sobre los
documentos aportados de contrario hasta ese momento, manifestando silos admite o impugna o reconoce o si, en su
caso, propone prueba acerca de su autenticidad. Con ello, es admisible que en estos casos la parte que se opone a la
admisién de estas pruebas pueda alegar su ilicitud u obtencién vulnerando los derechos fundamentales con el objetivo
de obtener una declaracién de ilegalidad en la obtencion de ese medio probatorio.

d. Sobre la viabilidad o no ilicitud de la aportacién de la prueba de video al grabar a una persona en la via pablica y
aportar el video al proceso civil

En primer lugar hay que resefiar que debe entenderse que es en la audiencia previa al juicio en ese instante de
valoracion de la prueba de video aportada por la parte contraria cuando se debe realizar esta alegacion de posible
ilicitud como consta en la LEC art.287 -EDL 2000/77463-

Pero nos debemos preguntar si uno de los medios probatorios que se aportan en el proceso sobre esta materia, cual es
la grabacion de imagenes de personas obtenidas en la via piblica es un medio ilicito de obtener pruebas. Por ejemplo,
actuaciones de determinadas personas grabadas por detectives privados. Sobre ello se ha pronunciado el Tribunal
Supremo, (entre otras, sentencia de 22-2-07, Rec 512/03 -EDJ 2007/10523-) en la que apunta que en estos casos:

a.- La finalidad de las im4genes est4 admitida -servir de medio de prueba reconocido por la Ley (LEC art.261.1.5° -EDL



2000/77463-) en un proceso-;
b.- Que la grabacion fue realizada por detectives privados -sujeto a un marco normativo y con deber de reserva-;
c.- La grabacion tuvo lugar en lugares abiertos al ptblico -en horas de dia y en plena calle puablica-;

d.- La imagen del actor es del todo aséptica, careciendo de cualquier matiz humillante o que afecte a su dignidad como
persona, ni a su vida intima, o, en fin, de cualquier otro modo lesiva al derecho fundamental que se invoca;

e.- El empleo que se hizo de la imagen tampoco se considera abusivo, arbitrario o atentatorio al derecho,y,

f.- No se ha acreditado ningin otro tipo de utilizacion del video, cuyo original se conserva, sometido al deber de
reserva, por la agencia de detectives demandada.

En la Sentencia se hace constar que el derecho a la propia imagen se haya delimitado por la ley con referencia a los usos
sociales y atendiendo al &mbito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su
familia, y se resalta que no es un derecho absoluto y que puede ceder ante intereses constitucionalmente relevantes con
sujecion al principio de proporcionalidad.

También se apunta que no constituye el objeto de la grabacion algo distinto de la vida social normal, via piblica, ni la
realizacion de actos especiales que puedan comprometer derechos o intereses. Y como consecuencia de la
contraposicion del derecho a la propia imagen con el de utilizacion de todo tipo de medios probatorios licitamente
obtenidos en un proceso judicial, que también tiene rango fundamental al hallarse recogido en el art. 24.2 CE -EDL
1978/3879-, el primero queda muy relativizado, y exige examinar en el caso cual haya de ser el preponderante,
inclinandose por el segundo habida cuenta que no ha existido dafio para la imagen. El derecho a la propia imagen como
derecho personal se halla protegido en la CE art.18.1,yen la LO 1/1982, de 5 mayo, en cuyo art.7.5 -EDL 1982/9072-
considera intromision ilegitima la captacion, reproduccién o publicaciéon por fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos
previstos en el art.8.2.

Lo que el TS concluye es que es perfectamente legitima la aportacion al proceso de una prueba de video en la que
aparezca la imagen de una persona grabada en la via ptblica, ya que el derecho a la propia imagen no es un derecho
absoluto, y se encuentra sujeto a las limitaciones derivadas: de los otros derechos fundamentales -en relacién con un
juicio de proporcionalidad-, de las leyes -arts.2.1y 8 (cuyos supuestos tienen caracter enumerativo) LO 1/1982, EDL
1982/9072-, los usos sociales -art.2.1 LO 1/1982-, 0 cuando concurran singulares circunstancias, diversas y casuisticas,
de variada indole subjetiva u objetiva, que, en un juicio de ponderacion y proporcionalidad, excluyen la apreciacion de la
ilicitud o ilegitimidad de la intromisi6én. Y el TS viene a admitir que no es prueba ilicitamente obtenida la de las
imégenes de una persona, lo cual se puede aportar a un proceso civil siempre que se haga con la demanda y nunca en
un momento posterior.

e. Sise aportan los fotogramas de un hecho ¢Cabe aportar més tarde la cinta de video para cotejarlo?

En el caso analizado por la AP Valencia, Secc 72, 4-10-13, Rec 112/13

-EDJ 2013/258299- se aportaron con la demanda varios

fotogramas con respecto a unos hechos que eran objeto de

enjuiciamiento y la cinta de video se reclama mas tarde para cotejar los fotogramas. En ese caso se aleg6 la aportaciéon
extemporéanea de la prueba videogréfica pues, de acogerse, determinaria que no podria tomarse en consideraciéon su
examen. Pero el Tribunal admiti6 la aportacién del video después de la demanda, ya que «no se trata de una prueba
extemporéanea dado que los fotogramas del video ya se habian incorporado a las actuaciones con el escrito de demanda,
ademas, al folio 4 de la demanda, en el punto cuarto relativo a la dindmica de los hechos la parte demandante indicé
que «No obstante lo cual se deja constancia de la existencia de la prueba videografica, por si el Juez de instancia
considerara adecuado su visionado para su mejor ilustracion. Todo lo cual nos lleva a concluir que no se trata de una
nueva prueba sino de la misma que ya se incorpor6 en otro formato.»

f. Sobre la necesidad de la aportacion de la prueba de video

Es sabido que cada parte que sostiene una pretensién debe probar los extremos de sus alegaciones y que en la
actualidad la introduccion de los medios técnicos como la grabacién permite apoyar estas en un proceso civil. Ocurre
que en muchos supuestos incluso la disponibilidad de la aportacién de este medio de prueba exige que se presente con
la demanda o contestacion ante el tribunal y que la omision de su aportacion puede entenderse con un efecto negativo,
ya que se supone que hubo «disponibilidad» para aportar la prueba de video pero no se aporté. Asi las cosas en la
sentencia de la AP Barcelona, Secc 172, 2-2-01, Rec 473/00 se pone de manifiesto esta carencia en la aportacion de la
prueba de video en un caso de una agresion tras un encuentro de futbol en el que habia caAmaras de video y se recoge
que: Ciertamente, no existe una prueba directa sobre la misma, como podria ser un video en que se reflejase, pero no
puede olvidarse que resultan habituales este tipo de incidencias en partidos de las caracteristicas del que se celebro.
Piénsese que se trataba de un partido en que el equipo de la demandada se proclamé campe6n de liga. (...) Pero es maés,



requerida la demandada para que aportase una copia del video de seguridad del encuentro, asi como el registro o
partes de incidencias, no los aportd, ni aleg6 razdén alguna para no cumplimentar los requerimientos del modo
solicitado, de lo que se desprende que dichas pruebas no le eran favorables».

NOTAS:
1.- TS, Sala Primera, de lo Civil, 23-3-10, Rec. 1335/06 -EDJ 2010/37588-.
2.- LEC art.287 -EDL 2000/77463- Ilicitud de la prueba

1. Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtencion u
origen de alguna prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de inmediato, con
traslado, en su caso, a las demas partes.

Sobre esta cuestion, que también podra ser suscitada de oficio por el tribunal, se resolvera en el acto del juicio o, si se
tratase de juicios verbales, al comienzo de la vista, antes de que dé comienzo la practica de la prueba.

Atal efecto, se oiré a las partes y, en su caso, se practicaran las pruebas pertinentes y ttiles que se propongan en el acto

3.- El Tribunal Constitucional ha afrontado en diversas Sentencias (entre otras, 231/1988, 2-12 -EDJ 1988/547-;
99/1994, 11-4 -EDJ 1994 /3085-; 117/1994, 17-4 -EDJ 1994 /3627-; 81/2001, 26-3 -EDJ 2001/1928-; 139/2001, 18-6
-EDJ 2001/10803-; 156/2001, 2-7 -EDJ 2001/14942-; 83/2002,23-4 -EDJ 2002/11229-; 14/2003, 28-1-EDJ
2003/1376-) el alcance de dicho derecho, el que caracteriza constitucionalmente (SS. 117/94; 81/2001; 83/2002) como
«un derecho de la personalidad, derivado de la dignidad humana y dirigido a proteger la dimensién moral de las
personas, que atribuye a su titular un derecho a determinar la informacién grafica generada por sus rasgos fisicos
personales que pueden tener difusién piblica. La facultad otorgada por este derecho, en tanto que derecho
fundamental, consiste en esencia en impedir la obtencion, reproduccion o publicaciéon de la propia imagen por parte de
un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad -informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.- perseguida por
quien la capta o difunde». Y precisando aiin mas los contornos dice «se trata de un derecho constitucional auténomo
que dispone de un dmbito especifico de proteccién frente a reproducciones de la imagen que, afectando a la esfera
personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima, pretendiendo la salvaguardia de un
ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la accién y conocimiento de los demas. Por ello atribuye a su
titular la facultad para evitar la difusion incondicionada de su aspecto fisico, ya que constituye el primer elemento
configurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto instrumento bésico de identificacién y proyecciéon
exterior y factor imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individual» (SSTC 231/1988; 99/1994;
81/2001; 83/2002). En resumen, el derecho a la propia imagen «garantiza un &mbito privativo de la propia
personalidad ajeno a injerencias externas, impidiendo la obtencién, reproduccion o publicacién por un tercero de una
imagen que contenga los rasgos fisicos que permita reconocer su identidad» (SSTC 156/2001; 83/2002,14/2003).
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I. Introduccién

Recientemente se ha vuelto a plantear ante la opinién publica la legalidad de la actividad disuasoria de los guardas
espafioles, situados en los puestos fronterizos de Ceuta y Melilla, en relacion con el Ordenamiento Juridico general. Es
grande la influencia de ciertos acontecimientos de actualidad, que ofrecen como protagonistas a un considerable
nimero de nacionales subsaharianos que tienen por objetivo la entrada ilegal en una de las citadas Ciudades
Auténomas.

A medida que aumenta el nimero de personas, procedentes de terceros paises, que intentan forzar el paso al territorio
nacional, hasta el punto de haber llegado a formar oleadas de cientos de individuos, el problema se traslada desde el
campo de la inmigracion ilegal a la pura invasion de fronteras, lo cual no atenda el caudal de criticas que han recibido
las medidas restrictivas al acceso que se aplican sobre tales extranjeros que pretenden acceder por la fuerza més alla
de la frontera espanola.

Las cuestiones que se han planteado sobre la actividad de la Administracién Pablica espafiola se sittian a diverso nivel.
Uno de ellos se plantea en relaciéon con la regularidad del Administracién, en el campo que nos ocupa, y sobre su ajuste
alalegalidad, sobre todo en la adopcion por parte de los agentes aduaneros espafioles de medidas fisicas, para evitar la
invasion del perimetro fronterizo por parte de grupos organizados. En tal sentido se ha llegado a decir que no existe un
procedimiento administrativo publicado para tramitar el rechazo sobre las personas foraneas que pretenden entrar
ilegalmente en el pais, encaraméndose a las verjas de la instalacion fronteriza. No obstante, y como ha tenido ocasion
de establecer la doctrina constitucional espafola en TC 94/1993, 22-3 -EDJ 1993/2803-, TC 242/1994, 20-7 -EDJ

1994 /10590-y TC 10112/1994, asi como en la Declaracién del TC 1-7-92, la CE art.13.2 -EDL 1978 /3879-, solamente se
reserva a los espafioles el derecho a entrar libremente del territorio nacional, reconocido por la CE.

Lo cual supone que, el derecho al acceso a territorio espafiol «(...) puede otorgarlo el legislador a los extranjeros que
cumplan los requisitos establecidos en la ley. Que de la Constitucion no se derive un derecho fundamental de los
extranjeros a entrar en Espafa no significa, evidentemente, que el derecho del extranjero a entrar en nuestro pafs
conforme a lo regulado por la ley carezca de proteccidn (...)», todo ello segtin preconizan el TC 53/2002, 277-2 -EDJ
2002/2904-yTC72/2005 4-4-05-EDJ 2005/20109-. Aspectos, estos, muy diferentes a todo lo que deriva del derecho
a la obtencidn de asilo, consagrado en la CE art.17.1 -EDL 1978 /3879-.

II. La aplicacion del ordenamiento comunitario a los puestos fronterizos de Ceuta y Melilla

Con las particularidades que expondremos a continuacién, el ingreso en la Union Europea de Espafia supuso la
incorporacion casiinmediata y simultineamente al Derecho espafiol de todo el acervo comunitario (1) formado sobre
esta materia migratoria. Paralelamente, y salvo excepciones, se produjo en Espafia la derogacion, bien tacita bien
expresa, de la normativa migratoria y fronteriza que se habia dictado de forma precedente al desarrollo constitucional
espanol.

La Uni6n Europea, bajo la influencia de su naturaleza multinacional y su reconocida voluntad de unificar a los Estados
miembros mediante la supresion de las fronteras internas, ha desarrollado una continuada actividad legislativa que no
solamente se refiere a los limites fronterizos internos de la Union, sino que presta especial dedicacién a sus limites
geograficos comunes, en relacién con la inmigracion procedente de terceros paises.

Ahora bien, Ceuta y Melilla quedaron exceptuadas del régimen

general comunitario a consecuencia de la voluntad conjunta de la

Unién Europea y del Estado Espafiol, que quedé recogida y se

expres6 (2) en el apartado 1.III. del «Instrumento de Ratificaciéon de

23 de julio de 1993 del Acuerdo de 25 de junio de 1991 de Adhesién

del Reino de Espafia al Convenio de Aplicacion de 19 de junio de 1990 del Acuerdo Schengen de 14 de junio de 1985»
-EDL 1993/17380-. Asi como en el art.6 y el aptdo 21 del Reglamento 562/2006 CE, de 15 marzo, sobre el codigo
comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras; «Cédigo de fronteras Schengen» -EDL



2006/31253-.

Mediante el Reglamento (CE) n.° 2007/2004 del Consejo, de 26-10, se creb en el ambito comunitario la «Agencia
Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Uni6n
Europea» (FRONTEX) -EDL 2004 /173919-.

En Espafa, y sin perjuicio de la potestad de los 6rganos ministeriales, las superiores facultades de organizacién comin
en materia fronteriza vienen atribuidas a la Direcci6én Adjunta Operativa, de la Comisaria General de Extranjeriay
Fronteras, en cumplimiento de las instrucciones emanadas del Director General, sobre el control de la entrada y salida
del territorio nacional de espanoles y extranjeros. Dentro de estos 6rganos, y segtin dispone la Orden de la Presidencia
del Gobierno n° 2.523 de 4 de septiembre de 2008, son los Centros de la Guardia Civil para la vigilancia maritima de
costas y fronteras, la herramienta basica del Ministerio del Interior, en especial, en situaciones de crisis.

En este contexto, también se publico en la UE el Reglamento

562/2006 CE, 15-3, titulado el «C6digo comunitario de normas para

el cruce de personas por las fronteras», mas conocido por ser el

«Codigo de fronteras Schengen (3)» -EDL 2006/31253-. Resulta significativo que el apartado 20 de este Reglamento
(de manera absolutamente redundante e innecesaria) declare respetar los derechos fundamentales y observar los
principios reconocidos por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea —EDL 2000/94313-. De forma
que deba aplicarse con sujecion a las obligaciones de los Estados miembros en materia de proteccion internacional y
bajo el principio de no devolucién. Es decir, la existencia de este texto comunitario no determina la expulsién inmediata
y mecanica del extranjero en el supuesto de infraccién de este C6digo Schengen, sino la aplicaciéon preferente del
derecho nacional en materia de proteccién internacional.

La normativa comunitaria sobre proteccién de fronteras (4) ha recibido una de sus tltimas modificaciones por
Reglamento (UE) n°® 610/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, 26-6-13 -EDL 2013/110073-. Sin perjuicio del
interés de la totalidad de la abundante legislacién formada en esta materia por la U.E., merece especial mencién la
Directiva n® 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29-4-04 -EDL 2004 /44575-, relativa al «Derecho
de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros», cuestion ésta de especial valor en el momento presente, cuando algtn pais de la Union Europea
parece que se plantea la posibilidad de expulsar a nacionales comunitarios de su territorio nacional; cuestion
dificilmente posible.

Las finalidades del control fronterizo segtn la legislacién comunitaria (5) son las de proteger el interés, no solo de los
Estados miembros en cuyas fronteras exteriores se realiza, sino el del conjunto de los Estados miembros que han
suprimido los controles en sus fronteras interiores. Teniendo como finalidad declarada la lucha contra la inmigracion
clandestina y la trata de seres humanos, asi como a la prevencién de cualquier amenaza a la seguridad interior, al orden
publico, a la salud ptblica y a las relaciones internacionales de los Estados miembros. Este acervo comunitario también
insiste, de una manera un tanto mecénica, en el hecho (6) de que «(...) Los controles fronterizos deben realizarse de
forma que se respete plenamente la dignidad humana. Deben llevarse a cabo de una forma profesional y respetuosa y
ser proporcionados a los objetivos perseguidos.» Evidentemente, el respecto a los Derechos Fundamentales de la
personay a la dignidad humana inspira (o deberia inspirar) toda la actividad del entramado institucional de la Uni6n
Europea, también en la materia del control de fronteras y producciéon de normas.

Pero, y como ya hemos mencionado, la normativa comunitaria no resulta aplicable a las Ciudades Auténomas de Ceuta y
Melilla. Por el contrario, es el derecho interno espafiol el que regula tanto las condiciones exigibles para el ingreso de
los nacionales extranjeros en territorio espafiol, asi como de las consecuencias que se derivan del incumplimiento de
los requisitos exigibles por parte de aquellos.

III. La solucién espafola

Estando excluidos del contexto comunitario los controles

fronterizos de los territorios espafioles de Ceuta y Melilla, es la

Orden de la Presidencia del Gobierno 2523/2008, 4-9,la que crea

los Centros de la Guardia Civil para la vigilancia maritima de costas

-EDL 2008/136813-. En efecto, es esta disposiciéon general la que

configura los Centros de la Guardia Civil para la vigilancia maritima de costas y fronteras, como 6rganos de
asesoramiento y coordinacion de la Direccidén Adjunta Operativa de la Guardia Civil y herramienta basica del Ministerio
del Interior para la vigilancia fronteriza en el &mbito maritimo, en relacién con aquellos aspectos que la LO 2/1986, 13-
3, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad -EDL 1986/9720-, y demés normativa complementaria atribuyen a la Guardia
Civil y, en especial, en situaciones de crisis.

Para eliminar cualquier duda sobre el debido cumplimiento del principio de legalidad, constitucionalmente proclamado



enla CE art.9.3 -EDL 1978/3879-, esta disposicion reglamentaria menciona, expresamente, como normas habilitantes
de la potestad de la Guardia Civil en esta labor, a la LO 2/1986, 13-3, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad -EDL
1986/9720-; ala LO 5/2005, 17-11, de la Defensa Nacional -EDL 2005/170936-; al RD 246/1991, 22-2, por el que se
regula el Servicio Maritimo de la Guardia Civil -EDL 1991/12945-; al RD 1181/2008, 11-7, por el que se modificay
desarrolla la estructura orgéanica basica del Ministerio del Interior -EDL 2008/110596-. Esta Orden también menciona
al Reglamento de la Union Europea (CE) n.° 2007/2004 del Consejo, 26-10, el cual constituye la Agencia Europea para
la gestidn de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Union Europea
(FRONTEX) -EDL 2004 /173919-.

La dudas que puedan presentarse sobre la potestad de las Fuerzas y los Cuerpos de Seguridad espafioles, para llevar a
cabo la actividad en el control de fronteras (supuestos facticos al margen) también deben quedar resueltas si
atendemos a diversos preceptos que atribuyen a éstas la competencia y la capacidad para desarrollar las actividades de
compulsion sobre las personas mencionadas, con caracter (77) general, en los art.96 y 100 LRJAPPAC, L. 30/1992 -EDL
1992/17271-.

Es importante recordar que el aptdo 1°A.b) del art.12 LO 2/1986, 13-

3, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad -EDL 1986/9720-, impone

como una de las materias atribuidas a la competencia de los

miembros del Cuerpo de Policia Nacional: «(...) b) El control de entrada y salida del territorio nacional de espafioles y
extranjeros.» Mientras que el apartado B.d), de ese mismo precepto, sefiala que sera competencia de la Guardia Civil:
«(...) d) La custodia de vias de comunicacion terrestre, costas, fronteras, puertos, aeropuertos y centros e instalaciones
que por su interés lo requieran.»

Esa misma ley orgénica en su art.11°, aptdo c y e -EDL 1986/9720-, mantienen como funciones de los miembros de las
Fuerzas de Seguridad, entre otras, las de: «(...) Vigilar y proteger los edificios e instalaciones publicos que lo requieran
(...)»,asicomo «(...) Mantener y restablecer, en su caso, el orden y la seguridad ciudadana (...)».

Ya la anterior version de la Ley de Extranjeria vigente a la actual, imponia dentro de los deberes correspondientes a los
ciudadanos extranjeros que deseasen entrar en territorio nacional, art. 25 s, dentro del Capitulo Primero del Titulo II
delaLO 4/2000 -EDL 2000/77473-, los de hallarse provistos de pasaporte valido o documento de viajes que
acreditase la identidad, la presentacion de los documentos que acreditan el objeto y condiciones de estancia yla
acreditacion de medios suficientes de vida para el tiempo de permanencia. Por tltimo y salvo que normativa aplicable
excluya tal exigencia, el otorgamiento previo de un visado.

La nueva version de la Ley mantiene la misma exigencia, dentro de los requisitos de entrada (8) al territorio espafiol de
los extranjeros, insistiendo que «(...) deberan hacerlo por los puestos habilitados al efecto (...)».

El RD 1181/2008, de 11-7, por el que se modifico y desarroll6 la estructura organica basica del Ministerio del Interior
-EDL 2008/110596 (9), pasoé a atribuir a la Jefatura Fiscal y de Fronteras de la Direcci6én General de la Policia y de la
Guardia Civil, ambito de la Guardia Civil (entre otras funciones) la de organizar y gestionar las actuaciones
encaminadas a evitar y perseguir el contrabando, el narcotrafico y demaés traficos ilicitos, la custodia y vigilancia de las
costas, fronteras, puertos, aeropuertos, y mar territorial y, en este &mbito, el control de la inmigracién irregular.

Posteriormente, el RD 400/2012, 17-2, en su art.3.3° -EDL

2012/11112-, referido la Direccion General de la Policia, modifico el

anterior cuerpo normativo, atribuyendo a la Direcciéon Adjunta

Operativa, en su Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, y de

acuerdo con las directrices emanadas del Director General, las competencias de control sobre la entrada y salida del
territorio nacional de espafioles y extranjeros, asi como la direccion, impulso y coordinacion de las funciones policiales
operativas, entre otras materias, referentes a «(...) Extranjeria y Fronteras (...)», todas ellas con nivel organico de
subdireccion general. En este mismo articulo, aptdo 3°.d), se atribuy6 a la Comisaria General de Extranjeriay
Fronteras «(...) el control de entrada y salida del territorio nacional de espafioles y extranjeros; la prevencion,
persecucion e investigacion de las redes de inmigracioén ilegal; y, en general, el régimen policial de extranjeria, refugio
y asilo e inmigracion.»

IV.Conclusiones

El supuesto de la concentracién masiva de ciertos extranjeros que

intentan introducirse en territorio nacional de modo irregular,

traspasando la linea fronteriza al margen de toda legalidad, no es

desconocido para la legislacion espafiola. A estos justiciables se les aplica la medida de devolucién en cuanto incurran
en los supuestos contemplados en el art.23 RD 557/2011 20-4, Reglamento de la LO 4/2000 -EDL 2011/36564- el cual,
desarrollando lo dispuesto por el art. 58 LO 4/2000 -EDL 2000/77473-, sehala:

«(..)

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 58.3 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero -EDL 2000/77473-,
no sera necesario un expediente de expulsion para la devolucion, en virtud de resoluciéon del Subdelegado del Gobierno,
o del Delegado del Gobierno en las Comunidades Autonomas uniprovinciales, de los extranjeros que se hallaran en



alguno de los siguientes supuestos:
a) Los extranjeros que habiendo sido expulsados contravengan la prohibicién de entrada en Espafia.

A estos efectos, se considerard contravenida la prohibicién de entrada en Espafia cuando asi conste,
independientemente de si fue adoptada por las autoridades espafolas o por las de alguno de los Estados con los que
Espafa tenga suscrito convenio en ese sentido.

b) Los extranjeros que pretendan entrar irregularmente en el pais. Se consideraran incluidos, a estos efectos, a los
extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus inmediaciones (...)».

La expresion utilizada en el primer parrafo de este art. 23 del RD

557/2011 -EDL 2011/36564- (... no sera necesario un expediente de

expulsion para la devolucion... de los extranjeros que se hallaren en

alguna de las siguientes situaciones...) quiza resulte un tanto

confusa, pero es reproduccidn literal de lo dispuesto en el parr 3° del art.58 de la actual LO -EDL 2000/77473-. Las
SSTS, de la Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Secc. 62, 23-3-03 y 13-10-03 -EDJ 2003/147172-, que
tendremos ocasién de ver mejor, parecen autorizar la devolucién sin expediente administrativo (lo que la ley denomina
expediente de expulsion) de los extranjeros que pretendieran entrar irregularmente, sefialando: «(...) resulta
acomodado a Derecho el precepto reglamentario recurrido (que contempla)... la posibilidad de permitir la devolucién
sin expediente de los extranjeros que no cumplan los requisitos de entrada y sean interceptados en el limite fronterizo

(.)».

No obstante, llegados a este punto y visto todo lo expuesto,

facilmente puede llegarse, también, a la conclusién de que la

normativa sobre extranjeria existente en Espafa, en el momento

actual, tiene por objeto de regulacion aquellos supuestos en los que el nimero de afectados en cada caso o en cada
grupo de casos es relativamente reducido y ajustada a la tipologia habitual en nuestro contexto. Pero la legislacion de
extranjeria se muestra insuficiente, enfrentada a la realidad de unas concentraciones humanas bastante numerosas, de
trescientos o quinientos individuos (perfectamente indocumentados) que, actuando conjuntamente, pretenden rebasar
mediante la fuerza los limites fronterizos para acceder al interior del territorio nacional, llegando incluso a superar
por la fuerza a los guardas fronterizos (por emplear el lenguaje comunitario). Y todo ello sin que medie solicitud de
asilo, ni peticion de entrada, ni solicitud de obtencién de acto administrativo alguno. En estos casos, la previsiéon del
aptdo 2° del art.23 RD 557/2011, actual Reglamento de 1a LO 4/2000 -EDL 2011/36564-, tras su reforma por la LO
2/2009 -EDL 2009/271069-, resulta simplemente inviable (10), del mismo modo que podria resultar materialmente
imposible la identificacién de las decenas de extranjeros que finalmente silograsen superar la barrera fronteriza,
segln previene de forma abstracta e individualizada el citado epigrafe 2° de este art.23 del Reglamento de extranjeria.

Tales casos, por su propio caricter masivo, se aproximan en mayor medida a los supuestos acogidos enla LO 9/1983,
15-7, reguladora del derecho de reunién -EDL 1983/8279- (11) que contempla en su articulado (12) la posibilidad de
llevar a cabo medidas administrativas de compulsion sobre las personas, por parte de las Fuerzas de Seguridad, sin
distinguir los casos en los cuales las aglomeraciones irregulares se producen por parte de ciudadanos espafoles o
extranjeros.

Por el caracter extremo de su naturaleza, este tipo de situaciones que suponen verdaderos intentos de invasion, se
aproximan maés a los presupuestos contemplados en la Ley de Defensa Nacional, maxime si tenemos en consideraciéon
que en los actuales intentos masivos de penetracion fronteriza, llevados a cabo en Ceuta, no media solicitud alguna de
asilo ni peticiéon de autorizaciéon de entrada; prescindiéndose también de intentar emplear los lugares designados por
la normativa espafola para acceder a territorio nacional y con omisién de todo documento.

Recordemos, por fin, como hemos adelantado, que el Tribunal Supremo mediante las SSTS, Sala Tercera de lo
Contencioso-administrativo, Secc. 62, 23-3-03 y 13-10-03 -EDJ 2003/147172-, ya tuvo ocasion de declarar la
conformidad a Derecho de lo dispuesto en el art.138.1.b) RD 864 /01 20-7-01, Reglamento ejecutivo de la LO 4/2000
-EDL 2001/24050-, que en lo que nos ocupa mantiene su misma redaccion dentro del art.23 del vigente RD 557/2011
-EDL 2011/36564-. De modo que: «(...) Ajuicio de la Sala el articulo 58.2 b) de la Ley -EDL 2000/77473-, al referirse a
"los que pretendan entrar ilegalmente en el pais", se esté refiriendo, por una parte, a la mera tentativa de entrada, (...) y,
por otro lado, utiliza un concepto -pais- sin contenido juridico propio, que estima la Sala no hace referencia ni al
espacio aéreo ni a las aguas interiores al mar territorial adyacente a las costas, delimitado como mar territorial,
comprendiendo tan s6lo el espacio de tierra firme del territorio nacional (...)».

«Entendido asi el término "pais"», continuaba la segunda de las citadas Sentencias, «(...) resulta acomodado a Derecho
el precepto reglamentario recurrido interpretado en el sentido de que permite la devoluciéon del extranjero
interceptado tanto en el mismo limite fronterizo de la costa como en las inmediaciones de ésta dentro del mar
territorial espafiol.» De forma que «(...) la expresién «pretender entrar», utilizada por la norma legal, incluye en sus
propios términos no sélo la posibilidad de permitir la devolucién sin expediente de los extranjeros que no cumplan los



requisitos de entrada y sean interceptados en el limite fronterizo o en sus inmediaciones exteriores del mar territorial,
sino también de aquellos que, en las mismas condiciones de ilegalidad de entrada, sean objeto de una actuaciéon
positiva, activa e ininterrumpida, por parte de las autoridades espafnolas, iniciada antes de su entrada en el pais o
inmediatamente después y al objeto de lograr su interceptacién cuando ésta se produzca en las inmediaciones de la
frontera.»

En definitiva, la doctrina jurisprudencial actual, dado que los términos de la anterior normativa reglamentaria y la
actual son coincidentes, parece admitir las devoluciones sin expediente de los extranjeros interceptados en el limite
fronterizo o en sus inmediaciones.

NOTAS:

1.- Véase el Reglamento n° 562/2006 CE, 15-3, C6digo comunitario de normas para el cruce de personas por las
fronteras (Coédigo de fronteras Schengen) EDL 2006/31253. En el epigrafe 6° del Reglamento expresamente se admite
que «(...) (6) El control fronterizo no se efectiia inicamente en interés de los Estados miembros en cuyas fronteras
exteriores se realiza, sino en interés del conjunto de los Estados miembros que han suprimido los controles en sus
fronteras interiores. El control fronterizo debe contribuir a la lucha contra la inmigracién clandestina y la trata de seres
humanos, asi como a la prevencién de cualquier amenaza a la seguridad interior, al orden publico, a la salud publica y a
las relaciones internacionales de los Estados miembros.»

2.- Este epigrafe, dividido en diversos péarrafos, sefiala: «(...) Las Partes contratantes toman nota de las siguientes
declaraciones del Reino de Espana: 1. Declaracion relativa a las ciudades de Ceuta y Melilla. a) Seguiran aplicandose por
parte de Espafia los controles actualmente existentes para mercancias y viajeros procedentes de las ciudades de Ceuta 'y
Melilla previos a su introduccién en el territorio aduanero de la Comunidad Econémica Europea de conformidad con lo
previsto en el protocolo nimero 2 del Acta de Adhesion de Espaiia a las Comunidades Europeas. b) Continuara
igualmente aplicdndose el régimen especifico de exencion de visado en materia de pequefio trafico fronterizo entre
Ceuta y Melilla y las provincias marroquies de Tetuan y Nador. ¢) Alos nacionales marroquies no residentes en las
provincias de Tetuan y Nador y que deseen entrar exclusivamente en las ciudades de Ceuta y Melilla, se les seguira
aplicando un régimen de exigencia de visado. La validez de este visado sera limitado a las dos ciudades citadas, y
permitira multiples entradas y salidas ("visado limitado multiple"), de conformidad con lo dispuesto en los articulos
10.3 y 11.1a) del Convenio de 1990. d) En la aplicacion de este régimen seran tenidos en cuenta los intereses de las otras
Partes contratantes. e) En aplicacién de su legislaciéon nacional y con el fin de verificar si los pasajeros siguen
cumpliendo las condiciones enumeradas en el articulo 5 del Convenio de 1990, en virtud de los cuales fueron
autorizados a entrar en territorio nacional en el momento del control de pasaportes en la frontera exterior, Espafa
mantendra controles (controles de identidad y de documentos) en las conexiones maritimas y aéreas provenientes de
Ceuta y Melilla que tengan como tnico destino otro punto del territorio espafiol. A este mismo fin, Espana mantendré
controles sobre los vuelos interiores y sobre las conexiones regulares por transbordador que salgan de las ciudades de
Ceuta y Melilla con destino a otro Estado parte del Convenio (...)».

3.- No confundir con el «Convenio de Aplicacién de 19 de junio de 1990 del Acuerdo Schengen de 14 de junio de 1985
entre los Gobiernos de los Estados de la Union Econémica Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la
Republica Francesa, relativo a la supresién gradual de controles en las fronteras comunes», al cual se adhirieron
posteriormente la Republica Italiana y el Reino de Espafia -EDL 1993/17380-.

4.- Constituida por el ya mencionado Reglamento (CE) n® 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que
se establece un C6digo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Cédigo de fronteras
Schengen) -EDL 2006/31253-, el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen -EDL 1998/43779-,los Reglamentos
del Consejo (CE) n° 1683/95 -EDL 1995/14264-y (CE) n°® 539/2001 -EDL 2001/19288- y los Reglamentos del
Parlamento Europeo y del Consejo (CE) n° 767/2008 -EDL 2008/127869- y (CE) n°® 810/2009 («D.0.U.E.L.» 29 junio)
-EDL 2009/190155-.

5.- Véase ap. 6° del Reglamento n° 562/2006 CE, 15-3 (C6digo comunitario de normas para el cruce de personas por
las fronteras, Codigo de fronteras Schengen) -EDL 2006/31253-.

6.- Apartado 7° del Reglamento n° 562/2006 CE -EDL 2006/31253-.

7.- Art. 100 LRJAPPAC, Ley 30/1992 -EDL 1992 /17271-: «(...) 1. Los actos administrativos que impongan una obligaciéon
personalisima de no hacer o soportar podran ser ejecutados por compulsion directa sobre las personas en los casos en
que la ley expresamente lo autorice, y dentro siempre del respeto debido a su dignidad y a los derechos reconocidos en
la Constitucion.

2. Si, tratdndose de obligaciones personalisimas de hacer, no se realizase la prestacion, el obligado debera resarcir los
dafios y perjuicios, a cuya liquidacién y cobro se procedera en via administrativa.»

8.- Véase el art. 25 tras la publicacion de la LO 14/2003 -EDL 2003/120593-.



9.- Esta disposicion fue derogada, el 18 de febrero de 2012, por el RD 400/2012, 17-2, por el que se desarrollaba la
estructura orgénica basica del Ministerio del Interior -EDL 2012/11112-.

10.- Este epigrafe sefala: «(...)En el supuesto del parrafo b) del apartado anterior, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado encargadas de la custodia de costas y fronteras que hayan interceptado a los extranjeros que pretendan
entrar irregularmente en Espafia los conduciran con la mayor brevedad posible a la correspondiente comisaria del
Cuerpo Nacional de Policia, para que pueda procederse a su identificacion y, en su caso, a su devolucion (...).» En
nuestra opinion, estos intentos masivos de superar los puestos fronterizos son un presupuesto factico que excede del
ambito de la citada norma de extranjeria.

11.- Esta normativa podria ser aplicable a los supuestos a los que venimos refiriéndonos. Asi debe recordarse como el
art. 4.1° de esta LO -EDL 1983/8279- impone: «Las reuniones, sometidas a la presente Ley, s6lo podran ser
promovidas y convocadas por personas que se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.» En tal sentido, este
tipo de aglomeraciones nunca serian ajustadas a la legalidad.

12.- Véase el art. 5: «(...) La autoridad gubernativa suspendera y, en su caso, procedera a disolver las reuniones y
manifestaciones en los siguientes supuestos: (...) b)Cuando se produzcan alteraciones del orden publico, con peligro
para personas o bienes.»
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I. Planteamiento de la cuestion

Desde el inicio de la presente legislatura, y de igual forma que durante el transcurso de la anterior, los sucesivos
equipos ministeriales de Justicia han acometido la redaccién de diferentes textos para una nueva norma procesal
penal, que pudiera reemplazar a la vetusta Ley de enjuiciamiento criminal vigente.

Si en el afio 2011 se redacta un Anteproyecto que no llega a ver la luz, en el 2012 una comision de juristas designada
al efecto por el Ministerio de Justicia, elabora el que se denominé «Cédigo Procesal Penal» que aunque como tal,
parece va a seguir la misma suerte que el proyecto anterior (...) determinados preceptos de su contenido se han
reproducido casi textualmente, en un nuevo Anteproyecto de Ley de -enésima- modificacién de la LECr,
especialmente ordenado hacia «la Agilizacion de la Justicia Penal, el Fortalecimiento de las Garantias Procesales y
la Regulacion de las Medidas de Investigacion Tecnolégicas», tal y como reza su titulo.

Aprobado por Consejo de Ministros del pasado mes de diciembre, la Exposicién de Motivos razona su oportunidad
(...) «en tanto se mantiene el debate para encontrar el maximo acuerdo posible sobre el nuevo modelo procesal
penal» que disefa el citado Codigo Procesal Penal; y justifica su contenido en «la necesidad de establecer
disposiciones eficaces de agilizacién de la justicia penal, con el fin de evitar dilaciones indebidas».

En esta linea el pre-legislador acomete la reforma de determinados preceptos, y entre ellos, se plantea en este Foro
la que se dispone en el Anteproyecto en torno a la necesidad de acotar temporalmente, el desarrollo de la fase de
instruccion de los delitos (...). Cuestion que se aborda concretamente con la reforma del art.324 LECr -EDL 1882/1-,
que quedaria redactado como sigue:

«1. Las diligencias de instruccion se practicaran durante el plazo maximo de seis meses desde la fecha del auto de
incoacion del sumario o de las diligencias previas.

2. Si la investigacion es compleja el plazo de duracion de la instruccion sera de dieciocho meses, que podra ser
prolongado por igual plazo o por uno inferior por el Juzgado de Instruccién, a instancia del Ministerio Fiscal y previa
audiencia de las partes. La solicitud de prérroga debera presentarse por escrito, cuando menos, tres dias antes de la
expiraciéon del plazo maximo.»

Si en términos abstractos, de cara a los ciudadanos y a la sociedad, puede parecer ésta una solucién adecuada y
directamente orientada al logro de la efectividad de la tutela judicial, lo cierto es que en el ambito de opinién de los
diferentes operadores juridicos, conocedores de la realidad judicial en que se desarrolla su respectiva actividad (...)
la pretendida reforma provoca cierta polémica, que llega incluso a cuestionar no ya su aptitud para el objetivo que -
segun se dice- se pretende, sino la de crear espacios de impunidad real, como consecuencia de la imposibilidad de
concluir las diligencias propias de la instruccion, en los plazos previstos.

Asi se deduce claramente de mayoria de las respuestas ofrecidas a la cuestién planteada, por los componentes de
nuestro Foro.

Il. Resultado del debate

Destacaremos entre las respuestas emitidas, la Unica que se pronuncia de manera mas favorable a la reforma (...)
«aplaudimos la constancia de los plazos», que deduce que fijar en la instruccién «es una opcidn del legislador en la
que han primado criterios de oportunidad, proporcionalidad y eficacia (...) y con ello, se posibilitara conforme sefiala
el articulo 24.2 CE -EDL 1978/3879- y los articulos 5,3 y 6,1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos -EDL
1979/3822-, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas».

Se aduce en dos de las respuestas emitidas, que «no es excepcional que los ordenamientos procesales penales de
los paises de nuestro entorno, establezcan la limitacién de la duracidn de la fase de investigacion previa al juicio oral
en sus leyes procesales (p.ej. el Cédigo Procesal Penal Italiano o el Anteproyecto de LECrim elaborado en 2011)»
que se suele vincular «por lo general, a aquellos ordenamientos en los que la instruccion recae en manos del
Ministerio Fiscal... porque no se inicia la judicializacién de la misma, sin que el Fiscal cuente con toda la



documentacidn precisa para iniciar esa fase procesal...y por ello, una vez se advierte la apertura de la instruccién al
Juez, el plazo comienza a correr, y es perentorio».

Y aun no discutiéndose que «la finalidad de la instruccion es preparar el juicio, que en esencia es el acto mas
relevante del procedimiento penal (...) y esta fase de instruccién no puede tener caracter decisivo ni dilatarse, sino
que tiene que ser rapida» (...) merece en este punto destacarse el enfoque de la respuesta emitida «desde la
perspectiva del Instructor» que aporta datos irrefutables, conocidos ademas por todos los operadores que concurren
procesalmente en dicha fase:

«en la actualidad, en un asunto sencillo de salud publica, si el imputado esta en libertad, el informe de la sustancia
tarda unos 8 meses, siempre que no se trate de una sustancia no frecuente, en cuyo caso puede prolongarse hasta
una afio (...). En un robo con fuerza cuya Unica prueba sea ADN, tardara aproximadamente un afio. La imprudencia
médica que dependa de un informe pericial de especialista, sélo el nombramiento de éste y la aceptacion del cargo,
puede prolongarse de tres a cuatro afios. El informe de traumatologia, en Madrid, lleva un demora de 12 a 18 meses,
en un juicio de faltas. Sin olvidar las posibles comisiones rogatorias necesarias en instrucciones sencillas; o los
informes periciales contables en estafas no complejas, e incluso la instrucciéon de los delitos fiscales que se prologan
de 3 a 5 afios.»

Asi las cosas, la mayoria de las respuestas concluyen que «si en linea de principio... la idea de fijar un plazo maximo
al que deben sujetarse los érganos estatales encargados de la investigacion en la fase previa al juicio oral (ya sea el
Juez de Instruccion o el Ministerio Fiscal) para el esclarecimiento del delito (...) parece positiva» (...) «acotar
temporalmente la fase de instruccion, es algo que sélo podemos compartir desde un punto de vista abstracto, pues la
propia estructura del proceso penal, la finalidad que persigue en defensa del interés publico y de dar una correcta
resolucion a los asuntos, junto a la necesidad de salvaguardar los derechos de las partes, y la innegable realidad de
escasez de medios personales y materiales, no solo de los juzgados de instruccion sino de los cuerpos, organismos
e instituciones colaboradores, nos impiden mostrarnos abiertamente a favor de su imposicién».

Todas las respuestas alertan ademas sobre que «lo verdaderamente importante de los plazos maximos de
instruccion no es tanto el plazo en si, como las consecuencias que su incumplimiento pueda acarrear» y su falta de
regulacion en el texto de la reforma que «en relacion con la realidad, tal y como esta planteada, convierte lo
ordinario en extraordinario (...) pues si se limita a establecer plazos para la instruccion, diferenciando los asuntos
sencillos de los complejos, afiadiendo tramites, pues la resolucion que acuerde las sucesivas prorrogas sera
susceptible de recursos, y la reforma sera inoperante».

Por otro lado «a nadie se escapa, que el acotamiento temporal del procedimiento de investigacion de forma poco
realista y flexible, puede provocar un efecto no deseado de impunidad generalizada, que afectara normalmente a
formas delictivas particularmente graves y generadoras de rechazo social (como la criminalidad organizada o
econdémica o los delitos relacionados con la corrupcion), por la complejidad de las tramas objeto de investigacion
para el esclarecimiento de los hechos.»

Se concluye de manera critica: «la brevedad de la instruccion depende basicamente de la creacién de érganos y la
dotacién de medios, acortandose los plazos sin necesidad de fijar limites»; el tenor de la reforma que se aborda
aparece «claramente desconectado de la situacion real de sobrecarga de trabajo que soportan la mayor parte de los
tribunales de la jurisdiccion penal en Espana».

D2 Almudena Alvarez Tejero

Titular del Juzgado de Instruccion n° 41 Madrid

El anteproyecto de LO de modificacion de la LECr modifica el art.324 -EDL 1882/1-, con la finalidad segtn el
preambulo de agilizar la justicia penal, fortalecer las garantias procesales y la regulacién de las medidas de
investigacién tecnolbgicas.

Este comentario se enfoca desde la perspectiva del Instructor partiendo de la necesidad de abreviar que no acotar la
instruccion. De una primera lectura de la reforma, en relacion con la realidad, se concluye que tal y como esta
planteada convierte lo ordinario en extraordinario.

Sila reforma se limita a establecer plazos para la instruccion, diferenciando los asuntos sencillos de los complejos,
afnadiendo tramites, la resolucién que acuerde las sucesivas prorrogas sera susceptible de recursos, la reforma seréa
inoperante. La brevedad de la instruccién depende basicamente de la creacion de 6rganos yla dotaciéon de medios,
acortandose los plazos sin necesidad de fijar limites.

Lo cierto es que en la actualidad, un asunto sencillo de salud publica, si el imputado esté preso, la instruccion
cumpliria en principio el nuevo plazo, si esta en libertad, el informe de la sustancia tarda unos 8 meses, siempre que
no se trate de una sustancia no frecuente, en cuyo caso puede prolongarse hasta una afio, conforme a la nueva
regulacion del anteproyecto, hay que preguntarse si el anélisis de la sustancia es de los calificados como complicado
(LECr art.324.2.d -EDL 1882/1-). En un robo con fuerza cuya tnica prueba sea ADN, tardara aproximadamente un
afo. La imprudencia médica que dependa de un informe pericial de especialista, s6lo el nombramiento de este yla
aceptacion del cargo puede prolongarse de tres a cuatro afos, el informe de traumatologia, en Madrid, lleva un
demora de 12 a 18 meses, en un juicio de faltas. Sin olvidar las posibles comisiones rogatorias necesarias en



instrucciones sencillas, o los informes periciales contables en estafas no complejas, e incluso la instruccién de los
delitos fiscales que se prologan de 3 a 5 afios.

En la reforma no se determina que investigaciéon es compleja y cual no, ni en qué momento se determina la
complejidad, el tema no es inocuo, ya que el plazo que se establece para la instrucciéon se computa desde el auto de
incoacion del sumario o de las diligencias previas, y parece 16gico que una investigacion sencilla pueda convertirse
en compleja, pero precisara una resolucion susceptible de recurso y atin cuando nada se dice del régimen de
recursos, seran de aplicacion el régimen general , lo que conlleva mas tramites, salvo que el legislador reduzca los
recursos durante la instruccién o se acumulen cuando se clausure.

Por otra parte la reforma no regula las consecuencias legales de sobrepasar los plazos y sucesivas prorrogas, se
limita a sefialar que se procedera conforme a lo dispuesto en la LECr art.779 -EDL 1882/1-. Es cierto que este limite
no es novedoso en los paises de nuestro entorno, pero en nuestro caso, esta renuncia del Estado a ejercer la acciéon
penal, no determina las consecuencias, ni los supuestos en que procedera la reapertura, ni como debe actuar el
Instructor en los casos de sobreseimiento provisional por autor desconocido o no localizado, ¢se podran reabrir las
actuaciones, trascurridos los plazos del nuevo art.324? ¢Existen causas de reapertura de las actuaciones? ¢Es una
prescripcién encubierta? No se establecen las consecuencias para las victimas.

Habra que esperar a la publicacion de la reforma y su puesta en practica. La experiencia nos muestra que no hay
brevedad sin recursos materiales, pudiendo quedar la reforma en papel mojado, con tramites ficticios que suponen
un incumplimiento encubierto de la Ley.

D. José Miguel Garcia Moreno

Magistrado. Letrado del Servicio de Relaciones Internacionales del Consejo
General del Poder Judicial

El Anteproyecto de Ley Organica de Modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la Agilizacién de la Justicia Penal, el Fortalecimiento de las
Garantias Procesales yla Regulacion de las Medidas de Investigacion
Tecnolégicas (en adelante, AMLECrim) adoptado por el Consejo de Ministros
introduce una modificacién en el art.324 LECr actualmente vigente -EDL 1882/1-, .
en el sentido de establecer un plazo maximo, a contar desde la fecha del auto de D. José Miguel Garcia Moreno
incoacion del sumario o de las diligencias previas, para la practica de las —
diligencias de instruccion. El nuevo texto propuesto para el art.324 LECr

reproduce casi literalmente los aptdo 1 a 4 del art. 127 de la Propuesta de C6digo Procesal Penal (en adelante, PCPP)
presentado por la Comision Institucional constituida en marzo de 2012, con la salvedad de adaptar este altimo
precepto a un sistema en que la investigacion en la fase previa al juicio oral es dirigida por el Juez de Instruccion (y
no por el Ministerio Fiscal, como en el modelo adoptado por la PCPP).

En linea de principio debo sefialar que la idea de fijar un plazo méximo al que deben sujetarse los 6rganos estatales
encargados de la investigacion en la fase previa al juicio oral (ya sea el Juez de Instruccién o el Ministerio Fiscal)
para llevar a cabo las diligencias necesarias a los efectos del esclarecimiento del delito me parece positiva, en la
medida en que ello supone una mayor protecciéon de los derechos e intereses del imputado -quien no se veria
sometido de forma indefinida a las consecuencias negativas en su esfera juridica que se derivan de la prolongacion
de la instruccién sumarial-, es coherente con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas consagrado en la CE
art.24.2 -EDL 1978/3879-, y permite evitar los efectos perniciosos que la excesiva separacion temporal entre el
momento de la comision del delito y el de su enjuiciamiento tiene para el sistema de justicia penal en su conjunto. De
hecho, no es excepcional que los ordenamientos procesales penales de los paises de nuestro entorno establezcan la
limitacion de la duracion de la fase de investigacion previa al juicio oral en sus leyes procesales (p.ej. art.405 a 407
del Coddigo Procesal Penal Italiano). En este mismo sentido, las dos altimas propuestas articuladas para una nueva
ley procesal penal en Espafa han optado por fijar un limite temporal maximo a la actividad investigadora previa al
juicio oral, ya que, ademas del ya citado art.127 PCPP, también se estableci6 un limite a la duracion del procedimiento
de investigacién en los art.481 a 484 del Anteproyecto de LECrim elaborado en 2011.

Sin embargo, creo que cualquier propuesta de limitacién temporal del procedimiento de investigacion debe ser
realista a la vez que flexible para acomodarse a las circunstancias especificas del concreto sistema procesal en el que
esta llamada a operar, lo que supone valorar no solo las particularidades estructurales de dicho sistema, sino
ademas otros factores adicionales como los recursos disponibles por el mismo yla carga de trabajo que soportan los
operadores juridicos encargados de la funcion investigadora (como consecuencia, en parte al menos, de esas
particularidades estructurales), especialmente sila consecuencia del agotamiento del plazo fijado parala
investigacion consiste en la falta de validez de las diligencias investigativas realizadas o acordadas una vez vencido
este plazo. A nadie se escapa que el acotamiento temporal del procedimiento de investigaciéon de forma poco realista
y flexible puede provocar un efecto no deseado de impunidad generalizada, que afectara normalmente a formas
delictivas particularmente graves y generadoras de rechazo social (como la criminalidad organizada o econémica o
los delitos relacionados con la corrupciéon), por la complejidad de las tramas objeto de investigaciéon para el
esclarecimiento de los hechos.



Un primer examen de la regulacién que se propone para la limitacién temporal del procedimiento de instrucciéon por
medio del AMLECrim permite constatar, a mi juicio, algunas graves deficiencias, entre las que -sin &nimo de
exhaustividad- destacaria las siguientes: a) la fijacién de un plazo genérico excesivamente corto (6 meses),
claramente desconectado de la situacion real de sobrecarga de trabajo que soportan la mayor parte de los tribunales
de la jurisdiccién penal en Espafia y que no queda sujeto a la posibilidad de prorroga ordinaria, sino tan solo a la
prorroga excepcional del nuevo art.324.5 LECr -EDL 1882/1-; b) la falta de regulacién expresa de las consecuencias
que se derivan de la practica de las diligencias de investigacién una vez agotado el plazo maximo o las prorrogas
acordadas por el Juez de Instruccion; c) el caracter objetivo de las circunstancias que permiten la aplicacién del
plazo mas extenso de 18 meses, que se vincula tnicamente a la supuesta complejidad de la investigacion, sin valorar
la posibilidad de que el imputado obstaculice la investigacion con su comportamiento o intente eludir la acciéon de la
justicia (situandose en paradero desconocido, p. €j.); y d) la limitacién de la posibilidad de practica de las diligencias
complementarias que resulten indispensables a juicio del Ministerio Fiscal o de las partes acusadoras, una vez que el
Juez de Instruccion haya decidido que se siga el tramite de preparacion del juicio oral en el denominado
procedimiento abreviado (LECr art.779 y780), tal como se desprende del tenor del nuevo art.324.6 LECr.

D. Manuel Estrella Ruiz

Presidente de la Audiencia Provincial de Cadiz

Se nos pregunta en esta ocasién por una cuestion de candente actualidad juridica dado que se ha producido tras los
cambios producidos en el Ministerio de Justicia, en uno de los proyectos mas importantes que en materia juridica
tiene entre manos el actual ejecutivo.

Quizéas fuese deseable una reforma mas ambiciosa de la Ley de Enjuiciamiento Criminal -EDL 1882/1-, que como
todos sabemos constituye una norma de gran calado y calidad, pero obsoleta, que da respuesta a una delincuencia
decimonoénica en el seno de una sociedad agricola, pero que en modo alguno es un instrumento til para la
instruccion y juicio de las formas modernas de delincuencia, y muy especialmente de los asuntos complejos basados
en la delincuencia organizada, y en uno de los lastres de la actualidad de los juzgados espaifioles, la corrupcion.

Desterrada la idea de abordar en esta legislatura una nueva ley en su integridad, el anteproyecto que se somete a
debate, contempla dos medidas importantes, a saber, la intervencion telefénica con anterioridad a la autorizacion
judicial en supuestos de extrema urgencia, y la fijacién de un plazo maximo a la instruccion de los procesos.

Aungque lo primero no es expresamente objeto de este foro me gustaria recalcar que coincido con el analisis que del
mismo ha elaborado el preceptivo informe del Consejo General del Poder Judicial, conforme al cual las dudas de su
constitucionalidad son serias, ya que nuestra Constitucién prevé en su art.18 -EDL 1978/3879- el secreto de las
comunicaciones como un elemento esencial de nuestro ordenamiento juridico, sin mas excepcion que la contempla el
art.55.2 de nuestra Carta Magna conforme al cual una Ley Orgéanica podra determinar la forma y los casos en los que,
de forma individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, el derecho puede
suspenderse para personas determinadas, en relacién con las investigaciones correspondientes a la actuacién de
bandas armadas o elementos terroristas, excepcién rotunda y clara, de la que dificilmente se puede salir mediante
ninguna reforma legal como la que pretende el actual ejecutivo, y que basicamente consistia en que el Ministro del
Interior o el Secretario de Estado de Seguridad pudieran ordenarlo en caso de urgencia en investigaciéon de delitos
de organizaciones criminales, contra menores u otros que puedan ser considerados de especial gravedad,
comunicandolo al Juez en veinticuatro horas, quien en el plazo de setenta y dos tendria que convalidarlo o anularlo.

En cuanto al plazo maximo para la instruccion de los delitos, he de advertir que el mismo se contempla por lo
general en aquellos ordenamientos en los que la instruccién recae en manos del Ministerio Fiscal, tal y como en su
momento se pretendi6 por el anterior Ministerio de Justicia. Ello es asi, porque cuando dicha instrucciéon compete a
la Fiscalia General del Estado, no se inicia la judicializacion de la misma, sin que antes el Ministerio Fiscal cuente con
toda la documentacion precisa para iniciar esa fase procesal. Por ello una vez se advierte la apertura de la
instruccion al Juez, el plazo comienza a correr y es perentorio.

Por dicho motivo el Poder Judicial evidencia los problemas que puede suscitar la existencia de un plazo maximo de la
instruccién en un proceso judicial tal y como aparece redactado en el anteproyecto, seis meses para las instrucciones
ordinarias y dieciocho para las extraordinarias. Creo que todos estamos conformes con la bondad de la existencia de
un plazo maximo de instruccién, maxime cuando el que contempla actualmente la ley para el sumario es ridiculo y
hasta eufemistico, no existiendo plazo alguno para el procedimiento abreviado, cuyo propio nombre se antoja
bastante lejano a la practica. Ahora bien lo verdaderamente importante de los plazos maximos de instruccién no es
tanto el plazo en si, como las consecuencias que su incumplimiento pueda acarrear.

El no poder contar con una respuesta categérica para lo anterior, genera sin lugar a dudas una tremenda
inseguridad juridica, pues no sabemos qué valor tendrian las diligencias practicadas fuera de plazo, ni lo que es peor,
que suerte correria el ejercicio de la accién penal, algo que evidentemente tiene que estar fuera de toda duda. Al
margen de lo anterior también es importante que se permita la reapertura si surgiesen elementos nuevos que
pudieran afectar gravemente al proceso, la posibilidad de prorrogar la instruccion ordinaria al igual que esta
prevista para las causas mas complejas y que la prorroga pueda ser solicitada por todas los partes personadas en el
proceso penal.



Fijar plazos maximo de seis meses , dieciocho meses para causas complejas, es una opcion del legislador en la que ha
primado criterios de oportunidad, proporcionalidad y eficacia, sobre todo teniendo en cuenta que la finalidad de la
instruccion es preparar el juicio, que en esencia es el acto méas relevante del procedimiento penal, por lo que esta
fase de instruccién no puede tener caracter decisivo ni dilatarse, sino que tiene que ser rapida, con ello se
posibilitara conforme sefiala en la CE art.24.2 -EDL 1978 /3879- y el CEDH art.5.3 y 6.1 -EDL 1979/3822-, el derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas. En consecuencia, aplaudimos la constancia de los plazos, pero es preciso
conocer las consecuencias de su més que previsible incumplimiento en atencidn al estado actual de la Justicia penal.

D2 Maria Luz6n Canovas

Fiscal de la Audiencia Provincial de Madrid

No es preciso acudir a la conocida frase de que una justicia lenta no es justicia, para evidenciar el interés que toda la
sociedad, y entre ella, por supuesto, el operador juridico, tiene en que los procesos, en todas las ramas del derecho,
se desarrollen con prontitud dando una adecuada respuesta al conflicto a resolver.

Por ser la que afecta con mayor intensidad a los derechos fundamentales de las personas, la justicia penal ha sido en
este aspecto ciertamente criticada, y por ello, el intento del legislador de adoptar medidas que agilicen el desarrollo
del proceso penal, es un objetivo que todos acogemos con esperanza. No obstante lo anterior, acotar temporalmente
la fase de instruccion, es algo que s6lo podemos compartir desde un punto de vista abstracto, pues la propia
estructura del proceso penal, la finalidad que persigue en defensa del interés publico y de dar una correcta
resolucion a los asuntos, junto a la necesidad de salvaguardar los derechos de las partes, y la innegable realidad de
escasez de medios personales y materiales, no solo de los juzgados de instruccion, sino de los cuerpos, organismos e
instituciones colaboradores, nos impiden mostrarnos abiertamente a favor de su imposicion.

En nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal -EDL 1882/1-, son muchas las actuaciones que en fase de
instruccion estdn sometidas a plazos, y desafortunadamente, no siempre los mismos pueden ser cumplidos, sin que
ello suponga dejadez por parte de los que estamos llamados a respetarlos. Asi, y por poner un ejemplo, resulta mas
que dificil que, en todos los muchos procedimientos de los que al mismo tiempo conoce un Juez de Instruccion, éste
pueda dictar los autos «en el dia siguiente al en que se hubiesen entablado las pretensiones que por ellos se hayan de
resolver» (LECr art.204), o que se logre que las notificaciones se practiquen, «lo més tarde al siguiente dia de
dictada resolucién que deba ser notificada» (LECr art.207), maxime cuando de particulares, ya sean testigos o
imputados, se trata. El intento de cumplir estos plazos, entra en colisiéon con la realidad: el Juez de Instruccién, los
Secretarios Judiciales y los Fiscales que activamente participamos en la misma, debemos compaginar el estudio de
cada problema investigado y su celeridad en su resolucién, cuando la sobrecarga de trabajo queda evidenciada,
aunque s6lo considerasemos las estadisticas, sin entrar en la complejidad de cada asunto.

La celeridad en la instruccion estd condicionada también por todos aquellos que estdn llamados a colaborar en la
misma. Es raro el procedimiento, por poco complejo que pueda parecer, que no requiera de una pericia, no s6lo del
mas que insuficiente cuerpo de médicos forenses, sino de la policia cientifica, en sus distintas secciones de
identificacion lofoscopica, documentoscopia, balistica, ADN, toxicologia (...), por no hablar de aquellos otros
profesionales llamados a colaborar en determinados asuntos con la administracién de justicia.

Junto a ello, la dificultad de conseguir que una persona denunciada o imputada -si es que puede ser localizada-
comparezca voluntariamente ante el Juez de Instruccion para la practica de diligencias imprescindibles, o que los
testigos acudan al primer llamamiento, ahaden otro factor que condiciona la pretendida celeridad en la
investigacion.

El problema de fijar un plazo maximo para concluir la fase de instruccién es que en la practica, son tantas las
consideraciones a tener en cuenta, como tantas las variables sobre las que habria de desarrollarse la determinacion
de los plazos y sus prorrogas, y aun asi, siempre surgiria un factor imprevisible que dificultaria su cumplimiento.
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Una cuestion que se plantea con frecuencia en nuestros tribunales, es el relativa a las consecuencias que tiene el hecho
de que presentada una solicitud ante el Fondo de Garantia Salarial (Fogasa) para percibir determinada prestacion,
transcurra el plazo de tres meses sin que se emita ninguna resolucion por el citado Organismo. Lo que se plantea es si
tal silencio tiene un efecto positivo con el consiguiente reconocimiento automético del derecho pretendido; o, si por el
contrario, cabe un control previo de la legalidad de ese derecho

Como se puede ver con el examen de las sentencias seleccionadas, la solucion no es pacifica en nuestros tribunales,
pues mientras unos se decantan por conceder plenitud de efectos al silencio positivo, sin perjuicio de la facultad que
tiene la Administracién para su anulacion por los procedimientos administrativos previstos en los art.62 conc L
30/1992 -EDL 1992/17271-; otros matizan los efectos que se anudan a él.

1. Sentencias que reconocen plenitud de efectos al silencio positivo

EDJ 2013/266641, TSJ Madrid Sala de lo Social, Secc 63, 2-12-2013, Nam 853/2013, Rec 1181/2013. Pte:
Lacambra Morera, Luis

«SEGUNDO.- Para resolver la cuestion litigiosa se ha de partir de lo prescrito en el art. 43.1 de la Ley 30/1992 -EDL
1992/17271-, modificado por el nimero dos del articulo 2 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de
diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio («B.0.E.» 23
diciembre), con vigencia de 27 diciembre 2009 -EDL 2009/282506-, a cuyo tenor "en los procedimientos iniciados a
solicitud del interesado, sin perjuicio de la resolucién que la Administraciéon debe dictar en la forma prevista en el
apartado 3 de este articulo, el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolucién expresa legitima al
interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo,
excepto en los supuestos en los que una norma con rango de ley por razones imperiosas de interés general o una
norma de Derecho comunitario establezcan lo contrario”.

(...)

Asuvez, en el apartado 2 de esta misma norma -EDL 1992/17271- se indica: "La estimacién por silencio administrativo
tiene a todos los efectos la consideracién de acto administrativo finalizador del procedimiento. La desestimacién por
silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interposicién del recurso administrativo
o contencioso-administrativo que resulte procedente". Las mencionadas disposiciones deben de ser completadas con lo
prescrito en el apartado 3 de la misma norma, conforme al cual "la obligaciéon de dictar resolucién expresa a que se
refiere el apartado primero del articulo 42 se sujetara al siguiente régimen:a) En los casos de estimacion por silencio
administrativo, la resolucién expresa posterior a la produccion del acto sélo podra dictarse de ser confirmatoria del
mismo.

(..).

Finalmente la disposicién adicional cuarta de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre antes citada -EDL 2009/282506-,
sefiala que "a los efectos previstos en el primer parrafo del articulo 43.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comtan -EDL 1992/17271-, de
acuerdo con la redacci6on dada por la presente Ley, se entendera que concurren razones imperiosas de interés general
en aquéllos procedimientos que, habiendo sido regulados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley por
normas con rango de ley o de Derecho comunitario, prevean efectos desestimatorios a la falta de notificacién de la
resolucion expresa del procedimiento en el plazo previsto".

Pero es lo cierto que, como manifiesta la sentencia de instancia, ninguna norma, ni de derecho comunitario, ni de
derecho nacional con rango de ley -tampoco el R.D. 505/1985, de 6 de marzo, EDL 1985/7973 -establece que la falta de
resolucion equivalga a silencio administrativo negativo, de forma que al haber transcurrido el plazo de tres meses
referido en el art. 28, siete, de esta tltima disposicion reglamentaria ("el plazo méximo para dictar resolucién en
primera instancia sera de tres meses, contados a partir de la presentaciéon en forma de la solicitud") ha de considerarse
la solicitud en forma positiva, pese a que casi un mes después del 8-6-2011 en que vencié dicho plazo, se dictara por el
FOGASA resolucion desestimatoria.

En consecuencia, dicha resolucién ya no sirve para iniciar el procedimiento judicial en el entendimiento de que el acto
administrativo objeto de impugnacién es la denegacion de la prestacién solicitada, pues previamente el FOGASA habia



dejado transcurrir el plazo legal en el que ha de darse oportuna respuesta, en un sentido u otro, pues, como dice el art.
43.3 de la Ley 30/1992 -EDL 1992/17271-, "en los casos de estimacién por silencio administrativo, la resoluciéon expresa
posterior a la produccién del acto s6lo podra dictarse de ser confirmatoria del mismo".

TERCERO.- Sefiala la STS (Sala Tercera) de 15-3-2011 (rec. 3347/2009) -EDJ 2011/25981-, invocada por la parte
demandante en su escrito de impugnacién del recurso, que "el silencio administrativo positivo, segtin el articulo 43.3 de
la Ley 30/1992 -EDL 1992 /17271-, tiene todos los efectos propios o caracteristicos que tendria un acto finalizador del
expediente, salvo el de dejar formalmente cumplido el deber de resolver; de ahi, el apartado 4.a) en la redaccion actual,
dispone que "en los casos de estimacién por silencio administrativo, la resolucién expresa posterior a la produccién del
acto s6lo podra dictarse de ser confirmatoria del mismo". Indicando a su vez esta misma sentencia que:

"Ahora bien, una vez operado el silencio positivo, no es dable efectuar como realiza el Tribunal de instancia, un examen
sobre la legalidad intrinseca del acto presunto, pues, si bien es cierto, que segin el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992
-EDL 1992/17271- son nulos de pleno derecho los actos presuntos "contrarios" al Ordenamiento Juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion, no es menos cierto,
segln declaramos, entre otras, en nuestra sentencia de uno de abril de dos mil cuatro, recaida en el recurso de casacién
1602/2000, que para revisar y dejar sin efecto un acto presunto o anulable la Administracién debe seguir los
procedimientos de revision establecido por el articulo 102, o instar la declaracion de lesividad".

Y abundando en idéntico criterio, la STS (Sala Tercera) de 25-9-2012 (rec. 4332/2011) -EDJ 2012/216775-, que cita
jurisprudencia anterior, sefiala:

"(...) el silencio administrativo positivo, segiin el articulo 43 de la Ley 30/1992 -EDL 1992/17271-, tiene todos los efectos
propios o caracteristicos que tendria un acto que concluya un expediente, salvo el de dejar formalmente cumplido el
deber de resolver; de ahi que el apartado 4.a) de ese precepto disponga que "en los casos de estimacion por silencio
administrativo, la resolucion expresa posterior a la produccién del acto s6lo podra dictarse de ser confirmatoria del
mismo. De modo que una vez operado el silencio positivo, no es dable efectuar un examen sobre la legalidad intrinseca
del acto estimatorio, pues, si bien es cierto, que segtn el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1.992 son nulos de pleno derecho
los actos presuntos "contrarios" al Ordenamiento Juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se
carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion, no es menos cierto, que las garantias de seguridad y
permanencia de que, al igual que los actos expresos, gozan los actos producidos por silencio positivo, conduce a que
para revisar y dejar sin efecto un acto presunto nulo o anulable la Administracion debe seguir, como si de un acto
expreso se tratase, los procedimientos de revision establecidos por el articulo 102, o instar la declaracion de lesividad, y
no, como efectud la Administracién y parece pretender la recurrente, haciendo supuesto de la disconformidad a
Derecho del acto ganado por silencio con ocasién del dictado de la resolucion expresa posterior y de su posterior
alzada; garantia que tampoco existe para los actos expresos".»

EDJ 2014/90211, TSJ Asturias Sala de lo Social, Secc 12, 16-5-2014, Nitm 1077/2014, Rec 918/2014. Pte:
Vidau Argiielles, Maria

«En relacion con la cuestiéon planteada cabe reiterar aqui por acertado, lo ya resuelto al respecto por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en sus sentencias de 11 de noviembre de 2013 (recurso 1151/13) -EDJ 2013/226542-, 2
de diciembre de 2012 (recurso 1181/13) -EDJ 2012/266641-,y 24 de febrero de 2014 (recurso 1650/13) -EDJ

2014 /48581-. En un supuesto idéntico al presente (en el que el trabajador demandante habia sido despedido por causas
objetivas reconociéndosele por la empresa para la que habia prestado servicios una indemnizacién en cuantia
correspondiente al 60% de la indemnizacion quedando pendiente el pago del 40% restante a cuyo fin se solicit6é su
pago del FOGASA el dia 8 de marzo de 2011, dictando resolucion dicho Organismo el 1 de julio de 2011 denegando la
prestacion por haber existido despido colectivo sin seguirse los tramites correspondientes) (...).»

II. Efectos de una resolucién expresa dictada transcurrido el plazo de tres meses

EDJ 2014 /170810, TSJ Castilla Le6n (sede Valladolid) Sala de lo Social, Secc 12,16-9-2014, Rec
1051/2014. Pte: Alvarez Anllo, Emilio

«El organismo publico recurrente, sin negar que el acto presunto cuestionado sea positivo y que la resolucion
administrativa expresa se ha dictado después de los tres meses posteriores a la presentacion de la solicitud por parte
de los demandantes, argumenta que de aceptarse las pretensiones de los actores se estaria infringiendo el articulo 33
del ET -EDL 1995/13475-, dado que un acto presunto no puede ser contrario al ordenamiento juridico y para estimar el
silencio positivo han de concurrir los requisitos sustantivos de la normativa. Este razonamiento, sin embargo, no puede
ser aceptado porque el citado articulo 33 del ET no puede alegarse frente al silencio positivo con pleno valor de acto
que pone fin al procedimiento. Asi lo ha declarado la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
(sentencia de 25 de septiembre de 2.012 (rec. nim. 4332/11) -EDJ 2012/216775- con cita de sentencias de 15 de marzo
de 2.011ylas dos de 17 de julio de 2012 (rec. nim. 3347/09 -EDJ 2011/25981-,5627/10 -EDJ 2012/154877- y 95/12
-EDJ 2012/153927-)), "el silencio administrativo positivo, segtn el articulo 43 de la Ley 30/1992 -EDL 1992/17271-,
tiene todos los efectos propios o caracteristicos que tendria un acto que concluya un expediente, salvo el de dejar
formalmente cumplido el deber de resolver, de ahi que el apartado 4.a) de este precepto -EDL 1992/17271- disponga
que "en los casos de estimacion por silencio administrativo, la resolucion expresa posterior a la produccion del acto



s6lo podra dictarse de ser confirmatoria.»

EDJ 2014/79269, TSJ la Comunidad Valenciana Sala de lo Social, Secc 13,1-4-2014, Nam 814 /2014, Rec
2399/2013. Pte: Alegre Nueno, Manuel

«3. De acuerdo con lo previsto en el articulo 28.7 del RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento
del FOGASA -EDL 1985/7973-, el plazo del que dispone este organismo administrativo para dictar resolucion es de tres
meses, contados "a partir de la presentacion en forma de la solicitud". En caso de no hacerlo, el silencio administrativo
tiene caracter positivo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 43 de la LRJPAC -EDL 1992/17271-. Este tltimo
precepto, que resulta aplicable a los procedimientos administrativos que tramita el organismo de garantia, a tenor de
lo previsto en los articulos 1.2 del citado RD 505/1985 -aunque con remisién, por razones temporales, a normas
derogadas- y 2.2 de la LRJPAC, establece que en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, el vencimiento
del plazo maximo sin haberse notificado resolucién expresa legitima al interesado o interesados que hubieren
deducido la solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo, sin perjuicio de la obligacion de la
Administracién de dictar resolucién expresa, que s6lo podra ser confirmatoria de dicho acto presunto, salvo que una
norma con rango de ley o norma de derecho comunitario europeo establezca lo contrario, que no es el caso aplicable al
procedimiento regulado por el RD 505/1985.

En consecuencia, si el FOGASA no resuelve expresamente la solicitud de pago de las prestaciones de garantia
contempladas en el articulo 33 ET -EDL 1995/13475-, dentro del plazo de tres meses a contar desde la presentacion de
dicha solicitud, ésta se entendera aprobada por silencio positivo, pudiéndose hacer valer tanto ante la Administracién
como ante cualquier persona fisica o juridica, pablica o privada, y sin que una resolucidon expresa posterior,
denegatoria tenga ningun efecto (articulo 43.3 y 4 de la LRJPAC -EDL 1992/17271-).

4.La cuestion a resolver por esta Sala queda limitada a determinar qué consecuencia tiene que el FOGASA haya
rechazado la reclamacion de los trabajadores, mediante resolucidon expresa dictada més alla del plazo de los tres meses
siguientes a la presentacion de las solicitudes por parte de los demandantes.

El organismo publico recurrente, sin negar que el acto presunto cuestionado sea positivo y que la resoluciéon
administrativa expresa se ha dictado después de los tres meses posteriores a la presentacion de la solicitud por parte
de los demandantes, argumenta que de aceptarse las pretensiones de los actores se estaria infringiendo el articulo 33
del ET -EDL 1995/13475-, dado que no estan determinados los conceptos retributivos adeudados, y un acto presunto no
puede ser contrario al ordenamiento juridico. Este razonamiento, sin embargo, no puede ser aceptado porque el citado
articulo 33 del ET no puede alegarse frente al silencio positivo con pleno valor de acto que pone fin al procedimiento.
Asilo ha declarado la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (sentencia de 25 de septiembre de
2.012 (rec. nim. 4332/11) -EDJ 2012/216775- con cita de sentencias de 15 de marzo de 2.011 y las dos de 17 de julio de
2012 (rec. nim. 3347/09 -EDJ 2011/25981-, 5627/10 -EDJ 2012/154877- y 95/12 -EDJ 2012/153927-)), "el silencio
administrativo positivo, segtin el articulo 43 de la Ley 30/1992 -EDL 1992/17271-, tiene todos los efectos propios o
caracteristicos que tendria un acto que concluya un expediente, salvo el de dejar formalmente cumplido el deber de
resolver, de ahi que el apartado 4.a) de este precepto disponga que "en los casos de estimacién por silencio
administrativo, la resolucién expresa posterior a la produccion del acto s6lo podréa dictarse de ser confirmatoria del
mismo. De modo que una vez operado el silencio positivo, no es dable efectuar un examen sobre la legalidad intrinseca
del acto estimatorio, pues, si bien es cierto, que segtn el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992 son nulos de pleno derecho
los actos presuntos "contrarios" al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se
carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion, no es menos cierto, que las garantias de seguridad y
permanencia de que, al igual que los actos expresos, gozan los actos producidos por silencio positivo, conduce a que
para revisar y dejar sin efecto un acto presunto nulo o anulable la Administracién debe seguir, como si de un acto
expreso se tratase, los procedimientos de revision establecidos por el articulo 102, o instar la declaracion de lesividad".

Por consiguiente, al operar el silencio administrativo positivo, la resoluciéon expresa dictada por el FOGASA, el 277 de
enero de 2,012, carece de eficacia puesto que ya no puede dictarse resolucién expresa que no sea confirmatoria del acto
presunto anterior. Al haberlo entendido asila magistrada de instancia, procede la desestimacién del recurso yla
consiguiente confirmacién de la resolucién impugnada.»

II1. Se matiza el efecto positivo del silencio y se distingue entre resolucion tardia y notificacién
tardia de resolucion dictada en plazo

EDJ 2014/92929, TSJ Navarra Sala de lo Social, Secc 12, 7-4-2014, Nim 97/2014, Rec 87/2014. Pte:
Arnedo Diez, Carmen

«En primer lugar plantea que como la actora present6 su solicitud el 28 de marzo de 2011y no hubo contestaci6on
expresa del Fogasa dentro de los tres meses siguientes, debe entenderse estimada su peticién por silencio positivo
administrativo.

El art. 43 de la LRJPAC, ley 30/92 -EDL 1992 /17271- modificada por ley 4/99 -EDL 1999/59899-, establece que en los
procedimientos iniciados a solicitud del interesado, el vencimiento del plazo méximo sin haberse notificado resolucion
expresa legitima al interesado o interesados que hubieren deducido la solicitud para entenderla estimada o
desestimada por silencio administrativo segtin proceda, sin perjuicio de la obligacion de la Administracion de dictar
resolucion en forma expresa. Los interesados podran entender estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en



todos los casos, salvo que una norma con rango de ley o norma de derecho comunitario europeo establezca lo
contrario, estableciendo determinadas excepciones que no pueden ser de aplicacion al presente litigio. La estimacion
por silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideracion de acto administrativo finalizador del
procedimiento. Asimismo se dispone que en los casos de silencio administrativo positivo, la resolucién expresa
posterior a la producciéon del acto solo podra dictarse de ser confirmatoria de dicho acto.

No hay duda de la aplicabilidad de la ley 30/92 -EDL 1992/17271- a los procedimientos administrativos tramitados por
el FOGASA a la vista del art. 2.2 de la citada ley, ni tampoco cabe cuestionar el plazo de tres meses para la resolucién del
expediente tal como dispone el art. 28.7 del RD 505/85 de 6 de marzo -EDL 1985/7973-. Siendo asi sin embargo no
puede aceptarse que en este caso el silencio administrativo tenga caréacter positivo ya que, como acertadamente razona
la Juzgadora de instancia, el silencio administrativo no debe ser un instituyo juridico normal sino la garantia que
impide que los derechos de los particulares se vacien de contenido cuando la administracion no atiende eficazmente o
con la celeridad debida, pero esta garantia cede cuando, como aqui sucede, el derecho cuyo reconocimiento se postula
no existe.»

EDJ 2014 /157508, STSJ Andalucia (Sev) Sala de lo Social, Sec. 12, S 3-7-2014,n° 1909/2014, rec.
504/2013. Pte: Diaz Alonso, M2 Elena

«Por otra parte existe una interpretacion errénea del silencio administrativo, regulado en el articulo 46 de la Ley
30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun -EDL 1992 /17271-, al disponer que "En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de
la resolucion que la Administracién debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de este articulo, el vencimiento del
plazo maximo sin haberse notificado resolucion expresa legitima al interesado o interesados que hubieran deducido la
solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que una norma con
rango de ley por razones imperiosas de interés general o una norma de Derecho comunitario establezcan lo
contrario.".

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativa de 5 de junio de 2006 -EDJ 2006/80905-
que se cita en el recurso, interpretando este precepto declara que: "El objetivo de la Ley no es dar carécter positivo a la
inactividad de la Administracién cuando los particulares se dirijan a ella. El caracter positivo de la inactividad de la
Administracion es la garantia que se establece cuando no se cumple el verdadero objetivo de la Ley, que es que los
ciudadanos obtengan respuesta expresa de la Administracion y, sobre todo, que la obtengan en el plazo establecido. El
silencio administrativo, positivo o negativo, no debe ser un instituto juridico normal, sino la garantia que impida que los
derechos de los particulares se vacien de contenido cuando su Administracion no atiende eficazmente y con la celeridad
debida las funciones para las que se ha organizado. Esta garantia, exponente de una Administracion en la que debe
primar la eficacia sobre el formalismo, s6lo cedera cuando exista un interés general prevalente o, cuando realmente, el
derecho cuyo reconocimiento se postula no exista». Esto es, el silencio, positivo o negativo, no es sino el remedio contra
el fracaso del cumplimiento por la Administracién de su obligacion de resolver.".

En este caso hay una resolucion expresa dictada en plazo legal, cuya notificacion se ha demorado, situacién que no es
equivalente al incumplimiento de la obligacién de resolver sobre una determinada reclamacion.

Pero ademéas como indica el articulo 46 -EDL 1992/17271- el silencio administrativo positivo no puede operar cuando
existe una norma con rango de ley o un interés general contrario a la concesion de la prestacion, por ello existe un
control judicial de la concesion de las prestaciones, que no puede ser dejado sin efecto por simples formalismos, como
hace la sentencia de instancia, ya que es doctrina reiterada referida a las prestaciones de la Seguridad Social, pero
aplicable a este caso que "El actor tiene que probar los hechos constitutivos de su derecho... yla entidad gestora tiene la
carga de probar los hechos impeditivos, los extintivos y los excluyentes. La ausencia de un hecho constitutivo puede ser
apreciada por el Juez, si resulta de la prueba, incluso aunque no se haya alegado por la parte demandada y lo mismo
sucede con los hechos impeditivos y extintivos. La razon est4, como ha sefnalado la doctrina cientifica, en que los
6rganos judiciales estan vinculados por el principio de legalidad y no pueden otorgar tutelas infundadas. Sélo los
hechos excluyentes son excepciones propias en el sentido de que el juez no puede apreciarlas si no son alegadas por la
parte a quien interesan y ello porque estos hechos no afectan a la configuracion legal del derecho. Pero en cuanto a los
otros hechos el juez debe apreciarlos cuando se prueben aplicando las normas correspondientes, aunque no exista
oposicién del demandado o aunque éste no comparezca en juicio para oponerse" (sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 28 de junio de 1994 -EDJ 1994 /5670-, doctrina que se reitera en la de 27 marzo 2007 —EDB 2007/18146-).

Por lo expuesto, al encontrarnos ante prestaciones publicas, la Magistrada tenia la facultad de efectuar un control de
legalidad de las mismas para evitar enriquecimientos injustos.»
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STS 12, 19/01/2015, Rec. 614/2013. Ponente: Salas Carceller, D. Antonio. EDJ 2015/1748
Prevalece lo pactado frente a incidencias administrativas

Liquidacion de impuestos en compraventa de viviendas militares.
EDJ 2015/1748

Condena el TS alos compradores de viviendas militares al pago del IVA mas los intereses
legales, conforme a lo pactado por las partes. Debe respetarse la clausula pactada
convencionalmente de asuncion de impuestos de forma que los recurridos no pueden
quedar libres de las obligaciones contraidas por el mero hecho de que se entendiera
inicialmente que la compraventa estaba sujeta al impuesto de transmisiones patrimoniales
y posteriormente se determinara que la sujecién no era a este impuesto sino al que grava
el valor anadido (FJ 3y 4).

"...1) En el afio 2007 el INVIFAS (hoy, INVIED) procedi6 a vender una serie de viviendas a los militares que las ocupaban,
que son los demandados, haciendo constar en las escrituras piblicas de compraventa que la operacién estaba exenta de
IVA por aplicacion del articulo 20.1.222 de la ley reguladora del Impuesto. En la clausula octava del contrato se decia
que seran de cuenta de la parte compradora "el abono de aquellos tributos y demés gastos que se deriven directa o
indirectamente de la misma. Seran también de cuenta de la parte compradora los gastos ocasionados por el
otorgamiento de esta escritura y sus copias, impuestos que procedan, gastos de inscripcién, honorarios y cualquier
otra clase de gastos, tributos o arbitrios que graven la transmision o sean consecuencia directa o indirecta de la misma,
a excepcion del Impuesto Municipal sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana".

2) Conforme a lo previsto en el contrato cada uno de los compradores ingres6 en la Delegacién Territorial de Hacienda
de la Junta de Castilla y Ledn el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales que segtin el contrato era el que gravaba la
transmision de la vivienda.

3) Con fecha 1 de agosto de 2008,y a raiz de una consulta efectuada por el Ministerio de Defensa sobre el impuesto que
debia gravar la transmision de las viviendas militares, la Direccién General de Tributos resolvié que, en el caso
concreto de los demandados, el Impuesto que debia aplicarse era el IVA, y no el de Transmisiones Patrimoniales.

4) Enterados del resultado de esta consulta, cada uno de los demandados pidi6 y obtuvo de la Delegacion Territorial de
la Junta de Castilla y Le6n la devolucion de lo que habian pagado en concepto de impuesto de transmisiones
patrimoniales.

5) A continuacion, en los meses de diciembre de 2009 y marzo de 2010, el Ministerio de Hacienda liquid6 al INVIFAS el
IVA que procedia haber ingresado por la operacion de compraventa de las viviendas, més los intereses
correspondientes.

6) Acto seguido el INVIFAS procedi6 a reclamar a cada uno de los demandados el principal del impuesto con expedicion
de la correspondiente factura...

SEGUNDO.- La Abogacia del Estado, en representaciéon del entonces denominado Instituto Nacional de la Vivienda de
las Fuerzas Armadas (INVIFAS) interpuso contra los compradores demanda que fue presentada el 13 de diciembre de
2010 en ejercicio de la accion de reembolso del IVA pagado por las diversas operaciones de compraventa de viviendas
pertenecientes a dicho Instituto...

TERCERO.- El recurso formulado por la Abogacia del Estado se apoya, como motivo tnico, en la infraccién de los
articulos 1258 y 1091 del Cédigo Civil -EDL 1889/1-, en relacién con el articulo 17.4 de la Ley 58/2003 -EDL
2003/149899-, General Tributaria, con cita de las sentencias de esta Sala nam. 628/2007, de 25 mayo; 1062/2008, de
10 noviembre y 742/2010, de 17 noviembre.

Elrecurso ha de ser estimado por cuanto la solucién desestimatoria de la demanda que se contiene en la sentencia hoy
impugnada no resulta acorde con la doctrina de esta Sala, expresada en las sentencias que se citan, y con el contenido
de los articulos que se sehalan como infringidos. Los articulos 1258 y 1091 del Cédigo Civil establecen la fuerza
obligatoria y vinculante de los contratos, mientras que el articulo 17.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, al tratar de la relacion juridica de caracter tributario, dice que «los elementos de la obligacion tributaria no
podrén ser alterados por actos o convenios de los particulares, que no produciran efectos ante la Administracion, sin
perjuicio de sus consecuencias juridico - privadas».

Como se ha reflejado en el anterior fundamento primero, en los contratos de compraventa celebrados con los



demandados se estableci6 una clausula octava en la que se decia que seran de cuenta de la parte compradora «el abono
de aquellos tributos y demés gastos que se deriven directa o indirectamente de la misma. Seran también de cuenta de la
parte compradora los gastos ocasionados por el otorgamiento de esta escritura y sus copias, impuestos que procedan,
gastos de inscripcion, honorarios y cualquier otra clase de gastos, tributos o arbitrios que graven la transmisién o sean
consecuencia directa o indirecta de la misma, a excepcidon del Impuesto Municipal sobre el incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana».

La fuerza vinculante para las partes de lo pactado en dicha cldusula no esta en funcion de la aplicacién de normas de
caricter administrativo sobre la posible repercusion del IVA a los compradores, cualesquiera que sean las resoluciones
que sobre ello se hayan dictado, ni estos pueden quedar libres de las obligaciones contraidas por el mero hecho de que
se entendiera inicialmente que la compraventa estaba sujeta al impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
posteriormente se determinara que la sujeciéon no era a este impuesto sino al que grava el valor anadido...

«la inconsistencia del argumento impugnatorio se evidencia cuando, para eludir el cuamplimiento del pacto contractual
por cuya virtud la demandada, ahora recurrente, se hacia cargo de los tributos que gravaban la compraventa, ésta se
desentiende del hecho de que fueron ambas partes, puestas de acuerdo, las que decidieron no liquidar el Impuesto
sobre el Valor Afiadido, y si el impuesto de transmisiones patrimoniales, y de que éste fue satisfecho por la demandada
-cuyo importe le fue posteriormente restituido-, que reconocia y daba de ese modo cumplimiento a la obligacién
convencionalmente asumida. La falta de la oportuna liquidacién del Impuesto sobre el Valor Afiadido, el que
verdaderamente gravaba la operacion, no tiene mas relevancia de cara al cumplimiento de dicha obligaciéon que la que
el tribunal de instancia le ha conferido, pues, ciertamente, es la conducta del actor-sujeto pasivo del impuesto la que ha
generado el devengo de los intereses moratorios que, en consecuencia, no cabe imputar a la demandada; pero ahi se
agota la eficacia del principio juridico que invoca ésta al articular la denuncia casacional, ya que la falta de la liquidacién
oportuna del impuesto, ademéas de convenida, en nada incide en la obligacién asumida en el contrato, que lo era de
forma incondicional, y, por lo tanto, al margen de la posibilidad de eventuales deducciones del impuesto repercutido de
que la obligada contractualmente pudiera aprovecharse. No se trata, pues, de un perjuicio patrimonial originado por el
actuar del demandante: el perjuicio deriva del incumplimiento por la demandada de una obligacién nacida del contrato
y que debia cumplir, independientemente de quién llevase a cabo la liquidacién del impuesto que asumia por virtud del
pacto,y al margen del momento en que ésta se realizase»...

hace prevalecer lo pactado en el contrato frente a cualquier incidencia de caracter administrativo, como la acaecida en
la liquidacion del impuesto correspondiente a los contratos de compraventa celebrados..."
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STS 223, 20/01/2015, Rec. 1368/2014 Ponente: Palomo del Arco, D. Andrés. EDJ 2015/1811
Requisito de convivencia con el incapaz

Responsabilidad civil subsidiaria de organismo tutor
EDJ 2015/1811

El TS confirma la responsabilidad civil subsidiaria del organismo tutor por hecho
delictivo del incapaz tutelado. El organismo conocia con suficiente antelacion a la
aceptacion de la tutela el estado del incapacitado y su necesidad de vigilancia y control, lo
que desde un inicio descuidd, sin preocuparse siquiera del lugar donde se encontraba. Que
la tutela se ejerza por persona juridica no hace eludible el requisito de convivencia, que se
entendera como una situacion de residencia bajo el control y cuidado del organismo
publico competente (FJ 1y 2).

"..invoca la recurrente, la Agencia Madrilefa para la Tutela de Adultos (AMTA), infraccion de ley por indebida
aplicacion del art. 120.1 CP- —EDL 1995/16398-

Dado que el motivo elegido obliga a observar los hechos declarados probados, la tinica discusion versa sobre la
adecuada subsuncién del articulo 120.1 CP -EDL 1995/16398-, que establece la responsabilidad civil subsidiaria respecto
alos padres o tutores, por los dafios y perjuicios causados por los delitos o faltas cometidos por los mayores de
dieciocho afos sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en su compania, siempre que haya por su parte culpa o
negligencia.

Alega la recurrente, que no concurren los requisitos exigidos por el art. 120.1 CP -EDL 1995/16398- para condenar a la
Agencia Madrilefia para la Tutela de Adultos como responsable civil subsidiaria. Argumenta que se atribuye
responsabilidad a la Agencia por hechos ajenos a la tutela, por actuaciones y en momentos en que no ostentaba la
representacion legal del condenado ni asumia responsabilidad alguna por su conducta; asi como niega la existencia de
la necesaria relacion de causalidad entre la eventual accién u omisiéon culposa o negligente del tutor y el hecho
acaecido, lo que debi6 llevar a declarar la no responsabilidad civil subsidiaria de la Agencia. Sefiala que el mencionado
precepto penal no contempla responsabilidad del defensor judicial y la Agencia en tal condicién tinicamente asumi6 la
defensa en juicio de la persona sujeta al proceso de incapacitacién, no estando obligada a hacerse cargo del cuidado o
custodia del presunto incapaz. La AMTA asumi6 la tutela el 25 de septiembre de 2007 y el tutelado cometi6 los hechos
dos dias después, tiempo durante el cual no existian elementos que evidenciaran la urgencia de acometer cualquier
decision sobre el tutelado y ademas al no existir tiempo material para que cualquier decision se hubiera ejecutado en
ese escaso plazo de dos dias. La sentencia de incapacitacién no ordend adoptar ninguna medida urgente (ingreso por
ejemplo). En definitiva que la conducta de la AMTA no puede calificarse de negligente...

Desde ese presupuesto, el recurso debe ser desestimado, pues el Tribunal Superior de Justicia, resuelve ya de forma
satisfactoria todas las objeciones de la recurrente. Asi, sefiala el Tribunal Superior de Justicia al resolver el recurso de
apelaci6n que aunque es cierto, como apunta la recurrente, que el hecho delictivo fue cometido solamente dos dias
después de que la Agencia para la Tutela de Adultos de la Comunidad de Madrid hubiera aceptado el cargo de tutor, lo
que podria entrafiar una dificultad para la adopcién de las medidas pertinentes, pero lo cierto es que esa Agencia, como
ya resefia la sentencia, habia sido designada tutora del incapaz por sentencia de 8 de junio 2007 y habia actuado como
defensor judicial del presunto incapaz, hoy responsable, en el procedimiento de incapacitacién, debiendo por ello haber
tenido conocimiento de los informes médicos relativos al acusado y a las eventuales consecuencias que ello pudiera
determinar. En la citada sentencia de 8/6/2007 se recogia que el incapaz padece un trastorno de personalidad
paranoide y trastorno bipolar con predisposicién a descompensaciones periddicas y que desde el afio 1996 ha
presentado varias descompensaciones psicoticas con ideacién delirante de contenido megalomaniaco y paranoide,
mostrandose reticente a tomar la medicacion pautada, estando predispuesto a sufrir descompensaciones periédicas y
trastornos de conducta.

Contintia razonando el Tribunal Superior de Justicia (FD 2°) que aunque el precepto en que se fundamenta el recurso
(art.120.1° CP -EDL 1995/16398-), se incardina en el C6digo Penal, sin embargo se trata de una materia de caracter
civil cuyo tinico punto en comtn que tiene con la responsabilidad penal es, precisamente, la comisién de un hecho
descrito en la ley penal como delito; en otras palabras, la responsabilidad civil -como su propio nombre indica- incluye
una serie de obligaciones de caracter civil de naturaleza diversa al contenido de la responsabilidad penal. Tales
circunstancias determinan a acudir a normas civiles para la mejor concrecion y aplicacion del articulo 120.1° del Codigo
Penal -EDL 1995/16398-.Y asi el articulo 239 del c6digo Civil -EDL 1889/1- precisa que "la entidad publica a la que, en
el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de los incapaces cuando ninguna de las personas recogidas en el
articulo 234 sea nombrado tutor, asumira por ministerio de la ley la tutela del incapaz o cuando éste se encuentre en



situaciéon de desamparo"...

Por todo resulta relevante que ya con anterioridad a la aceptacién del nombramiento, conocia la Agencia las
circunstancias del presunto incapaz, especialmente su incumplimiento de la toma de medicacién con la predisposicion a
descompensaciones periddicas y trastornos de conducta, conforme fue debatido en el procedimiento de incapacitacion;
segun refiere la sentencia recaida en el mismo de fecha 8/6/2007. Sin embargo, pese al deber de vigilancia inherente a
la tutela, no consta que, desde que tuvo lugar la aceptacion de la misma hasta la produccién de los hechos, que hubiera
realizado actuacion alguna para el efectivo ejercicio de sus obligaciones en relacién con el tutelado, ni siquiera dirigida
a su localizacion, pese a la situacién de riesgo que podria entrafiar para si mismo y para terceros. Tanto més cuando las
frecuentes descompensaciones cursaban con rapidez.

Precisamente en ello radica la culpa o negligencia que exige el articulo 120.1° CP -EDL 1995/16398- para imponer la
obligacion subsidiaria de responsabilidad del tutor. Y ello teniendo en cuenta la incidencia que en el hecho delictivo
producido tuvo el estado psiquico del tutelado. En definitiva, la entidad responsable conocia con suficiente antelacion a
la aceptacidn de la tutela el estado del incapacitado y, por consiguiente su necesidad de vigilancia y control propios del
ejercicio de la tutela, lo que desde un inicio descuid6 sin preocuparse siquiera del lugar donde se encontraba...

SEGUNDO.- El articulo 120.1 CP -EDL 1995/16398-, en la responsabilidad civil subsidiaria que declara, también exige el
requisito de la convivencia; y aunque la tutora en este caso sea una persona juridica, de modo que no puede ser
literalmente interpretado en forma analoga a la que tendria lugar con respecto a personas fisicas, tampoco resulta
eludible, sino como explicita la sentencia recurrida, en coherencia con los citados preceptos del C6digo en torno a la
custodia y guarda de los tutelados, debera ser entendida como una situacién de residencia bajo el control y cuidado del
organismo publico competente, que habra de entenderse concurrente siempre que tal asistencia sea precisada por el
incapacitado, pues otra inteligencia llevaria a entender que no existiria, ni tampoco la consiguiente responsabilidad que
se establece, si el incapacitado queda por completo al margen de la proteccién derivada de la tutela en su més amplio
contenido.

Especialmente significativa en el caso de autos, donde el incapaz, cuando es encontrado, varios dias después de la
comision delictiva, es ingresado en la unidad de agudos del servicio de psiquiatria del Complejo Hospitalario
Universitario de Vigo, donde presenta un cuadro delirante de perjuicio, es diagnosticado de esquizofrenia paranoide y
no se autoriza el alta para traslado a su Unidad de referencia hospitalaria hasta cinco dias después..."
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STS, 18/12/2014, Rec. 8/2013, Ponente: Diez Picazo Giménez , D. Luis Maria EDJ 2014 /227104
No sometido a autorizacién paterna

Derecho de los alumnos a decidir colectivamente la inasistencia a clase
EDJ 2014 /227104

Anula el TS el desarrollo reglamentario del art. 8 de la LODE, que sometia a autorizacion
previa de los padres el derecho de los alumnos, a partir de tercero de la ESO, a decidir
colectivamente la inasistencia a clase. El derecho de reunién reconocido a los alumnos ha
de ser ejercido por su sola voluntad, la previa autorizacién de otra persona equivale a
exigir la concurrencia de dos voluntades (FJ 3).

"..El presente recurso de casacion es interpuesto por la Abogada de la Generalitat Valenciana contra la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 22) del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana...

El asunto tiene origen en el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Confederacion de Asociaciones de
Padres y Madres de Alumnos de la Comunidad Valenciana "Gonzalo Anaya" contra el Decreto 39/2008 de la Generalitat
Valenciana, relativo a la convivencia en los centros docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos. Si bien el
recurso contencioso-administrativo se dirigié contra diversos preceptos de la citada disposicion reglamentaria, s6lo ha
prosperado en lo relativo al apartado segundo del art. 34 del Decreto 39/2008 y concordantes...

que el mencionado apartado segundo es complemento de lo establecido en el apartado primero del citado precepto
reglamentario. Dice el apartado primero:

"De conformidad con el articulo 8 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio —EDL 1985/8789-, Reguladora del Derecho a
la Educacioén, segin la redacciéon dada por la disposicion final primera de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 mayo, de
Educaciéon —EDL 2006/36961-, las decisiones colectivas adoptadas por los alumnos y alumnas a partir del tercer curso
de la Educacion Secundaria Obligatoria, con respecto a la inasistencia a clase, no tendran la consideracion de faltas de
conducta ni seran objeto de sancion cuando éstas hayan sido el resultado del ejercicio del derecho de reunién y sean
comunicadas previamente a la direccién del centro."

Y el apartado segundo establece:

"Las decisiones colectivas de inasistencia a clase adoptadas por los alumnos y alumnas deberan disponer de la
correspondiente autorizacion de sus padres, madres, o tutores o tutoras, en el caso de que los alumnos o alumnas sean
menores de edad."...

SEGUNDO.- Se basa este recurso de casaciéon en un tnico motivo, formulado al amparo del art. 88.1.d) LJCA —EDL
1998/44323-, por infraccion del art. 8 LODE. La recurrente entiende que esta norma legal ha sido incorrectamente
interpretada y aplicada por la Sala de instancia.

En concreto, argumenta que la previsiéon del art. 8 LODE sobre la inasistencia a clase est4 sujeta no sélo a los requisitos
impuestos por esa misma norma legal (ser adoptada colectivamente por alumnos a partir del tercer afio de la
Ensefianza Secundaria Obligatoria, ser ejercicio del derecho de reunién y ser comunicada previamente a la direccién
del centro), sino que queda ademéas expresamente enmarcada "en los términos que establezcan las Administraciones
educativas". Esto dltimo, en opinién de la recurrente, faculta a la Generalitat Valenciana a modular le regulacion legal,
introduciendo por via reglamentaria una condicién adicional como la recogida en el apartado segundo del art. 34 del
Decreto 39/2008; condicion adicional que en ningin caso eliminaria o impediria el libre ejercicio del derecho de
reunién por parte de los alumnos...

TERCERO.- El motivo tinico de este recurso de casacion, aun estando expuesto de manera inteligente y articulada, no
puede ser acogido. Su argumento central no es convincente. Es cierto que el art. 8 LODE permite que las
Administraciones educativas modulen el ejercicio de lo que denomina "derecho de reunion" de los alumnos, que en el
fondo no es sino un eufemismo para designar las decisiones colectivas de inasistencia a clase en sefal de protesta.
Pero, sin necesidad de examinar si esta actuacion colectiva es realmente una variedad del derecho de reunién
consagrado en el art. 21 CE —EDL 1978 /3879-, es incuestionable que el art. 8 LODE reconoce un derecho a los alumnos
y que el ejercicio de ese derecho -tal como est4 legalmente configurado- no queda supeditado a ninguna autorizacion
previa. Este dato es de crucial importancia para resolver la cuestién planteada: someter el ejercicio de un derecho la
previa autorizacion de otra persona equivale a exigir la concurrencia de dos voluntades. En otras palabras, el ejercicio
del derecho ya no depende tinicamente de la voluntad de su titular, sino también de la voluntad de la persona llamada a
dar la autorizacién.Esto no es lo previsto en el art. 8 LODE, con arreglo al cual el derecho puede ser ejercido por la sola
voluntad de los alumnos.No puede decirse, asi, que el art. 34 del Decreto 39/2008 se limite a introducir una



modulacién procedimental para el ejercicio del derecho reconocido por el art. 8 LODE -algo que encajaria en la
referencia legal a "los términos que establezcan las Administraciones educativas"-, sino que transforma el significado y
alcance del mencionado derecho.

Por ello, asiste la razon a la sentencia impugnada —EDJ 2012/279772- cuando estima que el art. 34 del Decreto
39/2008 ylos demés preceptos reglamentarios concordantes contravienen lo establecido por el art. 8 LODE.
Cualquiera que sea la valoracion que a cada uno le merezca que no sea exigible la autorizacion de los padres en el
supuesto aqui examinado, es incuestionable que ésa fue la opcioén del legislador y a ella ha de estarse.

Conviene observar, en fin, que la responsabilidad que pueda derivar de las actuaciones de los alumnos durante el
tiempo de inasistencia a clase se rige, como no podria ser menos, por las reglas generales en materia de
responsabilidad extracontractual, incluido el art. 1903 CC. —-EDL 1889/1-..."
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STS 42 22/12/2014, Rec 264 /2014 Ponente: Virolés Pifiol, Rosa Maria EDJ 2014/237224
Siempre que no sea de aplicacién convenio de ambito superior

Vigencia de las condiciones laborales extinguido el convenio colectivo
EDJ 2014 /237224

Entiende el Pleno del TS que, deben mantenerse las condiciones laborales que venian
rigiendo con anterioridad a la pérdida de vigencia del convenio colectivo, siempre que no
sea de aplicacion un convenio de ambito superior, ya que forman parte del sinalagma
contractual establecido entre las partes, siguiendo asi la postura jurisprudencial
denominada "conservacionista" (FJ 3).

Formulan votos particulares concurrentes los Magistrados Excmos. Srs. D. Luis Fernando
de Castro Fernandez y D. Miguel Angel Luelmo Millan; y disidentes los Magistrados D.
Antonio V. Sempere Navarro al que se adhieren D. Jests Gullén Rodriguez , D. José Luis
Gilolmo Lopez, D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana y D. Jesas Souto Prieto y D2
Maria Milagros Calvo Ibarlucea.

"...El Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares dict6 sentencia en fecha 20 de diciembre de 2013
(procedimiento 11/2013) -EDJ 2013/293593-, en la que estima la demanda partiendo de que la empresa lo que hace el
02-08-2013 es abonar la ndmina del mes de julio en dos periodos, del 1 al 7 de julio con arreglo a las condiciones del
Convenio Colectivo de empresa y del 8 al 31 de julio conforme a las condiciones de Estatuto de los Trabajadores -EDL
1995/13475-, y ello al haber denunciado la empresa la vigencia del convenio colectivo, haber perdido éste vigencia el
08-07-2013 como consecuencia de haber transcurrido el afio de ultraactividad al que refiere el art. 86.3 ET y DT 42 Ley
3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651- , no haberse negociado nuevo convenio y no existir convenio colectivo de
ambito superior...

B.- Por cuanto oportunamente se dira, esta Sala entiende que la tesis juridicamente correcta es la segunda.

Y ello porque, la aplicacion de la que hemos denominado tesis "rupturista” podria producir en el ambito del contrato de
trabajo una alteracién sustancial de sus condiciones para ambas partes, trabajador y empresario, que transformaria las
bases esenciales del propio contrato o negocio juridico y el equilibrio de las contraprestaciones, pudiendo dejarlo sin
los requisitos esenciales para su validez, como son el " objeto cierto que sea materia del contrato "yla " causa de la
obligacion que se establezca " (arts. 1261, 1271 a 1273 y 1274 a 1277 Codigo Civil -EDL 1889/1-).

Y ello tanto mas en un &mbito como el social en el que los minimos de derecho necesario se regulan no solamente en las
normas estatales sino también en los convenios colectivos, a los que el legislador remite en importantisimas materias
que el ET no regula suficientemente. Entre otras, las relativas a las peculiaridades del contenido de la obligacién de
trabajar (art. 20.2 ET -EDL 1995/13475-), al sistema de clasificacién profesional por medio de grupos profesionales
(art. 22 ET), a la promocidn profesional, la formacién profesional en el trabajo, los ascensos yla promocién econémica
(arts. 22 a 25 ET) con su indudable incidencia en la movilidad funcional y en los poderes organizativos empresariales, la
estructura del salario y el caracter consolidable o no de los complementos salariales (art. 26 ET), la duracién de la
jornada de trabajo inferior a la legal, la distribucién irregular de la jornada a lo largo de un afio, la forma de
compensacion de las diferencias o el establecimiento del limite méximo de la jornada ordinaria rebasando el limite
méximo de nueve horas (art. 34 ET), formas de abono o de compensacion de las horas extraordinarias (art. 35 ET), la
planificacién anual de las vacaciones (art. 38.2 ET), el régimen disciplinario salvo la sanciéon de despido (arts. 54 y 58
ET) o las reglas para la constitucién y funcionamiento de un comité intercentros (art. 63.3 ET) o para acomodar la
representacion de los trabajadores a las disminuciones significativas de plantilla que puedan tener lugar en la empresa
(art. 67.1 ET).

Lo cual quiere decir que, de aplicarse la que denominamos "tesis rupturista”, se producirian indeseables consecuencias
para ambas partes como, entre otras, que cualquier trabajador (con independencia de la labor desempefiada y de su
titulacién) pasaria a percibir el salario minimo interprofesional, podria ser obligado a realizar cualquier tipo de
actividad, la jornada pasaria a ser la maxima legal, las clausulas de horario y flexibilidad quedarian sin efecto, el
empresario no podria sancionar disciplinariamente a sus trabajadores salvo que existiera causa suficiente para el
despido, etc. etc.

Habiéndose debatido si ante tal cambio sustancial de condiciones el trabajador podria pedir la extincién contractual
indemnizada de su contrato de trabajo o incluso -como un sector doctrinal favorable a la tesis "rupturista” ha
propugnado, para intentar paliar las indeseables consecuencias de la imprevisién normativa- que al menos



determinadas condiciones deberian quedar subsistentes (entre otras, salario, tiempo y clase de trabajo) para del tal
modo evitar que el contrato quede sin causa. Por otra parte, una eventual defensa de las retribuciones contenidas en el
convenio que ha perdido vigencia a través de la invocaciéon de derechos fundamentales como la dignidad o igualdad,
parece dificil de articular e insuficiente para paliar todos los defectos expuestos...

Dicho lo cual, es claro que cualesquiera derechos y obligaciones de las partes existentes en el momento en que termina
la ultraactividad de un convenio colectivo no desaparecen en ese momento en que dicho convenio pierde su vigencia. Y
ello es asi, no porque -como se ha dicho algunas veces- las normas del convenio colectivo extinto pasen a
contractualizarse en ese momento sino porque esas condiciones estaban ya contractualizadas desde el momento mismo
(el primer minuto, podriamos decir) en que se cred la relacion juridico-laboral, a partir del cual habran experimentado
la evolucion correspondiente.

Ahora bien, ¢significa eso contradecir el mandato del legislador de que el contenido normativo de dicho convenio
colectivo pierda su vigencia? Ni muchisimo menos. Desde luego que el convenio colectivo pierde su vigencia y, por ende,
dejara de cumplir esa funcion nomofilactica que es la propia de nuestro sistema juridico, que ya hemos descrito. Por
consiguiente, esas condiciones contractuales, carentes ya de ese sostén normativo del minimo convencional, podran ser
modificadas, en su caso, por la via del art. 41 ET -EDL 1995/13475- , sin més limitaciones que las de origen legal pues,
insistimos, las limitaciones dimanantes del convenio colectivo, si no hay otro superior, han desaparecido. Y, por la
misma razoén, los trabajadores de nuevo ingreso careceran de esa malla de proteccién que brindaba el convenio
fenecido. Ello podré dar lugar ciertamente a problemas de doble escala salarial, de discriminacién, y otros que no
podemos abordar en este momento. En cualquier caso, y para evitar todos esos problemas, no es ocioso recordar,
finalmente, que, atin habiendo terminado la ultraactividad del convenio en cuestion, ello no significa que no permanezca
la obligacién de negociar de buena fe en el ambito colectivo, como establece el art. 89.1 ET..."
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STC, Pleno, 22/01/2015, rec.: 2399/2012. Ponente: Xiol Rios, D. Juan Antonio. EDJ 2015/2256
Sobre admisién del recurso de casacion

Subsanacion de defectos procesales tras cambio doctrinal
EDJ 2015/2256

El TC considera que la decision de inadmitir el recurso de casacion, sin atribuir

virtualidad alguna al escrito presentado por el demandado para adecuar su conducta a las
nuevas exigencias doctrinales de caracter procesal, lesiona el derecho de acceso al recurso,
pues incumple el requisito de racionalidad exigido (FJ 3). Se formulan votos particulares.

"..TERCERO.- En este fundamento se examina la alegacion (II) formulada por la parte recurrente y se concluye que
debe ser estimada.

La vulneracion alegada del derecho a la tutela judicial efectiva se fundamenta en que la exigencia de anticipar en el
escrito de preparacion del recurso de casacion los concretos preceptos o la jurisprudencia que se reputan infringidos
no era predecible en el momento de la preparacion del recurso.

La lesi6n alegada se plantea en relacion con el hecho de que la nueva resolucion dictada por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, a juicio del recurrente, comportaba la introduccién para los recursos de casacidon contra sentencias
de la Audiencia Nacional de un requisito procesal (la expresion en el escrito de preparacion del recurso de casacion de
los preceptos que se estiman vulnerados y de la jurisprudencia que se considera infringida) que la parte recurrente
dice no haber podido conocer en el momento de preparar el recurso y, por consiguiente, no haberse hallado en
situacion de atender a él.

Acello se afiade que en fecha inmediatamente posterior a la del conocimiento de la citada resolucion, concretamente el
dia 31 de marzo siguiente, la parte presenté un escrito en el registro de la Audiencia Nacional en el que, como se hace
constar en los antecedentes de esta sentencia, pretendié dar cumplimiento a la nueva exigencia procesal ahadiendo la
cita de las infracciones normativas o jurisprudenciales que consideraba infringidas, al objeto de “adecuar el anterior
escrito de preparacion” a los nuevos requisitos, interesando su remisién al Tribunal Supremo y su unién a las
actuaciones, al tiempo que la propia parte comunicaba dicha presentacién a dicho Tribunal.

Como ha destacado este Tribunal, “el acceso a los recursos tiene una relevancia constitucional distinta a la del acceso a
la jurisdiccion. Mientras que el derecho a la obtencién de una resolucién judicial razonada y fundada goza de una
proteccion constitucional en el art. 24.1 CE —EDL 1978 /3879-, el derecho a la revisién de esta resolucion es, en
principio, y dejando a salvo la materia penal, un derecho de configuracién legal al que no resulta aplicable el principio
»pro actione[1”. Ademas, a diferencia del derecho de acceso a la jurisdiccidn, “el derecho de acceso a los recursos sdlo
surge de las leyes procesales que regulan dichos medios de impugnacion. Por consiguiente la interpretacién de las
normas que contemplan causas de inadmisién de recursos es, como la de la entera legalidad procesal, competencia
exclusiva de los Jueces y Tribunales ordinarios, sin que, en general, en el ejercicio de la misma el art. 24.1 CE les
imponga mas limitaciones que las derivadas del canon del error patente, la arbitrariedad o la manifiesta
irrazonabilidad (SSTC 88/1997, de 5 de mayo —EDJ 1997/2616-,y 37/1995, de 7 de febrero —EDJ 1995/110-, 170/1996,
de 29 de octubre —EDJ 1996/6496-,y 211/1996, de 17 de diciembre —EDJ 1996/9685-, citadas en ella)” (STC 295/2000,
de 11 de diciembre, FJ 2 —EDJ 2000/46389-).

Alavista de la mencionada doctrina y partiendo de que el enjuiciamiento versa sobre un supuesto de acceso al recurso
yno de acceso a la jurisdiccidn, distincion que resulta relevante en el plano de la jurisprudencia constitucional a los
efectos de la no aplicacion del canon de proporcionalidad en la exigencia de los requisitos legales para el derecho al
recurso y del mayor rigor, respecto del derecho de acceso, del canon de constitucionalidad cifrado en la racionalidad de
la decision, se impone ahora el analisis de la decision judicial de inadmisién del recurso de casacién adoptada por el
Tribunal Supremo en su ATS de 10 de noviembre de 2011.

Atendiendo a lo expuesto la cuestidon que debe ser examinada para resolver acerca de la posible vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a los recursos invocada por el demandante desde el prisma
de la exigencia de racionalidad de esa decision es si la resolucién del Tribunal Supremo no admitiendo la subsanacion
de los defectos procesales del escrito de preparacion, habida cuenta del cambio jurisprudencial producido, es
compatible con las exigencias del derecho invocado.

El examen de los antecedentes del caso permite advertir que el escrito de preparacién del recurso se presenté en un
momento anterior a dictarse el ATS de 10 de febrero de 2011 (RC 2927/2010), en que se establecia el nuevo requisito;
en fecha inmediatamente posterior a la del conocimiento de la citada resolucion, concretamente el dia 31 de marzo
siguiente, la parte present6 un escrito en el registro de la Audiencia Nacional en el que, como se hace constar en los



antecedentes de esta sentencia, pretendi6é dar camplimiento a la nueva exigencia procesal ahadiendo la cita de las
infracciones normativas o jurisprudenciales que consideraba infringidas, al objeto de “adecuar el anterior escrito de
preparacion” a los nuevos requisitos, interesando su remisién al Tribunal Supremo y su unién a las actuaciones, al
tiempo que la propia parte comunicaba dicha presentacion a dicho Tribunal. Por diligencia de ordenacién de 11 de
enero de 2012 la Sala Tercera (Seccion Primera) del Tribunal Supremo tuvo por recibido de la Audiencia Nacional y
ordend unir el escrito a las actuaciones de instancia.

Pues bien, a la luz de las circunstancias facticas descritas, desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva
que se invoca, la decision de inadmitir el recurso de casacién, sin atribuir ninguna virtualidad al escrito presentado por
el demandante para dar satisfaccion a las nuevas exigencias procesales ha vulnerado el derecho invocado.

Es cierto que el 6rgano judicial dio respuesta, en el FJ 5 del Auto de fecha 10 de noviembre de 2011, a la alegacion del
demandante respecto del intento de subsanacion llevado a cabo. Sin embargo, esa respuesta se limit6 a destacar la
relevancia del escrito de preparacion del recurso de casacion, tanto para el Tribunal “a quo” como para la parte
recurrida, y a poner de manifiesto que los requisitos relativos a dicho escrito deben ser cumplidos en el estadio
procesal pertinente y no con posterioridad, pero omiti6é cualquier consideracion sobre la conducta desarrollada por la
demandante a raiz de tomar conocimiento de la doctrina establecida por el Auto de fecha 10 de febrero de 2011y, sobre
todo, no tuvo en cuenta que el intento de subsanacioén a que se ha hecho referencia era el Gnico medio del que aquélla
disponia para adecuar su conducta procesal a la doctrina establecida por el Tribunal Supremo.

Ala vista de lo expuesto, quedd constatada la diligente respuesta del demandante al presentar el escrito para “adecuar
el anterior escrito de preparaciéon”, asi como que la providencia del Tribunal Supremo dando nuevo traslado a la partes
para que formularan alegaciones sobre la concurrencia de causa de inadmision, por no haber citado en el escrito de
preparacion las infracciones normativas o jurisprudenciales, permitio6 satisfacer las finalidades asociadas al escrito de
preparacion a las que se refiere el FJ 5° del Auto impugnado: i) Efectuar un juicio sobre la procedencia del recurso.ii)
Proporcionar a la parte recurrida informacién acerca de los motivos en que se fundament6 el recurso de casacién por
lo que, dadas las particularidades del caso tales motivos ya se habian explicitado en el recurso interpuesto.

Por lo tanto esas finalidades, se satisfacian ante el Tribunal Supremo, si bien al demandante le habia sido imposible
cumplir con esas exigencias procesales anteriormente, en tanto que al presentar el escrito de preparacion las mismas
no eran necesarias, obedeciendo su imposicién a un cambio jurisprudencial posterior.

La parte recurrente extremo su diligencia para dar camplimiento a todos los requisitos procesales exigidos por la
Jurisprudencia de la Sala, incluidos los que habian sido ahadidos por el cambio de su doctrina sobre la admision,
tomando la iniciativa de presentar un escrito complementario de adecuacidon a las nuevas exigencias, y, pese a ello, el
Tribunal sin ponderar las circunstancias concurrentes: la diligencia con la que actu6 la recurrente, la imposibilidad de
cumplir con los requisitos procesales en el momento procedente, la satisfacciéon de las finalidades del escrito de
preparacion a través del escrito de adecuacién presentado, inadmiti6 el recurso, por lo que puede concluirse que el
Tribunal Supremo no dio una respuesta racional adaptada al caso sometido a su enjuiciamiento. Ciertamente, si el
demandante no hubiera satisfecho dicha carga procesal, acomodandose al cambio jurisprudencial con la presentaciéon
del referido escrito, la conclusiéon que habriamos alcanzado seria precisamente la contraria, desestimando la invocada
vulneracién.

Por ello, desde el parametro de la racionalidad, empleado para el analisis de las resoluciones impugnadas -ATS de 10
de noviembre de 2011y ulterior providencia de 14 de febrero de 2012-, no puede llegarse a otra conclusion que la de
que dichas resoluciones no cumplen con las exigencias propias de aquel, pues las razones esgrimidas para rechazar la
pretensién impugnatoria de la parte que dio satisfaccién a las nuevas exigencias jurisprudenciales antes de que se
resolviera sobre la admisién del recurso de casacién, cuando no pudo hacerlo con anterioridad por causas que no
fueron debidas a su pasividad o falta de diligencia, adolecen de una insuficiente justificacién que satisfaga las
exigencias de tutela que demandaba el canon de racionalidad que es propio de esta manifestacion del derecho a la
tutela judicial efectiva. Con reiteracidn, este Tribunal ha declarado que “una vez disefiado el sistema de recursos por las
leyes de enjuiciamiento de cada orden jurisdiccional, el derecho a su utilizacién pasa a formar parte del contenido de la
tutela judicial, tal y como se regula en ellas y por tanto puede resultar menoscabada si se impide el acceso a las
instancias supraordenadas arbitrariamente o con fundamento en un error material (SSTC 55/1993 —EDJ 1993/1411- y
28/1994 —~EDJ 1994 /546-)” (STC 37/1995, FJ 2 ~EDJ 1995/110-).

Por las razones expuestas, sin que sea visto en esta sentencia prejuzgar el fondo de la cuestion, la efectividad del
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE —EDL 1978/3879-) requiere que el Tribunal Supremo enjuicie la
procedencia de admitir o no el recurso de casacion, al margen del defecto que puede resultar de la ausencia de cita en
el escrito de preparacion de las concretas infracciones normativas o jurisprudenciales que la parte considere
infringidas.

El motivo debe ser, pues, estimado..."



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 1, FEBRERO 2015
RESENA DE JURISPRUDENCIA

EUROPEOS
STJUE 92, 15/01/2015, Asunto C-537/13. EDJ 2015/419

Aplicacién de la normativa sobre clausulas abusivas

Contrato de prestacion de servicios entre un abogado y su cliente

EDJ 2015/419

El TJUE resuelve la cuestion prejudicial sobre la interpretacion del art.5 Directiva 93/13,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Se plantea en
el marco de un litigio entre una ciudadana lituana y su abogado, acerca de una demanda
para el pago de honorarios. En los contratos sobre servicios juridicos, el tribunal
remitente debe apreciar el caracter claro y comprensible de las clausulas contractuales, y
en caso de duda debe dar a esas clausulas la interpretacion méas favorable para el
consumidor. Asi, esta norma debe interpretarse en el sentido de que se aplica a los
contratos tipo de servicios juridicos, como los que son objeto del asunto principal,
concluidos por un abogado con una persona fisica que actia con un prop6sito ajeno a su
actividad profesional (FJ 18-35).

"...1. La peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacién de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO L 95, p. 29) -EDL
1993/15910-.

2. Esa peticion se ha presentado en el marco de un litigio entre la Sra. Siba y el Sr. Devénas, en su calidad de abogado,
acerca de una demanda para el pago de honorarios...

Sobre las cuestiones prejudiciales

18. Con sus cuestiones, que es oportuno examinar conjuntamente, el tribunal remitente pretende saber en sustancia si
la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se aplica a contratos tipo de servicios juridicos como los que
son objeto del asunto principal, concluidos por un abogado con una persona fisica que actiia con un propdsito ajeno a

su actividad profesional...

21. Por tanto, la Directiva 93/13 -EDL 1993/15910- define los contratos a los que se aplica atendiendo a la condicién de
los contratantes, segiin actien o no en el marco de su actividad profesional (sentencia Asbeek Brusse y de Man
Garabito, EU:C:2013:341, apartado 30).

22. Ese criterio corresponde a la idea que sustenta el sistema de proteccion establecido por la referida Directiva, a
saber, que el consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la
capacidad de negociacién como al nivel de informacidn, situacién que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas
de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de éstas (sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito,
EU:C:2013:341, apartado 31y jurisprudencia citada).

23. Pues bien, se ha de observar que en los contratos de servicios juridicos, como los que son objeto del litigio principal,
yenrelacion con las prestaciones ofrecidas por los abogados, existe en principio una desigualdad entre los «clientes-
consumidores» y los abogados a causa, en especial, de la asimetria de la informacién de la que disponen esas partes. En
efecto, los abogados tienen un alto nivel de competencias técnicas que los consumidores no poseen necesariamente, de
modo que éstos pueden tener dificultades para apreciar la calidad de los servicios que se les prestan (véase, en ese
sentido, la sentencia Cipolla y otros, C-94/04 y C-202/04, EU:C:2006:758, apartado 68).

24. Asi pues, un abogado que, como en el litigio principal, presta en ejercicio de su actividad profesional un servicio a
titulo oneroso a favor de una persona fisica que actta para fines privados es un «profesional», en el sentido del articulo
2, letra c), de la Directiva 93/13 -EDL 1993/15910-. Por tanto, el contrato para la prestacion de ese servicio esta sujeto al
régimen de esa Directiva.

25. No puede desvirtuar esa apreciacion el caracter publico de la actividad de los abogados, dado que el articulo 2, letra
¢), de la Directiva 93/13 abarca toda actividad profesional «ya sea publica o privada»,y como manifiesta su
decimocuarto considerando, esa Directiva se aplica «también a las actividades profesionales de caracter ptablico».

26. Cuando un abogado decide utilizar en las relaciones contractuales con sus clientes las cldusulas tipo previamente
redactadas por él mismo o por los 6rganos de su corporacion profesional, esas cladusulas se integran directamente en
los contratos por la voluntad de ese abogado.



27. Puesto que los abogados deciden libremente hacer uso de esas clausulas tipo que no reflejan disposiciones legales o
reglamentarias imperativas en el sentido del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13 -EDL 1993/15910-, no cabe
mantener que la aplicacion de ésta pueda ser lesiva para la especificidad de las relaciones entre un abogado y su cliente
ni para los principios que sustentan el ejercicio de la profesiéon de abogado...

33.No deja de ser cierto que debe atenderse a la naturaleza de los servicios que sean objeto de los contratos sometidos
a la Directiva 93/13 para apreciar el caracter abusivo de las clausulas de esos contratos, conforme a su articulo 4,
apartado 1, entendido a la luz de su decimoctavo considerando. En efecto, el tribunal nacional ha de realizar esa
apreciacion teniendo en cuenta dicha naturaleza y todas las circunstancias que concurran en el momento de la
celebracion del contrato (véase, en ese sentido, la sentencia Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 71, y el auto
Sebestyén, C-342/13, EU:C:2014:1857, apartado 29).

34. Asi pues, en lo que atafie a los contratos sobre servicios juridicos, como los que son objeto del litigio principal,
corresponde al tribunal remitente considerar la naturaleza especifica de esos servicios en su apreciacion del caracter
claro y comprensible de las clausulas contractuales conforme al articulo 5, primera frase, de la Directiva 93/13,y en
caso de duda debe dar a esas clausulas la interpretacion més favorable para el consumidor en virtud de la segunda
frase del mismo articulo.

35. Por las anteriores consideraciones se ha de responder a las cuestiones planteadas que la Directiva 93/13 -EDL
1993/15910- debe interpretarse en el sentido de que se aplica a los contratos tipo de servicios juridicos, como los que
son objeto del asunto principal, concluidos por un abogado con una persona fisica que actiia con un propdsito ajeno a
su actividad profesional..."
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STS 12, 04/12/2014, Rec. 2269/2013. Ponente: Sancho Gargallo, D. Ignacio. EDJ 2014/236899
Su infraccion exonera a la aseguradora del pago de la indemnizaciéon

Deber de declaracion del riesgo en seguro de vida vinculado a un
préstamo hipotecario

EDJ 2014/236899

El TS exonera a la aseguradora de pagar a la recurrente el abono de la indemnizaciéon con
cargo al seguro de vida contratado. Se entiende que ha existido una infraccion del deber
de declaracion del riesgo, pues consta acreditado que los empleados rellenaron el
cuestionario con las contestaciones suministradas por la tomadora, previa formulaciéon de
las preguntas que incluian aquellas relativas a haber padecido con anterioridad una
enfermedad de cancer (FJ Unico).

"...El 1de marzo de 2006, Blanca y Guadalupe compraron la vivienda sita en A Coruna, en la CALLE0o00 nim. NUMooo,
piso NUMoo1, por un precio pactado de 168.283,38 euros. Para su pago, las dos compradoras pidieron un crédito con
garantia hipotecaria sobre la misma vivienda que era objeto de compra, a la entidad Bankinter. Este contrato de
financiacién se firmé el mismo dia, el 1 de marzo de 2006.

Al dia siguiente, el 2 de marzo de 2006, Blanca y Guadalupe firmaron su adhesion a un seguro colectivo de vida. El
capital asegurado por Guadalupe era de 120.000 euros, si bien posteriormente fue reducido a 90.000 euros. El riesgo
cubierto era el fallecimiento por cualquier causa y la invalidez absoluta y permanente. Constaba como beneficiaria la
entidad Bankinter, por el saldo pendiente de amortizacién en la linea de crédito, y los herederos legales.

En el cuestionario de salud, a la pregunta de si habia padecido alguna enfermedad de cancer o tumor, se contest6 que
no; a la pregunta de si habia sufrido alguna intervencién quirargica, también se contest6 que no; y a la pregunta de si
estaba bajo supervision médica, se contestd que no.

El cuestionario fue rellenado por los empleados del banco, pero después de que fueran leyendo cada pregunta a las dos
tomadoras del seguro y de que estas contestaran. De tal forma que en el propio cuestionario aparece informacion
(peso, talla...), que s6lo se podia conocer porque la hubieran dado en ese momento las tomadoras del seguro.

El 7 de enero de 2008, falleci6 Guadalupe, como consecuencia de una recidiva de cincer de mama que le habia sido
diagnosticado en diciembre de 2004, y que habia motivado una intervencién quirtrgica el 31 de diciembre de 2004.

Tras la muerte de Guadalupe, su hermana Blanca solicit6 de la aseguradora (Bankinter Seguros de Vida, S.A.), el abono
de la indemnizacion con cargo al seguro de vida contratado, que debia hacerse efectiva cancelando el crédito yla
garantia hipotecaria contratada con Bankinter, S.A., y la entrega del posible sobrante a los herederos de Guadalupe.

La aseguradora se opuso por entender que la tomadora del seguro habia ocultado su verdadero estado de salud al
suscribir la p6liza de adhesion al seguro de vida...

Recurso de casacion

7.Formulacién del motivo tnico. El motivo denuncia la infraccién de la jurisprudencia respecto de la interpretaciéon de
los parrafos primero y tercero del art. 10 LCS -EDL 1980/4219-, en relacién con supuestos similares al que ahora es
objeto de enjuiciamiento.

Segtn esta jurisprudencia, «(e)l deber impuesto al tomador del seguro de contestar verazmente al cuestionario que se
le someta, declarando todas las circunstancias por él conocidas que puedan influir en la valoracién del riesgo (articulo
10 de la Ley 50/1980), exige, a su vez, que por el asegurador se haya presentado a aquél el correspondiente
cuestionario; declarado por la sentencia recurrida que la agente de la aseguradora recurrente fue quien rellen6 el
cuestionario que el tomador del seguro se limit6 a firmar, ello equivale a una falta de presentacion del cuestionario
cuyas consecuencias no pueden hacerse recaer sobre el asegurado» (contenida, entre otras, en la Sentencia 469/1997,
de 31 de mayo).

Argumenta la recurrente que, de acuerdo con esta jurisprudencia, la circunstancia de que en el presente caso, al igual
que en los casos resueltos por el Tribunal Supremo de donde emana esta doctrina jurisprudencial, el cuestionario, que
la asegurada se limit6 a firmar, haya sido cumplimentado por los propios operarios del banco, equivale a una falta de
presentacion del cuestionario, cuyas consecuencias negativas s6lo pueden recaer en la propia entidad aseguradora...

9. La apreciacion que realiza el tribunal de instancia de que, en este caso, la referencia a la enfermedad padecida (un



tumor) era de tal entidad, en un seguro de vida, que su omision, al ser preguntada la tomadora del seguro sobre si
habia padecido alguna enfermedad de cancer, si habia sufrido alguna intervencién quirdrgica y si estaba bajo
supervision médica, no puede tener otra finalidad que engafar al asegurador. Son hechos tan relevantes respecto de la
valoracién del riesgo, como se puso en evidencia al poco tiempo, ya que la asegurada fallecié6 como consecuencia de la
recidiva de cAncer de mama que es aquel que habia sido diagnosticado e intervenido quirargicamente en el 2004, que
se entiende justificado que el tribunal de instancia califique esta omision de dolosa...

»A través del deber de la declaracién del tomador del seguro de las circunstancias que delimitan el riesgo que se quiere
que sea cubierto por el asegurador, aflora de manera nitida el caracter del contrato de seguro como de maxima buena
fe. En efecto, se sabe que, siendo tan importante la delimitacion del riesgo, ésta no puede llevarse a efecto sin la
colaboracion del futuro contratante, que es quien iinicamente conoce ciertas circunstancias y detalles.

Al hilo de esto tltimo, la pretendida exoneracion del deber de la tomadora del seguro de declarar que habia padecido
un cancer de mama hacia unos pocos afios, no puede justificarse por la mera razén de que el cuestionario fuera
rellenado por el personal del banco que actuaba por cuenta de la aseguradora. Lo realmente relevante para que esta
circunstancia exonere de tal deber e impida por ello que pueda valorarse como una conducta que, por ser dolosa, libera
al asegurador del pago de la indemnizacién una vez actualizado el riesgo cubierto de la muerte de la persona
asegurada, es que, por la forma en que se rellend, pueda concluirse que la tomadora del seguro no fue preguntada por
esta informacién relevante. En los casos en que el cuestionario es rellenado por los empleados de la compaiiia
aseguradora sin que se haya recabado de la tomadora del seguro la contestacién de las preguntas, por mucho que
aparezca su firma al final del cuestionario, no habra habido infraccién del deber de declarar aquella circunstancia
relevante para la determinacién del riesgo, porque de hecho no habra sido preguntado por ella. Pero si consta
acreditado, como es el caso, que los empleados rellenaron el cuestionario con las contestaciones suministradas por la
tomadora, previa formulacién de las preguntas que incluian aquellas relativas a haber padecido con anterioridad una
enfermedad de cancer, en ese caso hemos de entender que ha existido una infracciéon del deber de declaracion..."
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STS 22,18/12/2014, Rec. 1083/2014 Ponente: Palomo del Arco, D. Andrés EDJ 2014/229490
Ya esta integrada en el tipo delictivo

Exclusién de la agravante de parentesco en malos tratos por omision
EDJ 2014/229490

Recurre en casacién la madre condenada por un delito de lesiones y malos tratos en
comision por omision. Se impugna la aplicacion de la agravante de parentesco. El TS
acoge el recurso y sehala que debe excluirse la aplicacion de tal agravante porque ha sido
precisamente esa relacion de parentesco la que ha determinado la condena por revestirla
de la "posicion de garante" respecto de su hija (FJ 3).

"PRIMERO.- Recurre en casacién la representacion procesal de Margarita, condenada en la instancia por un delito de
lesiones de los arts. 147 y 148.3° y por un delito de malos tratos habituales del art. 172.2 y 3, en ambos casos en
comisién por omisién, sobre la persona de su hija Tarsila de dos afios de edad...

En autos, el recurrente no cuestiona los reiterados resultados lesivos de la menor, lo que niega es el conocimiento o
sospecha de que fuera objetos de malos tratos.

Efectivamente, el dolo en los delitos omision, concurre cuando el omitente, a pesar de tener conocimiento de la
situacion de hecho que genera el deber de actuar y de su capacidad de realizar la accién, no acttia; y ademaés al tratarse
de omisioén impropia, el conocimiento del omitente debe abarcar también a las circunstancias que fundamentan su
obligacion de impedir la produccion del resultado; obligacion legal derivada de la responsabilidad parental, inherente a
su condicién de madre, tampoco discutida.

El conocimiento de la situaciéon de hecho, por parte de la recurrente, los malos tratos de que era objeto la menor, la
Audiencia Provincial lo infiere de:

a) El informe de los Doctores Forenses, que concluyen la existencia de multiples lesiones en diversas partes del cuerpo,
provocadas por mecanismos diferentes: golpes, mordiscos, zarandeos.

b) Lesiones en su mayoria consecuencia de agresiones directas.
¢) Perfectamente visibles, las mordeduras, o las que cursaban con hematomas.
d) Lesiones que fueron originadas en diversas datas.

Mientras que tanto la declaracion de la vecina, que admite sin embargo la existencia de constantes lloros o del pediatra,
que la Gltima vez que examind a la menor fue en junio de ese afio, en nada impiden la anterior conclusién. Tampoco el
informe de los Servicios Sociales, referido al mes de agosto. En dos o tres meses, pudieron infligirse los malos tratos
que tal camulo de lesiones originaron.

Junto a este acervo, obra ademas, la propia declaracion judicial de la recurrente en instruccion, debidamente asistida
de Letrado, donde exterioriza las sospechas que tenia de su pareja, ante las continuas lesiones de la nifia, pese a las
explicaciones de aquel, sobre todo tipo de caidas: "..cuando llegaba a casa veia que la nifia tenia un morado diferente,
que le preguntaba (a su pareja) y le decia que la niha se caia, que el no la pegaba, que la nifia tenia golpes en la cara que
no eran normales, que ella habia tomado la decision de dejar la relacién; que no llevo a la nifia al médico por estos

"o n

golpes.."; "...que veia los dafos en la nifia...que en estos dos tltimos meses sospech6 que podia ser él (su compafiero) el
que dafiara a la nifia".

Luego existe prueba suficiente del conocimiento que tenia de la situacion de hecho, las lesiones reiteradas que
presentaba la nifia tras dejarla a cargo de su compafiero, que ademaés se trataba de un menor de edad, lo que generaba
el deber de actuar e impedir que continuara como guardador de la menor y pese a ello, le seguia confiando su custodia.
El motivo se desestima...

TERCERO.- El tercer motivo, lo formula por infraccion de ley, al amparo del art. 849.1, por aplicacion indebida del
articulo 23 CP -EDL 1995/16398- como agravante en el delito de lesiones.

Argumenta que dado que las lesiones han sido apreciadas en su modalidad de comisién por omisién, derivado de la
obligacion de evitar el resultado por su condicién de madre de la menor, el tipo delictivo ya integra como necesaria la
circunstancia de parentesco entre la recurrente y la victima, de modo que su estimacién conculca el principio de "non
bis in idem".



El motivo debe ser estimado. La jurisprudencia de esta Sala, asilo ha estimado en sentencias nim. 20/2001, de 22 de
enero; 988/2006, de 10 de octubre 6 64/2012,de 27 de enero: "se excluye la aplicacion de la agravante de parentesco
cuando se trata de un delito cometido por omision, cuando ha sido precisamente esa relacion de parentesco la que ha
determinado la condena de la madre por revestirla de la "posiciéon de garante" respecto de su hija. Y se anade,
recordandose otras sentencias, que son precisamente estos mismos deberes derivados de la relacion parental los que,
como infraccién de un especial deber juridico del autor, conforme a lo expresamente prevenido por el articulo 11 del
Cbdigo Penal -EDL 1995/16398-, 1o que determina la posicion de garante y justifican la condena de la madre de la
menor como autora por omisién. Derivar de la misma infraccién de los deberes parentales una circunstancia de
agravacion adicional implica una doble valoracion, en perjuicio del reo, de una misma infraccion, por lo que vulneraria
el principio "non bis in idem"..."
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STS, 21/11/2014, Rec. 4077/2011, Ponente: Bandrés Sanchez-Cruzat, D. José Manuel EDJ 2014/201356

Responsabilidad del Director Financiero de compaiia aseguradora
EDJ 2014/201356

Confirma el TS la sentencia de instancia, dado que las sanciones, al director financiero de
la aseguradora, se le impusieron porque fue responsable del incumplimiento de las
obligaciones atribuidas a su cargo. Incumplimiento constitutivo de graves infracciones de
las que no esta exento, por no ser un mero ejecutor de las decisiones del Director General

(FJ 2,3,5,7y9).

"..SEGUNDO.- Sobre el primer motivo de casacién: la alegacién de infracciéon de las normas reguladoras de la sentencia
por haber incurrido la sentencia impugnada —EDJ 2011/16997- en incongruencia omisiva...

por no dar respuesta de manera expresa -segun se aduce- a un alegato sustancial expuesto en la demanda relativo a
que el recurrente no cumple los requisitos establecidos en el articulo 40 del Texto Refundido de la Ley de Ordenaciéon y
Supervision de los Seguros Privados, para ser sujeto responsable, ya que no desempafiaba en las entidades
aseguradoras funciones de alta direccion, en cuanto que de la lectura de la fundamentacion juridica de la sentencia
—EDJ 2011/16997- que hemos transcrito, se constata que se exponen las razones por las que se le considera
responsable...

TERCERO.- Sobre el segundo motivo de casacion: la alegacion de infraccion de las normas reguladoras de la sentencia
por haber incurrido la sentencia impugnada —EDJ 2011/16997- en incongruencia por error...

no apreciamos que la Sala de instancia al considerar conformes a Derecho las sanciones impuestas por las Ordenes
Ministeriales de 18 de diciembre de 2008, haya partido de premisas facticas erréneas o contradictorias, en relacién con
las funciones que el recurrente desempenaba...

falta de motivacion...

expone de forma convincente porqué llega a la conviccién de que el recurrente, en su calidad de Director de
Administracion y Finanzas de las entidades aseguradoras sancionadas, era responsable de las infracciones imputadas...

QUINTO.- Sobre el cuarto motivo de casacion: las alegacion de infraccion del principio de personalidad de las
sanciones enunciado en el articulo 25 de la Constitucién —EDL 1978/3879-...

habia quedado acreditado en el expediente que dentro del organigrama empresarial desempenaba el cargo de Director
de Administracion y Finanzas..., lo que determinaba rechazar que fuera un mero ejecutor de las decisiones del Director
General a los efectos de eximirle del cumplimiento de obligaciones de caracter contable e informativas, que se
corresponden con el nicleo de sus atribuciones.

SEXTO.- Sobre el quinto motivo de casacion: la alegacion de infraccién del derecho a ser informado de la acusaciéon
enunciado en el articulo 24 de la Constitucién —EDL 1978/3879-...

ha conocido durante la tramitacion de los expedientes sancionadores NUMooo y NUMoot1 las infracciones que se le
imputaban, que eran coincidentes con las atribuidas a las entidades aseguradoras, y las razones por las que debia ser
considerado responsable, habiendo formulado, en ejercicio del derecho de defensa, las alegaciones que estim6
oportunas tanto en los procedimientos administrativos como en el ulterior procesal judicial.

SEPTIMO.- Sobre el sexto motivo de casacion: la alegaciéon de infraccién del derecho a la presuncién de inocencia
enunciado en el articulo 24.2 de la Constitucion —EDL 1978/3879-...

no ha realizado el juicio de culpabilidad respecto de las sanciones impuestas y respecto de los hechos determinantes, no
puede se acogido, pues consideramos que en el supuesto enjuiciado no cabe apreciar la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia, en cuanto se ha acreditado la existencia de conductas propias reveladoras de graves
infracciones de las normas que regulan el sector de los seguros, siendo el autor de aquéllas, ya que desempefiaba uno
de los cargos de direccién de las entidades aseguradoras como responsable de Administracion y Finanzas...

OCTAVO.- Sobre el séptimo motivo de casacion: la alegacion de infraccién del principio de proporcionalidad...

ponderado de las circunstancias agravantes y atenuantes concurrentes, no puede ser acogido, pues, siguiendo los
criterios expuestos en la sentencia de esta Sala jurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de 27 de marzo de 2012 (RC 4087/2011), consideramos que las resoluciones sancionadoras del Ministro de Economia y



Hacienda se basan en la aplicacion de los especificos criterios de graduacion de las sanciones

NOVENO.- Sobre el octavo motivo de casacion: la alegacion de infraccién de las normas reguladoras de la valoracion de
la prueba enunciadas en el articulo 319 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463-.

El octavo motivo de casacién, basado en la infracciéon de las normas reguladoras de la valoracion de la prueba
enunciadas en el articulo 319 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil —-EDL 2000/77463-, que
reprocha a la Sala de instancia no haber analizado la prueba documental publica practicada en el proceso, no puede
prosperar, pues estimamos que el hecho de que la sentencia impugnada —EDJ 2011/16997- no acogiera las
argumentaciones relativas a que no ostentaba poder de direccién en ninguna de las entidades aseguradoras sometidas
a inspeccion, que pretende acreditarse con la aportacion de un acta de presencia levantada el 26 de octubre de 2001 por
el notario personado en las Oficinas del Grupo Cahispa y con la escritura de revocacion de poderes de 14 de noviembre
de 2007, no supone que la conclusién del tribunal sentenciador, sobre la responsabilidad del recurrente en la comisiéon
de las infracciones de la normativa reguladora del sector de seguros imputadas, se haya alcanzado de forma arbitraria,
pues se parte como elemento probatorio de las fuentes documentales facilitadas por las propias aseguradoras a la
Inspeccidn, a partir de las cuales dedujo sus conclusiones respecto de las funciones directivas efectivamente
designadas, para lo que era irrelevante el tipo de contrato que le vinculaba a dichas sociedades...

obstruccién de la actuacion inspectora,..., podia facilitar. No consta que hubiera obsticulo para ello ni el recurrente ha
llegado a afirmar que le fuese imposible cumplir los requerimientos. De hecho, atendi6 los requerimientos aunque de
manera irregular, pues en vez de entregar los documentos contables solicitados entreg6 otros diferentes que no se
correspondian con las cuentas formuladas por el Consejo de Administracion..."
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CONSTITUCIONAL
STC Pleno, 22/01/2015, rec.: 5610/2012. Ponente: Roca Trias, Diia. Encarnacion. EDD 2015/2020.

Legalidad de la reforma laboral de 2012
EDD 2015/2020

El TC avala la reforma laboral de 2012. Considera que la duracién del periodo de prueba
de un afio, para los contratos por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores y su
indisponibilidad para la negociacion colectiva (FJ 3); la limitacion de la facultad de
modificar las condiciones de trabajo pactadas extra estatutariamente (FJ 4); la atribucion
a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u 6érganos correspondientes de
las CCAA, de la facultad de acordar la inaplicacion de lo pactado a través de convenio
colectivo (FJ 5); la dotacion de prioridad aplicativa del convenio de empresa (FJ 6); la
supresion de la obligacién empresarial de acreditar la concurrencia de la causa extintivay
la justificacion de la razonabilidad del despido (FJ 7); la limitacién del derecho a percibir
los salarios de tramitacion a supuestos en que el empresario opta por la readmision del
trabajador tras la declaracion de despido improcedente (FJ 8); la prohibicion a las
administraciones publicas y entidades de derecho publico de proceder a efectuar
reducciones de jornada y suspensiones de contratos de trabajo con arreglo a razones
econdmicas, técnicas organizativas y productivas (FJ 9); asi como la exclusion de la
negociacion colectiva de la posibilidad de establecer clausulas de jubilacion forzosa (FJ
10), encuentran una justificacion legitima y razonable. Se formulan votos particulares.

"..TERCERO.- Aclarado lo que antecede, para resolver las dudas de constitucionalidad que se plantean en el recurso
seguiremos el orden que marca la Ley impugnada. Hemos de comenzar, pues, nuestro enjuiciamiento con la
impugnacion del apartado 3° del art. 4 (“Contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores”) de
la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-, en el que, con referencia al régimen juridico de este nuevo contrato de
trabajo, se establece que la duracién del periodo de prueba para el mismo serd “de un afio en todo caso”. Para los
recurrentes tal prevision, referida a la duracién del periodo de prueba, vulneraria los arts. 14, 24.1, 35.1y 37.1, todo
ellos de la CE -EDL 1978/3879-, por los motivos que a continuacion se van a ir detallando.

a) Con caracter previo al analisis del apartado impugnado, es necesario sefalar que el art. 4 de la Ley 3/2012 -EDL
2012/130651- ha sido objeto de modificacion por el Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para
favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores -EDL 2013/245117-, en el sentido de
permitir la celebracién a tiempo parcial del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores,
adaptando a tal fin los incentivos fiscales y de Seguridad Social previstos en la norma. En la medida que la modificacién
operada en el precepto impugnado no se refiere al aspecto aqui controvertido, relativo exclusivamente a la duraciéon
del periodo de prueba, ninguna afectacién del objeto del presente proceso constitucional se ha producido, debiendo
pronunciarnos, en consecuencia, sobre los aspectos planteados en la demanda.

b) Consideran los recurrentes, que se ha producido la lesion del derecho al trabajo (art. 35.1 CE -EDL 1978/3879-) por
la afectacion de los principios de estabilidad en el empleo y de causalidad de la extincién contractual, vulneracién que es
negada por el Abogado del Estado al considerar que la duracion del periodo de prueba resulta razonable.

Este motivo de impugnacién ha sido resuelto por la STC 119/2014, de 16 de julio —EDJ 2014 /113359-, en la que hemos
rechazado que el precepto impugnado vulnere el art. 35.1 CE -EDL 1978/3879- en tanto que la previsiéon cuestionada
relativa a la duracion del periodo de prueba constituye una medida que cuenta con una justificaciéon legitimadora, y
resulta razonable y proporcionada en atencion a los fines perseguidos por el legislador con su establecimiento.

En este sentido, hemos advertido, en primer lugar, que dentro de un escenario de grave crisis econémica, la medida
controvertida persigue como finalidad incentivar la contratacién indefinida, sobre todo de los colectivos de
desempleados més vulnerables (jovenes, mujeres en ciertos casos y mayores de 45 afios). En segundo lugar, que tiene,
como el propio contrato de trabajo en el que se inserta, un caracter excepcional y limitado en el tiempo, pues sdlo
podra aplicarse hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais se sittie por debajo del 15%. En tercer lugar, que posee
un alcance limitado en tanto que se aplica s6lo en empresas de pequefias dimensiones, en las que hay mayores
reticencias para optar por la contratacion indefinida por la dificultad de afrontar eventuales riesgos econémicos. En
cuarto lugar, que se trata de una medida integrada en un contrato en el que los beneficios que reporta al empleador
(deducciones fiscales y bonificaciones en las cuotas empresariales de la Seguridad Social) se condicionan a la
estabilidad en el empleo del trabajador contratado y al mantenimiento del nivel de empleo del resto de la plantilla de la



empresa contratante. Y, en fin, que tal medida se acompafia de otras que pretenden atemperar el aspecto mas gravoso
que para el trabajador tiene un periodo de prueba de mayor duraciéon, como son, de un lado, la eventual
compatibilizacién del salario con la prestacion de desempleo o el mantenimiento del derecho a su percepciéon a la
finalizacion, y, de otro, y esto es lo mas relevante, que a la superacion del mayor periodo de prueba se le anuda el
caracter indefinido de la relacion laboral. Todo ello, permite afirmar que aun cuando el precepto impugnado faculta al
empleador la rescision unilateral “ad nutum “del contrato durante un periodo mas amplio del previsto con caracter
general en la normativa laboral, sin embargo, se cumple en este caso con el requisito de la proporcionalidad. En efecto,
a la vista del caracter excepcional y temporal de la medida, su limitado alcance, asi como su finalidad de fomentar la
contratacion y el empleo estable (sobre todo de los desempleados con mayores dificultades ocupacionales) durante una
situacion de crisis econ6mica, cabe apreciar que concurre la proporcion exigible entre el sacrificio que a las garantias
del trabajador supone la adopcién de la medida y los beneficios, individuales y colectivos, que la misma reporta.
Ademés, la medida puede calificarse, igualmente, como necesaria e idonea para la consecucion de la legitima finalidad
pretendida (creacion de empleo estable), puesto que es un incentivo para que las pequefias empresas elijan la formula
de la contratacion indefinida, al ofrecérseles, como contrapartida, la oportunidad de rescindir libremente el contrato
durante un afio, permitiéndoles durante tal periodo de tiempo no sé6lo constatar las aptitudes profesionales del
trabajador contratado, sino también verificar si el puesto de trabajo que se crea con caracter indefinido resulta viable
econdmicamente. Tal circunstancia resulta particularmente relevante en el actual contexto econémico, ya que, como
apunta el Abogado del Estado, esta disposicién permite que las pequefias empresas puedan hacer uso de esta
modalidad contractual para ponderar los riesgos econémicos asociados a la suscripcién del contrato.

En definitiva, incluso admitiendo que el legislador podria haber adoptado otras medidas alternativas a la aqui
cuestionada, lo cierto es que, desde la estricta perspectiva constitucional, la fijacién de un periodo de prueba de un afio
en el contrato de trabajo previsto en el art. 4.3 de la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651- no vulnera el art. 35.1 CE -EDL
1978/3879-, pues, “en términos razonables y proporcionados pretende favorecer el acceso de desempleados a un
puesto de trabajo estable, en el marco de una excepcional coyuntura de emergencia, caracterizada por elevadisimos
niveles de desempleo, en ejecucién del mandato que a los poderes ptblicos dirige el art. 40.1 CE” (STC 119/2014, de 16
de julio, FJ 3,f) —EDJ 2014 /113359-).

¢) Ajuicio de los recurrentes, el art. 4.3 de la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651- vulnera también el art. 37.1 CE -EDL
1978/3879- por establecer una regulacién indisponible para la negociacion colectiva, infracciéon rechazada por el
Abogado del Estado al considerar que el precepto constitucional no impide su caracter imperativo.

Esta impugnacién ha sido también resuelta en la STC 119/2014, de 16 de julio —EDJ 2014 /113359-, en la que hemos
tenido la oportunidad de indicar que el caracter imperativo de la regulacion legal impugnada (sobre la duracién del
periodo de prueba de un afo y su consiguiente indisponibilidad para la negociacion colectiva) goza de una justificacion
legitima, razonable y proporcionada, dado que “(1)a configuracién legal como norma de derecho necesario absoluto de
la duraci6on del periodo de prueba de un afo en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores actia
como garantia hbil para evitar que, a través de la negociacién colectiva, se pueda reducir o eliminar el potencial
incentivo a la contrataciéon indefinida que mediante esta medida ha querido introducir el legislador”, razén por la cual,
la decision legislativa impugnada contribuye “a impedir que la actuacion de la autonomia colectiva pueda frustrar el
legitimo y ya comentado objetivo de creacidén de empleo estable que se pretende alcanzar a través de esta modalidad
contractual y su régimen juridico”. Por ello, a la vista de la finalidad y alcance de la previsién cuestionada, y una vez
ponderados los intereses constitucionales en juego, alcanzamos la conclusién de que “no puede tildarse de lesiva del
art. 37.1 CE -EDL 1978/3879- la decision del legislador de establecer en un afio la duracién del periodo de prueba del
contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, con el caracter de norma imperativa indisponible para
la negociacion colectiva” (apartado b) del FJ 3.C).

d) Para los recurrentes, el art. 4.3 de la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651- infringe también el art. 24.1 CE -EDL
1978/3879- por impedir un efectivo control judicial sobre la decision empresarial y no conllevar resarcimiento para el
trabajador. El Abogado del Estado lo niega, al ser posible la revision con el alcance que lo permite la propia naturaleza
de la institucién del periodo de prueba.

Este motivo de impugnacién también ha sido rechazado en nuestra STC 119/2014, de 16 de julio —EDJ 2014 /113359-, en
la que hemos descartado la infracciéon del art. 24.1 CE -EDL 1978/3879- sobre la base de que las decisiones
empresariales de desistimiento adoptadas al amparo del citado art. 4.3 son revisables antes los jueces y tribunales
cuando no se ajusten al régimen juridico establecido en la Ley o se hayan adoptado por motivos discriminatorios o
contrarios a los derechos fundamentales del trabajador. Tal y como advertimos en esa Sentencia, el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) no garantiza el acceso a la jurisdiccidn para exigir una justificacion causal del
desistimiento empresarial o una indemnizacion derivada del mismo, al ser exigencias que la norma sustantiva no
contempla en la configuracién del periodo de prueba (FJ 3.D).

e) Finalmente, los recurrentes sostienen que el art. 4.3 impugnado -EDL 2012/130651- vulnera el art. 14 CE -EDL
1978/3879-, en tanto que al no reconocer indemnizacién a los trabajadores en caso de desistimiento empresarial
durante el periodo de prueba, se estaria dispensando una diferencia de trato injustificada a los trabajadores indefinidos
con periodo de prueba con relacion a los trabajadores contratados temporalmente, quienes, por regla general, si tienen
derecho a ella. Segtin el Abogado del Estado, se impone la desestimacion de este motivo al no existir un derecho
constitucional al tratamiento diferenciado.



Los recurrentes cuestionan un efecto juridico del periodo de prueba cuya regulacion no se efectia en el art. 4.3
impugnado -EDL 2012/130651-, sino en las normas a las que se remite, iinicas a las que, en su caso, podria imputarse el
vicio de inconstitucionalidad. Con independencia de ello, este nuevo reproche de inconstitucionalidad tampoco puede
ser acogido dado que los recurrentes no ofrecen un término valido de comparacién para efectuar el juicio de igualdad.
Efectivamente, los colectivos de trabajadores que se contrastan se rigen por regimenes juridicos diversos, resultando
plenamente diferenciadas las modalidades contractuales a las que unos y otros estan sometidos. Con todo, la no
atribucion de indemnizacion al trabajador por el desistimiento empresarial no supone una diferencia de trato contraria
al art. 14 CE -EDL 1978 /3879-, sino que es una consecuencia intrinseca de la propia instituciéon del periodo de prueba
comun a todos los contratos de trabajo. Debe desestimarse, por tanto, también este tltimo motivo de impugnacién del
art. 4.3 de la Ley 3/2012, de 6 de julio.

CUARTO.- El siguiente reproche de constitucionalidad se atribuye por los Diputados recurrentes al apartado Uno del
art.12 de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-, precepto que bajo el rotulo de “Modificacion sustancial de
condiciones de trabajo”, da nueva redaccidn al art. 41 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (LET) —EDL 1995/13475-, referido a la
modificacién sustancial de condiciones de trabajo. Hay que indicar, no obstante, que el reproche de inconstitucionalidad
no se dirige a la totalidad del contenido del art. 41 LET en su nueva redaccion, sino que sé6lo se cuestiona, como aclaran
los recurrentes, la facultad de modificacion atribuida al empresario en el apartado 5 de ese precepto (en conexiéon con
su apartado 4) respecto a las “modificaciones colectivas” de condiciones de trabajo (es decir, las que afectan a un
determinado ntimero de trabajadores de la empresa en un lapso de tiempo de noventa dias, segin sefiala el apartado 2
del mismo precepto). El cuestionado apartado 5 reza de la siguiente manera: “La decision sobre la modificacién
colectiva de las condiciones de trabajo seré notificada por el empresario a los trabajadores una vez finalizado el
periodo de consultas sin acuerdo y surtira efectos en el plazo de los siete dias siguientes a su notificaciéon”. En suma,
queda fuera de nuestro enjuiciamiento el examen de la regulacién de las “modificaciones de caracter individual”, esto
es, de aquellas modificaciones que en el periodo de referencia establecido legalmente no alcancen los umbrales
sefialados para las “modificaciones colectivas”, y cuyo procedimiento se encuentra previsto en el apartado 3 del citado
art. 41, por no haber sido impugnado por los recurrentes.

a) Imputan los recurrentes al art. 12.Uno de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-, en primer lugar, la
infraccion del art. 37.1 CE -EDL 1978/3879- y, por derivacion, del art. 28.1 CE, al permitir que el empresario pueda
alterar unilateralmente las condiciones de trabajo previstas en acuerdos o pactos colectivos. Por el contrario, el
Abogado del Estado la niega sobre la base de la distinta naturaleza de tales pactos.

De entrada, ha de advertirse que la cuestiéon de fondo que ahora se impugna (la facultad unilateral del empresario de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo) no es una novedad introducida por la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL
2012/130651-, sino que esta presente en nuestro ordenamiento juridico desde la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que
se modifican determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento
Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Concretamente, el apartado Tres de su art. 5, bajo
el titulo de “Modificaciones, suspension y extincion del contrato de trabajo”, dio nueva redaccién al art. 41 LET
(“Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo”) —EDL 1995/13475-, suprimiendo, de un lado, la
intervencion de la autoridad laboral en el procedimiento, y previendo para las modificaciones de carécter colectivo, la
apertura de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores, tras cuya finalizacion, el
empresario habia de comunicarles su decisién modificatoria. Aunque dicho precepto fue nuevamente alterado tanto
por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo -EDL
2010/177120-, como por el posterior Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la
negociacion colectiva -EDL 2011/95328-, esa facultad empresarial de modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo, cuando no se llega a un acuerdo con los representantes de los trabajadores, se ha mantenido hasta la redacci6on
ahora impugnada, que es objeto del presente recurso de inconstitucionalidad.

Los “acuerdos o pactos colectivos” a los que se refiere el art. 41 LET —EDL 1995/13475-, cuya posibilidad de
modificacién unilateral por el empresario se discute en el recurso, son los conocidos como “extraestatutarios” o "de
eficacia limitada" (STC 121/2001, de 4 de junio, FJ 5 —EDJ 2001/11105-), es decir, los celebrados al margen de la
especifica regulacion contenida en el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores sobre los convenios colectivos
(conocidos como convenios “estatutarios”), a los que se reconoce legalmente eficacia “erga omnes”(art. 82.3 LET). Esta
afirmacion se deduce de lo establecido en el art. 41.6 LET, que dispone que “(1)a modificaci6on de las condiciones de
trabajo establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo III de la presente Ley debera realizarse conforme
alo establecido en el articulo 82.3”, y en consecuencia, no por el cauce del art. 41 LET ahora examinado.

Hecha la observacién que antecede y como hemos sefialado con anterioridad en el FJ 2 de esta Sentencia, el art. 37.1 CE
-EDL 1978/3879- hace un llamamiento a la ley para garantizar el derecho a la negociacion colectiva y la fuerza
vinculante de los convenios, pero sin imponer al legislador la adopcién de una concreta opcion para llevar a efecto el
mandato que contiene. Y el legislador ordinario, en cumplimiento de tal mandato, ha optado por reconocer un “plus de
eficacia” a los convenios colectivos “estatutarios” por su caracter erga omnes (STC 108/1989, de 8 de junio, FJ 2 —EDJ
1989/5851-). De esta manera, los denominados pactos “extraestatutarios”, al no cumplir las exigencias subjetivas,
objetivas y procedimentales impuestas por el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores, carecen de la eficacia general
0 erga omnes que caracteriza a los convenios “estatutarios” (esto es, los que se celebran conforme a la especifica
regulacion de ese Titulo Il de la LET —EDL 1995/13475-), gozando tnicamente de una eficacia personal limitada o



reducida a los trabajadores y empresarios representados en la negociacién. Los pactos “extraestatutarios” se rigen,
pues, "por la regla general del Derecho comun de la contratacion, a tenor de la cual, los contratos producen efectos
so6lo entre las partes que los otorgan (art. 1257 del Coédigo Civil —-EDL 1889/1-)", de modo que "(I)a l6gica contractual
comporta aqui que el acuerdo resulte tan sdlo vinculante respecto de aquellos sujetos que han conferido un poder de
representacion para fijar colectiva y concretamente las condiciones laborales" (STC 121/2001, de 4 de junio, FJ 5 —EDJ
2001/11105-).

En definitiva, tanto los convenios colectivos estatutarios, como los denominados “pactos extraestatutarios”, son
producto del ejercicio del derecho a la negociacion colectiva laboral entre representantes de los trabajadores y
empresarios, reconocido en el art. 37.1 CE -EDL 1978/3879-, siendo predicable de unos y otros, por lo tanto, la “fuerza
vinculante” a la que ese precepto constitucional también se refiere. Sobre esta base, es claro que la medida legal
controvertida incide en el citado derecho constitucional al permitir la inaplicacién de los citados pactos
extraestatutarios por decision del empresario. Ahora bien, que exista una injerencia en el mismo no supone, por si
misma, que sea inconstitucional, pues puede resultar legitima si cuenta con una justificacién razonable y proporcionada
al fin perseguido.

En este sentido, y con relacion a la justificacién de la norma, advierte la Exposicién de Motivos de la Ley 3/2012, de 6 de
julio -EDL 2012/130651-, que el precepto cuestionado se dirige a favorecer la flexibilidad interna en las empresas como
alternativa a la destruccién de empleo, buscando el reajuste de la organizacién productiva para adaptarla a la
cambiante situaciéon econémica. La norma facilita, entonces, el ajuste racional de las estructuras productivas a las
sobrevenidas circunstancias del mercado, fruto de la variable situacién econ6émica, con el objetivo de procurar el
mantenimiento del puesto de trabajo en lugar de su destruccion, atendiendo asi a fines constitucionalmente legitimos,
como son garantizar el derecho al trabajo de los ciudadanos (art. 35.1 CE -EDL 1978/3879-), mediante la adopcion de
una politica orientada a la consecucién del pleno empleo (art. 40.1 CE), asi como la libertad de empresa yla defensa de
la productividad (art. 38 CE). En consecuencia, la limitacién del derecho a la negociacion colectiva mediante la
atribucion de la facultad de modificar las condiciones de trabajo pactadas extraestatutariamente, se justifica en la
consecucion de fines consagrados en la Constitucion.

Contando la medida controvertida con una justificacién razonable desde el punto de vista constitucional, para
comprobar si guarda la necesaria proporcionalidad con el fin pretendido, es necesario constatar si cumple las tres
condiciones siguientes:

a) Si es idonea o adecuada para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido por ella (juicio de idoneidad).

b) Sila medida idonea o adecuada es, ademas, necesaria, en el sentido de que no exista otra menos lesiva para la
consecucidn de tal fin con igual eficacia (juicio de necesidad), debiendo tenerse en cuenta, a este respecto, que compete
al legislador la realizacion del juicio de necesidad, y que el control constitucional en estos casos es limitado, pues se ha
de cefiir a comprobar si se ha producido un sacrificio patentemente innecesario de los derechos que la Constituciéon
garantiza.

c¢) Sila medida idonea y menos lesiva resulta ponderada o equilibrada, por derivarse de su aplicacién mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o intereses en conflicto (juicio de proporcionalidad
en sentido estricto) (en este sentido, entre otras, SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 8 —EDJ 1996/976-,y 48/2005,de 3
de marzo, FJ 7 —EDJ 2005/11362-).

Es necesario precisar brevemente los condicionantes a los que el art. 41 LET —EDL 1995/13475- somete el ejercicio de
la facultad empresarial de modificacion unilateral de las condiciones de trabajo fijadas extraestatutariamente. La citada
facultad empresarial, en primer lugar, no puede afectar a los convenios colectivos sino s6lo a pactos “extraestatutarios”
o "de eficacia limitada". En segundo lugar, se concibe iinicamente como alternativa al fracaso de la negociacién previa y
preceptiva con los representantes de los trabajadores. En tercer lugar, no excluye la posibilidad de acudir a aquellos
otros procedimientos especificos establecidos en la negociacion colectiva para llevar a cabo esas modificaciones. En
cuarto lugar, tampoco impide a las partes acordar la sustituciéon de esa negociacion previa por un procedimiento de
mediacion o arbitraje. En quinto lugar, no permite al empresario adoptar la decisién de forma discrecional, sino
exclusivamente cuando concurran “probadas razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccién” (apartado
1). En sexto lugar, se atribuye al trabajador en determinados casos y cuando acredite la concurrencia de un perjuicio, la
posibilidad de rescindir el contrato con derecho a percibir una indemnizacién. Y, en dltimo lugar, la decisi6n
empresarial queda sujeta, en todo caso, al control judicial ante la jurisdiccion social, al ser impugnable tanto
colectivamente (conflicto colectivo), como individualmente (accién individual).

De lo anterior cabe deducir que la medida supera el juicio de idoneidad al ser adecuada para alcanzar el fin
constitucionalmente legitimo perseguido por ella, esto es, evitar la destruccion del puesto de trabajo mediante su
adaptacibn a las concretas circunstancias que atraviese la empresa. También supera el juicio de necesidad pues, al
margen de que los recurrentes no ofrecen como alternativa la existencia de otra medida menos lesiva que permita la
consecucion de aquel fin con la misma eficacia, no se advierte que se haya producido con la medida elegida por el
legislador un sacrificio patentemente innecesario de los derechos que la Constituciéon garantiza, a la vista de los
condicionantes a los que se somete el ejercicio de la facultad empresarial de modificacion, y, en concreto, al concebir la
modificacién unilateral del empresario como un recurso s6lo permitido ante el fracaso de los preceptivos mecanismos
previos de negociacion o transacciéon con los representantes de los trabajadores. Y, en fin, también supera el juicio de



proporcionalidad en sentido estricto, pues se trata de una medida que resulta ponderada, no s6lo por los limites y
garantias a las que la ha sometido el legislador, sino también por derivarse de su aplicacién mas ventajas para el
derecho al trabajo que perjuicios para el derecho a la negociacion colectiva.

Debe rechazarse, en definitiva, la inconstitucionalidad del art. 12.Uno de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-,
desde esta perspectiva.

b) Alegan también los recurrentes que el apartado Uno del art. 12 de la Ley 3/2012, de 6 de julio —EDL 2012/130651-,
vulnera el art. 24.1 CE -EDL 1978/3879-, al considerar que la laxitud de las causas justificativas para proceder a la
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo extraestutariamente acordadas propicia que la decisién unilateral
del empresario escape de todo posible control, impidiéndose asi el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva. A
juicio del Abogado del Estado, no cabe apreciar esta infraccion al prever la ley un control judicial pleno de esas
decisiones empresariales.

Hay que subrayar que el art. 41 LET (en la redaccién dada por el art. 12. Uno impugnado -EDL 2012/130651-) establece,
por un lado, que el trabajador que “se muestre disconforme con la decisién empresarial podra impugnarla ante la
jurisdiccion social”, en cuyo caso, “(1)a sentencia declarara la modificacion justificada o injustificada y, en este tltimo
caso, reconocera el derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones” (apartado 3°), con el abono
de dafios y perjuicios (art. 138 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social), o, en su caso,
con derecho a la extincion indemnizada del contrato de trabajo (arts. 41.3 y 50.1.a) LET —EDL 1995/13475-).Y, por otro
lado, que contra las decisiones modificativas “se podré reclamar en conflicto colectivo, sin perjuicio de la accion
individual”, aunque “(I)a interposicion del conflicto paralizara la tramitacién de las acciones individuales iniciadas hasta
su resolucion” (apartado 5°). Como puede observarse, el precepto impugnado somete la decisién empresarial al
control judicial ante la jurisdiccion social, en todo caso, al ser reclamable la decisién modificativa tanto individual como
colectivamente, por lo que, como apunta el Abogado del Estado, no cabe apreciar limitacién objetiva o subjetiva del
enjuiciamiento judicial de la decision del empresario adoptada al amparo del art. 41 LET impugnado.

En cuanto a la alegada “laxitud” de las causas justificativas hay que recordar que el art. 41 LET —EDL 1995/13475- prevé
la posibilidad de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo cuando “existan probadas razones econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion”, aclarando después que “(s)e consideran como tales las que estén relacionadas
con la competitividad, productividad u organizacién técnica del trabajo en la empresa”. Esta definicién actual de las
causas justificativas tiene su origen, en una parte, en el art. 41 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores -EDL 1980/3059- (que permitia la modificacion de las condiciones de trabajo cuando existiesen
“probadas razones técnicas, organizativas o productivas”), y, en otra parte, en la modificacién operada en ese art. 41,
por la Ley 11/1994, de 19 de mayo -EDL 1994 /16072 -(que la permitia cuando concurriesen “probadas razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de producciéon”).

Dicho lo que antecede, es necesario senalar que, en contra de lo que afirman los recurrentes, la redaccion del precepto
impugnado no impide un control judicial pleno y efectivo, tanto de la concurrencia de la causa (cuya prueba, como
sefiala el precepto, corresponde al empresario que adopta la medida), como de la justificaciéon de la modificacion
realizada, convirtiendo el ejercicio de la facultad en una actuacion reglada y, por tanto, no discrecional, de cara a evitar
un uso empresarial torticero de la facultad otorgada. No cabe duda, ademas, que en la interpretacion de la norma
recurrida se puede tomar en consideracion la definicion de las “razones econémicas, técnicas, organizativas y de
produccién” que se lleva a cabo en otros preceptos del Estatuto de los Trabajadores (en la redaccion que les ha dado la
propia Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-), como son: el art. 47 (en materia de suspensién del contrato o
reduccion de jornada), el art. 51 (con relacion al despido colectivo) o, en fin, el art. 82.3 (respecto de la inaplicacion de
condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo). De esta manera, el legislador no sélo ha orientado
suficientemente la labor del aplicador, sino que ha otorgado suficientes elementos valorativos para la realizacién de un
control judicial de la aplicacién de la norma, como se ha dicho, pleno y efectivo.

Debe desestimarse, por tanto, la inconstitucionalidad del art. 12.Uno de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-,
al no vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.

QUINTO.- El siguiente precepto impugnado es el apartado Uno del art. 14 de 1a Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL
2012/130651-, que bajo el titulo “Negociacién colectiva” da nueva redaccion al apartado 3 del art. 82 del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(LET) —EDL 1995/13475-, que regula el procedimiento de inaplicaciéon en la empresa de condiciones de trabajo
pactadas en convenio colectivo, cominmente conocido como “descuelgue” (y asi calificado expresamente por el
apartado IV de la propia Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012). Consideran los recurrentes que esta norma vulnera
tanto el derecho a la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios (art. 37.1 CE -EDL 1978/3879-), como
el derecho ala libertad sindical (art. 28.1 CE), al permitir la inaplicacién del convenio por decision de un tercero ajeno a
los sujetos que lo pactaron, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por no existir el debido
control judicial de la medida adoptada. El Abogado del Estado las niega, a la vista del régimen juridico que rige la
intervencion de la CCNCC y al ser revisable judicialmente su decision.

a) Ante todo, hemos de comenzar precisando que aunque en este proceso se recurre formalmente el apartado Uno del
citado art. 14 -EDL 2012/130651-, en realidad no se cuestiona todo el procedimiento de inaplicacién de condiciones de
trabajo en él previsto, sino tan solo el parrafo octavo del nuevo art. 82.3 LET en el que se atribuye una funcion decisoria



dirimente a la Comisiéon Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC) u drganos correspondientes de las
comunidades auténomas. Asi las cosas, aunque con posterioridad a la aprobacién de la Ley 3/2012, se ha modificado el
precepto impugnado por el art. 9.Cinco del Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la protecciéon de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes del orden econémico y social -EDL 2013/141661- (que tras su
convalidacién ha dado lugar a la Ley 1/2014, de 28 de febrero), tal circunstancia no afecta al objeto del presente
recurso, pues la modificacién operada no atafie a la intervencion de la citada Comision Consultiva (CCNCC) u érganos
correspondientes de las comunidades autonomas en el procedimiento de inaplicacién previsto en el art. 82.3 LET
—EDL 1995/13475-, sino sblo a la determinacién de los sujetos legitimados para actuar en representacion de los
trabajadores durante los periodos de consulta para la adopcion del acuerdo de inaplicacion.

b) Hay que indicar que las cuestiones planteadas en este proceso con relaciéon al art. 14.Uno de la Ley 3/2012,de 6 de
julio -EDL 2012/130651-, han sido resueltas por la STC 119/2014, de 16 de julio —EDJ 2014 /113359-, a la que hemos de
remitirnos.

En la citada resolucién hemos rechazado que el precepto impugnado resulte inconstitucional por infraccién del
derecho a la negociacion colectiva y a la fuerza vinculante de los convenios (art. 37.1 CE -EDL 1978/3879-) y del derecho
a la libertad sindical (art. 28.1 CE). En este sentido, hemos indicado, de un lado, que la medida legislativa cuestionada se
dicta en un contexto de grave crisis econémica con el objetivo de favorecer la flexibilidad interna de la empresa como
alternativa a la destruccién del empleo o al cese de una actividad productiva, atendiendo, de este modo, a un fin
constitucionalmente legitimo, cual es, tanto el de garantizar el derecho al trabajo de los ciudadanos (art. 35.1 CE)
mediante la adopcion de una politica orientada a la consecucion del pleno empleo (art. 40.1 CE), como la defensa de la
productividad de acuerdo con las exigencias de la economia general (art. 38 CE) (apartado a) del FJ 5.A.).

De otro lado, hemos considerado también que la norma impugnada resulta razonable y proporcionada, teniendo en
cuenta que la intervencién controvertida de la Comisién Consultiva (CCNCC) u 6rgano autonémico correspondiente
constituye un remedio subsidiario que en modo alguno desplaza o suplanta a la negociacion colectiva o al ejercicio de la
libertad sindical. Antes al contrario, opera cuando los diferentes cauces de solucion del conflicto previstos en la norma
se han mostrado como inservibles y, por tanto, como un remedio ante el fracaso de la negociacion colectiva, con el
exclusivo objetivo de evitar que la situacidon de bloqueo entre las partes quede abocada al enquistamiento, con grave
peligro para la estabilidad de los puestos de trabajo o, incluso, de la propia viabilidad de la empresa. La decisi6n se
atribuye, ademas, a un 6rgano colegiado de composicion tripartita y paritaria, que esta formado por representantes de
la Administracién General del Estado y de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, habiendo
establecido la normativa los mecanismos precisos para garantizar su independencia e imparcialidad. Junto a tales
circunstancias, también hemos valorado que la posibilidad de inaplicaci6on de condiciones de trabajo discutida se
encuentre sujeta, tanto a limitaciones causales (concurrencia de razones econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién), materiales (al poder afectar en exclusiva a las materias especificadas en el precepto impugnado) y
temporales (su duraciéon no podré prolongarse méas alla del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en la
empresa afectada), cuanto a un posterior control jurisdiccional (apartado b) del FJ 5.A.).

En suma, a la vista del régimen juridico aplicable a la intervencién de la CCNCC prevista en la norma impugnada -en
concreto, las restricciones y limites a las que se encuentra sujeta- y tras llevar a cabo la pertinente ponderacioén de los
intereses constitucionales en conflicto y de sus respectivos sacrificios, hemos rechazado enla STC 119/2014 —EDJ
2014 /113359- la vulneracion de los arts. 37.1y 28.1de la CE -EDL 1978 /3879-, en tanto que “el precepto legal
impugnado contempla una medida razonable, que supera las requeridas exigencias de proporcionalidad, en aras de
preservar los bienes constitucionales protegidos en los arts. 35.1,38 y 40.1 CE” (apartado b) del FJ 5.A), sin que,
ademaés, pueda impedir la anterior conclusién (como postulan los recurrentes) lo mantenido por este Tribunal con
relacion a los arbitrajes publicos obligatorios en la STC 11/1981, de 8 de abril -EDJ 1981/11-, en tanto que la norma
impugnada en el presente proceso constitucional presenta sustanciales diferencias respecto a la que en su dia fue
examinada por aquélla Sentencia (apartado c) del FJ 5.A).

¢) Finalmente, en cuanto a la eventual infracciéon del art. 24.1 CE -EDL 1978 /3879-, esta cuestiéon ha sido también
resuelta enla STC —EDJ 2014/113359-, de 16 de julio, en la que hemos tenido la oportunidad de sefialar que “el art.
82.3 ET —EDL 1995/13475-, parrafo octavo, somete expresamente la decisién arbitral de la CCNCC o del 6rgano
autonémico correspondiente a un control judicial que no se limita a aspectos externos o procedimentales; se extiende
también a aspectos de fondo del asunto objeto de la decision o arbitraje, pues més alla del enjuiciamiento sobre el
cumplimiento de los requisitos y formalidades del desarrollo de la actuacién arbitral, asi como de la valoracion sobre el
caracter ultra vires de la resoluciéon emitida, la revision por parte de los 6rganos judiciales alcanza también a
impugnaciones fundadas, no s6lo en motivos de lesividad a terceros, sino también de ilegalidad, sin establecerse
precisiones respecto a esta tltima causa”. Por ello, declaramos que “no cabe excluir que esa intervencion judicial
derivada del art. 82.3 LET permita a los tribunales ordinarios efectuar un control pleno sobre la decisién o laudo
arbitral en aquellos aspectos juridicos que, por su naturaleza, puedan ser objeto de la competencia y conocimiento
jurisdiccional. Asi entendida, por tanto, la intervencién de la CCNCC u 6rgano autonémico correspondiente prevista en
la norma impugnada -con caracter subsidiario, como ya se dijo-, en cuanto tramite previo al proceso es plenamente
compatible con el art. 24.1 CE; en ningan caso excluye el ulterior conocimiento jurisdiccional de la cuestién y su fin
resulta proporcionado y justificado”, ya que no es otro que procurar una solucién extraprocesal de la controversia. Por
todo ello, concluimos en la citada Sentencia que “interpretado el precepto en el sentido de que cabe un control judicial
pleno sobre la adecuacion normativa de la decision o laudo arbitral de la CCNCC u 6rgano equivalente de las



Comunidades Auténomas, acotado a los aspectos juridicos propios del conocimiento de la jurisdiccion, incluido el
control sobre la concurrencia de las causas y la adecuacion a ellas de las medidas adoptadas”, habia de descartarse que
el parrafo octavo del art. 82.3 LET, en la redaccion dada por el art. 14.uno de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL
2012/130651-, resultase contrario al derecho a la tutela judicial reconocido en el art. 24.1 CE (FJ 5.A)).

SEXTO.- El siguiente precepto impugnado es el apartado Tres, en conexién con el apartado Dos, del art. 14
(“Negociacion colectiva”) de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-, por el que se da nueva redaccion al art.
84.2 del Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo (LET) —EDL 1995/13475-, en el que se declara que, en determinadas materias, “(1)a regulacion de las
condiciones establecidas en un convenio de empresa, que podréa negociarse en cualquier momento de la vigencia de
convenios colectivos de &mbito superior, tendré prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal, autonémico
o de Ambito inferior”, y, ademaés, que los acuerdos interprofesionales y convenios o acuerdos colectivos sectoriales “no
podran disponer de la prioridad aplicativa” citada. Tal prevision vulnera, a juicio de los recurrentes, los arts. 28.1y 37.1,
ambos de la Constitucion -EDL 1978/3879-, dado que supondria la postergacion de la negociacion colectiva de los
representantes sindicales (contenido basico de la libertad sindical), por la llevada a cabo por representantes no
sindicales, esto es, por los comités de empresa y los delegados de personal (cuya representatividad no se asienta en la
libertad sindical, sino en el derecho de participacién en la empresa de los trabajadores que los eligen), y que conforme
al Estatuto de los Trabajadores pueden negociar los convenios de empresa cuya preferencia aplicativa se reconoce.
Entienden igualmente que tal medida legislativa careceria de objetividad y de proporcionalidad al suponer la exclusion
del protagonismo de los interlocutores sociales o del “espacio que por naturaleza” les corresponde en la negociaci6on
colectiva. Por su parte, el Abogado del Estado considera que la Constitucién no impone al legislador un modelo de
negociacion colectiva en el que se maximice la posicion de los sindicatos, ni le obliga a establecer una estructura
centralizada de la negociacion colectiva en la que los convenios colectivos sectoriales sean los instrumentos preferentes
para la fijacion de las condiciones de trabajo.

Este Tribunal se ha pronunciado ya respecto a la constitucionalidad del precepto impugnado y, mas concretamente, con
relacion a la prioridad aplicativa del convenio de empresa desde la perspectiva de los derechos a la negociacion
colectiva (art. 37.1 CE -EDL 1978/3879-) y a la libertad sindical (art. 28.1 CE). Enla STC —EDJ 2014 /113359-, de 16 de
julio, ha concluido que “siendo incuestionable que la descentralizacion de la negociacion colectiva constituye un objetivo
que el legislador puede legitimamente pretender, atendiendo a las consideraciones de politica social y econémica que
estime relevantes, la modificacion introducida por el art. 14.tres de la Ley 3/2012 -EDL 2012/130651- en el art. 84.2
LET —EDL 1995/13475-, tanto en lo relativo a la posibilidad de negociacién de convenios de empresa dotados de
prioridad aplicativa en cualquier momento de la vigencia de un convenio sectorial de &mbito superior, como en lo
referido a la prohibicién de acuerdos interprofesionales y a los convenios colectivos sectoriales de disponer de tal
prioridad aplicativa, no vulnera el derecho a la negociacion colectiva y a la fuerza vinculante de los convenios (art. 37.1
CE), ni tampoco la libertad sindical (art. 28.1 CE)” (FJ 6.)).

Ahora bien, a la vista de los argumentos esgrimidos en el presente recurso de inconstitucionalidad por los recurrentes
y sin perjuicio de la conclusién anterior, es necesario entrar ahora a dar respuesta concreta a las diferentes
afirmaciones que los recurrentes realizan en defensa de la inconstitucionalidad del precepto impugnado.

a) Los recurrentes basan sus dudas de constitucionalidad, en principio, en la dicotomia entre los dos tipos de
representacion de los trabajadores y su diferente posiciéon y garantia constitucionales, postulando la existencia de un
modelo de negociacion colectiva en el que prevalece la negociacion sindical, en detrimento de la protagonizada por
otros representantes de los trabajadores. Pero, como ya hemos indicado en el FJ 2 de esta Sentencia, al que ahora nos
remitimos, tal punto de partida no se acomoda al reconocimiento constitucional del derecho a la negociacioén colectiva
(art. 37.1 CE -EDL 1978/3879-), pues este no se constrifie al &mbito de la accién sindical, sino que se reconduce
genéricamente al de los “representantes de los trabajadores”.

Partiendo de ello y de que el derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE -EDL 1978/3879-) es de configuracion
legal, al legislador le corresponde ordenar los resultados del proceso de negociaciéon y determinar las reglas de
concurrencia y articulacion de los convenios, pudiendo ampliar o restringir el margen de intervencién de la autonomia
colectiva en funcién de la opcién que en cada momento considere mas oportuna. Y en tal sentido, el art. 14.Tres de la
Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-, que da nueva redacciéon al art. 84.2 LET —EDL 1995/13475-, haciendo uso
el legislador del amplio margen de libertad otorgado por la Constitucién para la configuracion legal del ejercicio del
derecho a la negociacion colectiva, ha optado por declarar la prioridad aplicativa del convenio de empresa sobre los de
ambito superior, atribuyéndole un plus de eficacia, como una medida de flexibilidad interna, alternativa a la destrucciéon
de empleo, a través de la cual pueden adaptarse las condiciones de trabajo que se identifican como més cercanas a la
realidad de la empresa a las circunstancias concretas por las que ésta atraviesa. Esta opcidn legal no es nueva, pues
habia sido recogida, aunque con caracter dispositivo para los convenios de &mbito superior, por el Real Decreto-ley
7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacién colectiva -EDL 2011/95328-, con el fin de
acomodar las relaciones laborales al entorno econémico y productivo en el que se desenvuelven. Asimismo, por esta
opcion de “descentralizacion” de la negociacion colectiva se habia ya decantado el I Acuerdo para el empleo y la
negociacion colectiva 2012, 2013 y 2014, suscrito el 25 de enero de 2012 por las organizaciones empresariales y
sindicales mas representativas, en el que se insta al desarrollo por medio de los convenios sectoriales, de las reglas de
articulacién de la estructura de la negociacion colectiva que apuesten por la descentralizacién, propiciando la
negociacién en la empresa, a iniciativa de las partes afectadas, exclusivamente en las materias a las que hace referencia



(salarios, tiempo de trabajo, clasificacion profesional, aspectos de las modalidades de contratacién, medidas de
conciliacion laboral, asi como aquellas otras materias previstas en los acuerdos interprofesionales y convenios
sectoriales), por entender que es ése el &mbito mas adecuado para configurarlas.

En tal linea, la norma impugnada parte de la consideracion de la empresa como un espacio especialmente propicio para
la negociacidn colectiva de cara a la fijacion de las condiciones de trabajo que resulten ajustadas a las concretas
caracteristicas y necesidades de la empresa y sus trabajadores, razon por la cual, dota de prioridad aplicativa al
convenio de empresa fruto de esa negociacion (entre los representantes de los trabajadores -delegados de personal,
comités de empresa, o secciones sindicales- yla empresa), sobre los de &mbito superior (negociados entre las
representaciones sindicales y empresariales mas representativas en sus respectivos &mbitos).

b) Como ha quedado sefalado en los Antecedentes, los recurrentes reconocen en su recurso que la medida adoptada
responde a un objetivo constitucionalmente legitimo, como es el de facilitar una negociacion de las condiciones
laborales en el nivel mas cercano y adecuado a la realidad de las empresas y de los trabajadores. Sin embargo,
consideran que el legislador, sin perjuicio de dar prioridad aplicativa al convenio de empresa, podia haber optado por
formulas menos lesivas del derecho a la negociacion colectiva y de la fuerza vinculante del convenio, bien dejando
abierta la posibilidad de excluir esa prioridad aplicativa en determinados &mbitos, o estableciendo cauces de
comunicacién entre los 6rganos de administraciéon del convenio superior y los negociadores del nuevo convenio de
empresa.

Pues bien, habiendo aceptado los recurrentes la existencia de una justificacion legitimadora de la medida controvertida,
han circunscrito realmente el debate a la intensidad de la incidencia (proporcionalidad) en el ejercicio del derecho a la
negociacion colectiva exclusivamente desde el punto de vista sindical. No obstante, y antes de analizar la incidencia que
tiene la medida desde la perspectiva del derecho a la libertad sindical, conviene recordar que desde la perspectiva del
derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE -EDL 1978/3879-), ya hemos sefalado en la STC 119/2014 (FJ 6,e) —EDJ
2014/113359-) que tan legitima resulta desde el punto de vista constitucional la opcion legislativa que otorgue
prioridad a la negociacion colectiva de ambito superior a la empresa, como aquella otra que considere oportuno dar
preferencia aplicativa al convenio de empresa para ajustar las condiciones de trabajo a la concreta realidad y
necesidades de la entidad empresarial.

Ciertamente, cabe precisar que resulta tan legitima la una como la otra porque, antes que suponer un limite o
condicionante del derecho a la negociacion colectiva, no hacen sino promover su ejercicio a un diferente nivel. El
legislador ha optado por dar preferencia al resultado de una negociacién descentralizada sobre el resultado de una
negociacién centralizada, en uno y otro caso, entre los “representantes de los trabajadores” y los empresarios,
asumiendo como de mayor validez el criterio de la cercania del representante a la empresa, sobre el de su lejania,
cuando se trata de regular condiciones de trabajo afectantes a determinadas materias. Por lo demaés, la prioridad
aplicativa del convenio de empresa, ni imposibilita la negociacion colectiva de ambito superior sobre las materias
respecto de las cuales se prevé tal prioridad, ni resta eficacia normativa a la regulacion sectorial ya existente, que
seguira siendo de aplicacion en todas las empresas de su ambito que no aprueben su propio convenio colectivo con
fundamento en el nuevo art. 84.2 LET —EDL 1995/13475-.

En consecuencia, desde la estricta perspectiva del derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE -EDL 1978 /3879-), no
es posible apreciar que el legislador haya incidido de una forma negativa en el citado derecho al dar prioridad
aplicativa, en determinados casos, a lo pactado por los representantes de los trabajadores a nivel de empresa, pues,
como ya ha quedado dicho, este precepto constitucional no ha reservado a los sindicatos, en exclusiva, el derecho a la
negociacion colectiva sino que ha optado por un "amplio reconocimiento” de su titularidad, sin hacer distinciones entre
los representantes sindicales y aquéllos otros que no lo sean.

c) Desde la 6ptica de la negociacion colectiva como expresion de la accion sindical, tampoco es posible advertir la
infraccion del derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE -EDL 1978/3879-) que se alega en el presente proceso
constitucional. Aunque, como hemos sefialado con anterioridad, la negociacion colectiva forma parte del derecho de
libertad sindical, concebido como medio primordial de accion sindical para el cumplimiento de los fines
constitucionalmente reconocidos a los sindicatos en el art. 7 CE, sin embargo, esta afirmacién "resulta, sin duda alguna,
compatible con la configuracion legal del ejercicio del derecho a negociar" (por todas, STC 224 /2000, de 2 de octubre,
FJ 4 -EDJ 2000/28775-).

En efecto, desde el punto de vista legal, el art. 84.2 LET impugnado —EDL 1995/13475- no impide, en sus respectivos
ambitos y conforme a las normas legales que rigen la materia, que los sindicatos con mayor representacién negocien
convenios sectoriales, ni tampoco que las secciones sindicales lo hagan en el &mbito de la empresa. Antes al contrario,
los convenios de empresa cuya prioridad aplicativa declara la norma impugnada pueden negociarse tanto por los
representantes unitarios (comité de empresa o delegados de personal) como por las secciones sindicales que tengan
presencia en los citados 6rganos de representacién unitaria y, sumando la mayoria de sus miembros, asi lo acuerden,
siendo, ademas, su intervencion prioritaria a la de los restantes representantes unitarios (art. 87.1 LET).

En consecuencia, de la misma manera que hemos admitido como una opcién constitucionalmente valida, que no vulnera
el art. 28.1 CE -EDL 1978/3879-, el que la legitimacion para negociar determinados convenios colectivos se restrinja a
organizaciones sindicales que acrediten un cierto nivel de representatividad y no a otras, "alli donde el legislador ha
querido dotar al acuerdo resultante de unos determinados y especificos efectos juridicos" (STC 224 /2000, de 2 de



octubre, FJ 4 —EDJ 2000/28775-), igual de valida es la opcioén legislativa ahora discutida de priorizar los efectos de la
negociacion de las condiciones de trabajo a nivel empresarial, permitiendo asi dotar de mayor eficacia a los pactos
alcanzados, no s6lo por las secciones sindicales, sino también por los delegados de personal y comités de empresa, con
independencia de que estén o no sindicalizados, tanto mas cuanto ese plus de eficacia no imposibilita a los sindicatos la
negociacion colectiva de eficacia general ni impide, por tanto, el ejercicio de una de sus funciones esenciales.

En suma, de lo que antecede se concluye ahora que ninguno de los argumentos esgrimidos por la parte recurrente en el
presente proceso constitucional tiene fuerza para desvirtuar la conclusion alcanzada en la STC 119/2014, de 16 de julio
—EDJ 2014 /113359-, en la que entonces concluimos, y ahora debemos insistir, que el art. 14.Tres de la Ley 3/2012 -EDL
2012/130651-, de 6 de julio, no vulnera el derecho a la negociacién colectiva y la fuerza vinculante de los convenios (art.
37.1CE -EDL 1978/3879-

), ni tampoco la libertad sindical (art. 28.1 CE -EDL 1978/3879-), teniendo en cuenta que no existe un modelo
constitucional predeterminado de negociacién colectiva; que respecto de esta tltima el legislador tiene libertad de
configuracion para fijar su estructura y ordenacion, y que del Texto Fundamental no se deduce tampoco que la
negociacion colectiva sindical haya de tener prioridad absoluta sobre la negociacién colectiva realizada por otros
representantes de los trabajadores (FJ 6).

SEPTIMO.- Los Diputados recurrentes impugnan también el apartado Tres del art. 18 (“Extincién del contrato de
trabajo”) de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-, que da nueva redaccion al art. 51 del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(LET) —EDL 1995/13475-, que, bajo el titulo de “Despido colectivo”, habilita al empresario, tras la sustanciacién de un
periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores (apartado 2), a la extincion de los contratos de
trabajo, siempre que concurran “causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion” (apartado 1). Los
recurrentes no denuncian la inconstitucionalidad de todo el precepto impugnado, sino s6lo la definicion que se realiza
de las citadas causas “econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién” en su apartado primero, que consideran
que, por su indefinicién, vulnera tanto el derecho a no ser despedido sin una justa causa (art. 35.1 CE -EDL 1978/3879-
), como el derecho a un control judicial efectivo sobre la causalidad del despido (art. 24.1 CE). A juicio del Abogado del
Estado, sin embargo, no se ha producido ninguna de las vulneraciones denunciadas, en la medida que las causas de
despido se encuentran suficientemente definidas y permiten el posterior control jurisdiccional sobre su concurrencia,
razonabilidad y proporcionalidad.

a) Comenzando por la denunciada vulneracién del art. 35.1 CE -EDL 1978 /3879-, consideran los recurrentes que la
nueva redacciéon dada al art. 51.1 LET —EDL 1995/13475- prescinde del elemento de causalidad en la delimitaci6n de los
motivos econémicos y empresariales del despido, pues ha suprimido la obligacién empresarial de acreditar la
concurrencia de la causa extintiva y de justificar que de ella se deduce la razonabilidad de la decision extintiva.

El derecho al trabajo (art. 35.1 CE -EDL 1978/3879-) no se agota en la libertad de trabajar, sino que en su vertiente
individual, se concreta, entre otras cosas, "en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, en el
derecho a no ser despedido sin justa causa" (STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 4 —EDJ 2003/108861-; y también STC
22/1981, de 2 de julio, FJ 8 —EDJ 1981/22-). Ahora bien, en la medida en que la regulacion de las relaciones de trabajo
se ha deferido por la Constitucién al legislador (SSTC 20/1994, de 27 de enero, FJ 2 —EDJ 1994 /534-), es a éste a quien
corresponde la determinacion de las causas de extincion del contrato (AATC 429/1983, de 28 de septiembre, FJ 2 -EDJ
1983/10623-;y 57/1985, de 24 de enero, FJ 4 —EDJ 1985/57-), no siendo nuestra funcién la de "enjuiciar la
oportunidad o conveniencia de la eleccion hecha por el legislador para valorar si es la mas adecuada o la mejor de las
posibles" (STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ 11 —EDJ 2012/230601-), sino Gnicamente la de determinar sila opciéon
asumida por el legislador en el ejercicio de la competencia que le atribuye el Texto Constitucional sobrepasa o no el
margen razonable de libertad que le reconoce el art. 35 CE.

Pues bien, el legislador, en el ejercicio de su libertad de configuracién, introdujo la figura del “despido colectivo” en la
reforma operada en los arts. 49.9 (“Extincion del contrato”) y 51 (“Despido colectivo”) de la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, del Estatuto de los Trabajadores —EDL 1980/3059-, por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican
determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores -EDL 1994 /16072-, y del texto articulado de la Ley de
Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social. Su Exposicion de Motivos sefnala
que “(c)uando la necesidad de extincion tiene caracter colectivo y se encuentra basada en crisis de funcionamiento de la
actividad empresarial, en ella confluyen elementos de transcendental importancia, vinculados tanto a los derechos de
los individuos como a las posibilidades de supervivencia de las empresas, los cuales, segiin las soluciones que se
adopten, pueden llegar a afectar, en épocas de especiales dificultades, a la propia viabilidad, incluso, de los sistemas
econdmicos y sociales” (7° parrafo del apartado 3). A tal fin, tipificé un despido causal, basado en “causas econdémicas,
técnicas, organizativas y de produccion” (art. 49.9 LET —EDL 1995/13475-), que se entendia que concurrian “cuando la
adopcion de las medidas propuestas contribuya, silas aducidas son econémicas, a superar una situaciéon econémica
negativa de la empresa o, si son técnicas, organizativas o de produccion, a garantizar la viabilidad futura de la empresa
y del empleo en la misma a través de una mas adecuada organizacion de los recursos” (art. 51.1 LET).

Tras sufrir la regulacion del “despido colectivo” (art 51 LET —EDL 1995/13475-) sucesivas modificaciones, la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo -EDL 2010/177120-, precis6
el alcance de las expresiones utilizadas, debido a la existencia de “algunas deficiencias en el funcionamiento de las vias
de extincion (...) al desplazar muchas extinciones de contratos indefinidos realmente basadas en motivaciones



econdémicas o productivas hacia la via del despido disciplinario improcedente” (12° parrafo del apartado II, de su
Exposicion de Motivos). Asi, disponia en su art. 2 que concurrian “causas econémicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacion econémica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o
previstas, o la disminucién persistente de su nivel de ingresos, que puedan afectar a su viabilidad o a su capacidad de
mantener el volumen de empleo”, a cuyos efectos, “la empresa tendréa que acreditar los resultados alegados y justificar
que de los mismos se deduce la razonabilidad de la decisién extintiva para preservar o favorecer su posicion
competitiva en el mercado”.Y se entendia “que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en
el Aambito de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros,
en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal y causas productivas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado”, a cuyos
efectos, “la empresa debera acreditar la concurrencia de alguna de las causas sefnaladas y justificar que de las mismas
se deduce la razonabilidad de la decisién extintiva para contribuir a prevenir una evolucién negativa de la empresa o a
mejorar la situacién de la misma a través de una més adecuada organizacion de los recursos, que favorezca su posiciéon
competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda”.

Finalmente, la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-, objeto del presente proceso constitucional, ha modificado
nuevamente el contenido al art. 51 LET —EDL 1995/13475-, concretamente y en lo que ahora interesa, para suprimir la
mencion especifica a la prueba de la concurrencia de la causa y a la acreditacion de la razonabilidad de la decision
extintiva, al considerar que “tales referencias incorporaban proyecciones de futuro, de imposible prueba, y una
valoracion finalista de estos despidos, que ha venido dando lugar a que los tribunales realizasen, en numerosas
ocasiones, juicios de oportunidad relativos a la gestién de la empresa”, cuando “el control judicial de estos despidos
debe cenirse a una valoracién sobre la concurrencia de unos hechos: las causas” (8° parrafo del apartado V). De esta
manera se sigue definiendo el “despido colectivo” como la extincién de contratos de trabajo que se funde en “causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion” (apartado 1°), para entender que concurren “causas econémicas”
cuando “de los resultados de la empresa se desprenda una situacién econémica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas”,
precisando, ademas, que “(e)n todo caso, se entendera que la disminucion es persistente si durante tres trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre
del afio anterior”; concurren “causas técnicas” cuando “se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios o
instrumentos de produccién”; concurren “causas organizativas” cuando “se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccién”; y concurren
“causas productivas” cuando “se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado”.

Segtn lo que antecede, no puede afirmarse que el precepto impugnado haya consagrado un despido colectivo no causal
o ad nutum, como defienden los recurrentes, basado en un libérrimo arbitrio o discrecionalidad empresarial, sino que
ha condicionado la decision extintiva, como ha sucedido desde sus origenes, a la concurrencia “fundada” de una causa
“econdmica”, “técnica”, “organizativa” o “productiva”, cuyo contenido y alcance delimita, con el objeto de facilitar tanto
la aplicacién de la norma (por el empresario con los representantes legales de los trabajadores en el periodo de
consultas), como el posterior control judicial de la decisi6n extintiva en funcién de las circunstancias concurrentes. La
supresion especifica de las referencias que hacia la Ley 35/2010, de 17 de septiembre -EDL 2010/177120-, a la prueba
de la concurrencia de la causa y a la acreditacién de la razonabilidad de la decisién extintiva, ni desdibuja las causas
extintivas, ni introduce una mayor discrecionalidad empresarial de cara a la adopcion de la decisiéon sino, antes al
contrario, suprime espacios de incertidumbre en la interpretacién y aplicaciéon de la norma generados por unas
previsiones legales, tan abiertas en su contenido como abstractas en sus objetivos, que en ocasiones, podian llegar a
constituir la exigencia de una prueba diabdlica, de hechos negativos, por las dificultades para demostrar que la decisiéon
extintiva servia “para preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado” o “para contribuir a prevenir una
evolucién negativa de la empresa o a mejorar la situacién de la misma” en orden a favorecer “su posicion competitiva
en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda”. Y la nueva redaccién no otorga mayor espacio a
la discrecionalidad empresarial que la anterior en la adopcién de una decision extintiva, sino que, atendiendo a las
exigencias derivadas del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE -EDL 1978/3879-), dota de mayor certidumbre al
contenido de la decision, tanto de cara a su aplicaciéon, como al posterior control, tanto més cuando la norma, en primer
lugar, exige que la decisi6n esté “fundada” en alguna de las causas que delimita (art. 51.1 LET —EDL 1995/13475-),y, en
segundo lugar, impone al empresario un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores en el
que debe entregarles no s6lo “una memoria explicativa de las causas del despido colectivo”, sino también “toda la
informacién necesaria para acreditar las causas motivadoras del despido colectivo” (art. 51.2 LET). En suma, en contra
de lo mantenido por los recurrentes, la norma impugnada no prescinde del elemento de causalidad del despido, sino
que dota a la definicién de las causas extintivas de una mayor objetividad y certidumbre, al evitar la realizacién de
juicios de oportunidad y valoraciones hacia el futuro de incierta materializacion.

En consecuencia, no es posible apreciar que la nueva delimitacién de lo que ha de entenderse por “causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion” vulnere el art. 35.1 CE -EDL 1978/3879-.

b) Consideran también los recurrentes que la indefinicién de las causas legales impide un control judicial efectivo sobre
la causalidad del despido (art. 24.1 CE -EDL 1978/3879-). Sin embargo, como ya hemos sefialado, no es cierto que la
regulacion controvertida incurra en un grado de indefinicion tal que impida un control judicial pleno y efectivo sobre la
medida adoptada por el empresario, pues dicho control se extiende tanto sobre la concurrencia de la causa (cuya



prueba corresponde al empresario que adopta la medida), como de la razonabilidad de la decisién extintiva adoptada,
convirtiendo el ejercicio de la facultad en una actuacién reglada y, por tanto, no discrecional, de cara a evitar un uso
empresarial torticero de la facultad otorgada. Hay que insistir en que el art. 51.2 LET —EDL 1995/13475- obliga al
empresario, en la apertura del periodo de consultas con los representantes de los trabajadores, a comunicarles “la
informacién necesaria para acreditar las causas motivadoras del despido colectivo”, informacion (o falta de ella) que
permite luego realizar al 6rgano judicial un control efectivo tanto sobre la concurrencia de la causa, como sobre la
adecuacion a la decision extintiva.

Alo anterior hay que afadir, ademas, que en nuestro ordenamiento, por estar en juego el derecho al trabajo (art. 35.1
CE -EDL 1978/3879-), "rige el principio general de la limitaci6n legal del despido, asi como su sujecién para su licitud a
condiciones de fondo y de forma" (STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 4 —EDJ 2003/108861-), lo que supone que "(1)a
aplicacion judicial del Derecho es, como toda interpretacion, realizaciéon de valor, esto es, una eleccion entre varias
valoraciones posibles hacia cuyos principios aquélla se orienta", debiendo acomodarse la interpretacion y aplicaciéon de
la legalidad por parte de los 6rganos judiciales a los principios y valores que la Constitucién, como norma suprema de
todo el ordenamiento juridico, consagra (STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 4). Es, pues, al juez, a quien corresponde
apreciar la concurrencia de una causa real y verosimil, que por ser justa, esto es, por ajustada a la razon, legitima la
decisi6on empresarial extintiva de la relacion laboral, dentro de los parametros normativos que le ha otorgado el
legislador, en el ejercicio de las competencias que la Constitucion le ha atribuido (art 35.2 CE).

En suma, debe rechazarse que el apartado Tres del art. 18 de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-, vulnere el
art. 24.1 CE -EDL 1978 /3879-.

OCTAVO.- Para los Diputados recurrentes, el apartado Ocho del art. 18 (“Extincion del contrato de trabajo”) de la Ley
3/2012,de 6 de julio —EDL 2012/130651-, que da nueva redaccion al art. 56.2 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (LET) —EDL
1995/13475-, ¥, por conexion, el apartado Uno del art. 23 de la misma Ley (“De las modalidades procesales™), que
modifica el art. 110.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social (LJS) —EDL 2011/222121-
,son contrarios a los arts. 35.1y 14, ambos de la CE.

a) El art. 56.2 LET, en la redacciéon que le ha dado el art. 18.0cho impugnado -EDL 2012/130651-, dispone que “(e)n
caso de que se opte por la readmisidn, el trabajador tendra derecho a los salarios de tramitacion”. Por su parte, el art.
110.1 LIS -EDL 2011/222121-, en la redacciéon dada por el art. 23.Uno cuestionado, sefiala que “(s)i el despido se declara
improcedente, se condenara al empresario a la readmision del trabajador en las mismas condiciones que regian antes
de producirse el despido, asi como al abono de los salarios de tramitaciéon”. Con esta nueva regulacion, en el supuesto
de que un despido se califique como improcedente, el empresario tiene el derecho a optar entre readmitir al trabajador
en su puesto de trabajo con abono de los salarios de tramitacion (salarios dejados de percibir desde la fecha del
despido hasta la de notificacion de la Sentencia) o a la extincion del contrato exclusivamente con entrega de la
correspondiente indemnizacion legal. Sin embargo, en el caso de que se tratase de representantes legales de los
trabajadores o delegados sindicales, la opcién por la readmision o por la extincion de la relacion laboral
corresponderia a éstos, con derecho a la percepcién de los correspondientes salarios de tramitacién en todo caso
(art.18.Nueve de la Ley 3/2012).

El art. 57 LET limita la cuantia de los salarios de tramitacion, cuya responsabilidad corresponderia asumir al
empresario conforme al art. 56.2 LET —EDL 1995/13475-. Dispone que “(c)uando la sentencia que declare la
improcedencia del despido se dicte transcurridos mas de sesenta dias habiles desde la fecha en que se presento la
demanda” el empresario podra reclamar del Estado el abono de los satisfechos al trabajador por el tiempo “que exceda
de dichos sesenta dias”; responsabilidad empresarial de pago de los salarios de tramitacién que se ha ampliado hasta
los noventa dias por el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad (apartado Uno de la Disposicién final 14.1). Por otra parte, el art.
209.4 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social -EDL 1994 /16443~ (en la redaccién que le ha dado la Disposicion final quinta de la Ley 3/2012,
de 6 de julio -EDL 2012/130651-), dispone que cuando el empresario opte por extinguir la relaciéon laboral en los
supuestos de despido, su decision se entendera “como causa de situacidon legal de desempleo”, sin que el ejercicio de la
accion contra el despido impida que se produzca el nacimiento del derecho a la prestaciéon por desempleo.

Laregulacién del art. 56 LET —EDL 1995/13475- que ahora se cuestiona encuentra su origen en el Real Decreto-ley
5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la
ocupabilidad (declarado inconstitucional por la STC 68/2007, de 28 de marzo —EDJ 2007/15052-, por ausencia del
presupuesto habilitante ex art. 86.1 CE -EDL 1978/3879-), que modificaba el art. 56 LET para establecer, cuando el
despido fuese declarado improcedente, la opcion empresarial por la readmisién con abono de los salarios dejados de
percibir o la extincion del contrato con abono de una indemnizacién. Acto seguido, la Ley 45/2002, de 12 de diciembre,
de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad —EDL
2002/52528-, derogd el anterior Real Decreto-ley 5/2002, y modific6 nuevamente el art. 56 LET, recuperando la figura
del salario de tramitacion para el supuesto de extinciéon del contrato de trabajo en los despidos improcedentes. Ha sido
entonces la modificacion operada en ese mismo art. 56 LET por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral -EDL 2012/130651-,1a que ha reintroducido, en el caso de
despidos improcedentes, la opcion empresarial por la readmisiéon con abono de los salarios dejados de percibir o la
extincién del contrato con abono de una indemnizacioén, opciéon finalmente asumida por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de



medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, cuya modificacion del art. 56 LET, en conexi6n con la de art.
110.1 LJS —EDL 2011/222121-, constituye uno de los objetos del presente recurso de inconstitucionalidad.

b) Consideran los Diputados recurrentes que al limitar los apartados cuestionados el derecho a la percepcion de los
salarios de tramitacion exclusivamente al supuesto en que el empresario opte por la readmision del trabajador tras la
declaracion de la improcedencia del despido, se esta favoreciendo la extincion definitiva de la relaciéon laboral en contra
de la estabilidad en el empleo que proclama el art. 35.1 CE -EDL 1978 /3879-. Para el Abogado del Estado, sin embargo,
se trata de una opcion legislativa que no puede calificarse de irrazonable.

El motivo de inconstitucionalidad ahora planteado ha sido rechazado recientemente por este Tribunal en el ATC
43/2014, de 12 de febrero —EDJ 2014 /46264-, con relaciéon al art. 56.2 LET—EDL 1995/13475-, en su redaccion dada
por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral -EDL
2012/130651-, cuyo contenido se reproduce en el art. 18.0cho de la Ley 3/2012, de 6 de julio, ahora cuestionado. Como
hemos declarado en la citada resolucion, hay que rechazar que la decision del legislador de mantener en los despidos
improcedentes la tradicional opcion entre la readmisién del trabajador con abono de los salarios de tramitacion o el
pago de una indemnizaci6én econdémica adecuada vulnere el art. 35.1 CE -EDL 1978 /3879-, puesto que tal opcién
legislativa entra dentro del margen de libertad de configuracion de las relaciones laborales que le es atribuida a aquél
por la Constitucion.

Ciertamente, hay que insistir en que la regulacién de las relaciones de trabajo se ha deferido por la Constitucion al
legislador (STC 20/1994, de 27 de enero, FJ 2 —EDJ 1994 /534-), a quien corresponde, con un amplio margen de
decision, la fijacion de los efectos de la extincion del contrato de trabajo (AATC 429/1983, de 28 de septiembre, FJ 2
—EDJ 1983/10623-; y 57/1985, de 24 de enero, FJ 4 —EDJ 1985/57-). De esta manera, es al legislador a quien le
compete concretar, en funcién de las circunstancias econémicas y sociales concurrentes, el alcance de los efectos que
derivan de la declaracién de improcedencia de un despido en orden a la readmisién del trabajador o a la extinci6on
definitiva del contrato laboral y, por tanto, a quien compete articular el ejercicio de las facultades empresariales y la
proteccién de los derechos del trabajador.

El legislador ha regulado las causas de extincién del contrato de trabajo y sus efectos enlos arts. 46 a 57 LET —EDL
1995/13475-. Concretamente, y en lo que al despido declarado improcedente se refiere (no asi en el despido calificado
como nulo), el art. 56 LET ha previsto como efectos, a eleccion del empresario (salvo cuando se trata de representantes
legales de los trabajadores o de delegados sindicales), la readmision del trabajador con abono de los salarios dejados
de percibir (desde la fecha de despido hasta la notificacién de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que
hubiera encontrado otro empleo), o la extincion del contrato de trabajo (desde la fecha del cese efectivo en el trabajo)
con abono de una indemnizacién (equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio hasta un méaximo de
veinticuatro mensualidades). La modificacion de los costes asociados al despido y, en concreto, la supresién por la Ley
3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-, de la obligacion de pago de los salarios de tramitacion que, de conformidad
con la Ley 45/2002, de 12 de diciembre -EDL 2002/52528-, se venian abonando no s6lo en caso de readmisién sino
también en los supuestos de extinciéon del contrato de trabajo, se justifica por su Exposicién de Motivos (pentltimo
parrafo del apartado V), “en que el tiempo de duracion del proceso judicial no parece un criterio adecuado para
compensar el perjuicio que supone la pérdida del empleo, maxime teniendo en cuenta que el trabajador puede acceder
ala prestaciéon de desempleo desde el mismo momento en que tiene efectividad la decision extintiva”. Y, ademaés “los
salarios de tramitacion actian, en ocasiones, como un incentivo para estrategias procesales dilatorias, con el anadido
de que los mismos acaban convirtiéndose en un coste parcialmente socializado, dada la prevision de que el empresario
podra reclamar al Estado la parte de dichos salarios que exceda de 60 dias”.

Segun lo que antecede, hemos de recordar una vez mas que no es nuestra funcioén la de "enjuiciar la oportunidad o
conveniencia de la eleccion hecha por el legislador para valorar si es la mas adecuada o la mejor de las posibles” (STC
198/2012, de 6 de noviembre, FJ 11 —EDJ 2012/230601-), sino inicamente determinar sila opcién asumida en el
ejercicio de la competencia que le atribuye el Texto Constitucional sobrepasa o no el margen razonable de libertad que
le reconoce el art. 35 CE -EDL 1978 /3879-.Y a este respecto hemos de senalar que, como hemos podido comprobar, la
opcion legislativa controvertida, en el marco en que se inserta, cuenta con una justificaciéon que no puede tacharse de
arbitraria o irrazonable. De esta manera, la forma en que ha quedado configurado el derecho empresarial de opciéon
una vez dictada la resolucion judicial que califica el despido como improcedente, con independencia de que dicha
opcién pueda hacer més o menos atractiva, en funcién de circunstancias diversas, la eleccion de uno de sus términos,
cuenta con una justificaciéon que, no pudiendo calificarse de irrazonable, debe ser considerada como suficiente para
legitimarla desde la estricta perspectiva que nos ocupa. En efecto, como ya hemos tenido la oportunidad de senalar,
"condicionar el derecho a la percepcion de los salarios de tramitacion a la vigencia de la relacién laboral, reconociendo
dicho derecho al trabajador que, por causa de la readmision, debe entenderse que ha mantenido en todo momento en
vigor su relacién laboral con la empresa, pese a no haber prestado servicios efectivos por causa a él no imputable,
mientras que no se le reconoce a aquel cuyo contrato de trabajo ha quedado definitivamente extinguido en la fecha del
despido, constituye una opcién que el legislador ordinario puede legitimamente adoptar sin vulnerar las exigencias del
principio de igualdad" (SSTC 84/2008, de 21 de julio, FJ 7 —EDJ 2008/131258-; y 122/2008, de 20 de octubre, FJ 7
—-EDJ 2008/196689-) y, debemos afiadir ahora, sin vulnerar tampoco el derecho al trabajo del art. 35.1 CE.

Debe rechazarse, en consecuencia, que el apartado Ocho del art. 18, y, por conexion, el apartado Uno del art. 23, ambos
dela Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-, vulneren el art. 35.1 CE -EDL 1978 /3879-.



¢) Afiaden los Diputados recurrentes que los apartados cuestionados contradicen también el art. 14 CE -EDL
1978/3879- al consagrar una diferencia de trato injustificada y desproporcionada, lesién que debe ser rechazada,
segin el Abogado del Estado, al haber sido ya descartada por este Tribunal en precedentes Sentencias.

Es doctrina constante de este Tribunal que para poder efectuar un juicio de igualdad es imprescindible tener un
término de comparacion valido (STC 219/2013, de 19 de diciembre, FJ 5 —EDJ 2013/260878-), para lo cual es
necesario, antes que nada, precisar si las situaciones subjetivas son efectivamente comparables o cotejables (SSTC
148/1986, de 25 de noviembre, FJ 6.a) —EDL 1986/148-;29/1987, de 6 de marzo, FJ 5.c) —EDL 1987/29-;y 139/2005,
de 26 de mayo, FJ 6 —EDL 2005/71061-). Sin embargo, en el primer término de comparacioén ofrecido por los
recurrentes (empresarios que optan por la readmision frente a los que eligen la extincién del contrato), se pretenden
comparar las consecuencias juridicas derivadas del ejercicio de una opcidon personal, para cuestionar el pretendido
trato desigual derivado del ejercicio de dicha opcién en uno y otro sentido. Ciertamente, la diferente situaciéon en la que
eventualmente pueden quedar colocados los empresarios una vez ejercitado su derecho opcidn, dificilmente puede
afectar al principio de igualdad. Nos encontramos, entonces, ante términos de comparacion no homogéneos o
inidéneos que impiden efectuar el juicio de igualdad.

Pero es que, por otra parte, respecto de la diferencia de trato que se generaria, segtn los recurrentes, entre los propios
trabajadores, segtin la opcion empresarial se ejercite en uno u otro sentido, esto es, por la readmision con abono de los
salarios de tramitacién o por la extincion del contrato de trabajo con indemnizacién y acceso a la prestacion por
desempleo, pero sin abono de los salarios de tramitacién, no cabe sino reafirmar, como acabamos de recordar en el
apartado anterior, que "condicionar el derecho a la percepcion de los salarios de tramitacion a la vigencia de la relaci6on
laboral, reconociendo dicho derecho al trabajador que, por causa de la readmisién, debe entenderse que ha mantenido
en todo momento en vigor su relacion laboral con la empresa, pese a no haber prestado servicios efectivos por causa a
él no imputable, mientras que no se le reconoce a aquel cuyo contrato de trabajo ha quedado definitivamente
extinguido en la fecha del despido, constituye una opcién que el legislador ordinario puede legitimamente adoptar sin
vulnerar las exigencias del principio de igualdad" (SSTC 84/2008, de 21 de julio, FJ 7 —EDJ 2008/131258-,y 122/2008,
de 20 de octubre, FJ 7 —EDL 2008/196689-. En el mismo sentido, STC 143/2008, de 31 de octubre, FJ 3 —EDL
2008/196480-).

Debe rechazarse también que el apartado Ocho del art. 18 -EDL 2012/130651-, y, por conexion, el apartado Uno del art.
23, ambos de la Ley 3/2012, de 6 de julio, vulneren el art. 14 CE -EDL 1978 /3879-.

NOVENO.- Los recurrentes impugnan también la Disposicion adicional tercera de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL
2012/130651- (“Aplicacion del articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores en el Sector Pablico”), que afiade una nueva
disposici6n adicional 212 al Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido
del Estatuto de los Trabajadores (LET) —EDL 1995/13475-, conforme a la cual, lo previsto en el art. 47 LET (que se
refiere a la “Suspension del contrato o reduccion de jornada por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccidén o derivadas de fuerza mayor”) “no seré de aplicacion a las Administraciones Publicas y a las entidades de
derecho publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos publicos, salvo a aquellas que
se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado”.

Por los motivos que han sido recogidos mas ampliamente en los antecedentes de esta Sentencia, los recurrentes
sostienen que la norma impugnada vulnera el art. 14 CE -EDL 1978/3879- (al dispensar al personal laboral que presta
servicios en la Administracion Pablica una diferencia de trato injustificada y desproporcionada), asi como los arts. 35.1,
23.2 y103.3, todos ellos de la Constitucion, al conducir la medida a la reduccién del empleo en lugar de a la
reestructuracion de plantilla. Niega el Abogado del Estado tales infracciones, ante la falta de un término de
comparacion valido, dada la existencia de una causa justificativa del diferente trato y al no verse afectado en este caso el
derecho a la estabilidad en el empleo.

a) Comenzando con el examen de la vulneracion del art. 14 CE -EDL 1978 /3879-, se hace preciso recordar, en primer
lugar, que "el legislador cuenta con un amplio margen de discrecionalidad a la hora de configurar el estatus del
personal que presta sus servicios en las Administraciones puablicas" (SSTC 57/1990, de 29 de marzo, FJ 2;110/2004, de
30 de junio, FJ 4 —EDJ 2004 /58850-; 330/2005, de 15 de diciembre, FJ 6 —EDJ 2005/213403-; y 120/2010, de 24 de
noviembre, FJ 5 —EDJ 2010/265090-). A partir de aqui, hay que sefialar que, conforme reiterada doctrina de este
Tribunal, el principio de igualdad en la ley impone al legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes
se encuentran en situaciones juridicas iguales, con prohibicion de toda desigualdad que, desde el punto de vista de la
finalidad de la norma cuestionada, carezca de justificacién objetiva y razonable (SSTC 172/2012, de 4 de octubre, FJ 4
—EDJ 2012/227890-;y 61/2013, de 14 de marzo, FJ 4.a) —EDJ 2013/35086-). Ahora bien, "el principio de igualdad no
implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de relevancia
juridica" (STC 160/2012, de 20 de septiembre FJ 7 —EDJ 2012/218579-), sobre todo si de lo que se trata es de
establecer una diferenciacion basada en la existencia de distintas categorias personales a las que se atribuyen distintos
regimenes juridicos. Por tanto, para poder efectuar un juicio de igualdad es imprescindible tener un término de
comparaciéon valido (STC 219/2013, de 19 de diciembre, FJ 5 —EDJ 2013/260878-), para lo cual no s6lo es necesario
precisar si las situaciones subjetivas son efectivamente comparables o cotejables, sino si el legislador ha atribuido a un
mismo grupo o categoria personal creado por él mismo unas consecuencias juridicas diversas sin introducir un factor
diferencial (SSTC 148/1986, de 25 de noviembre, FJ 6.a) —EDJ 1986/148-;29/1987, de 6 de marzo, FJ 5.c) —EDJ
1987/29-;y139/2005, de 26 de mayo, FJ 6 —EDJ 2005/71061-).



En el primer supuesto que plantean los recurrentes (diferencia de trato entre el personal laboral que presta servicios
en la Administracién Pablica y el resto del personal sometido a la legislaciéon laboral), es patente que el término de
comparacion utilizado no es idéneo para efectuar un juicio de igualdad, al tratarse de grupos o categorias personales
diferentes, a saber: de un lado, el personal laboral de la Administraciéon Publica, que no sélo se rige por la legislaciéon
laboral comin, sino también, en su condicién de “empleados publicos” por normas administrativas y laborales
contenidas en el Estatuto Béasico del Empleado Publico, aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril -EDL 2007/17612-;
de otro lado, el personal laboral de las empresas privadas que esté sujeto a la legislaciéon laboral comin, esto es,
principalmente, el Estatuto de los Trabajadores.

En el segundo supuesto citado por los recurrentes (diferencia de trato entre el personal laboral que presta su servicios
en la Administracién Pablica y el que los presta en entidades que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos
como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado), hay que precisar, antes que nada, que el “sector publico
administrativo” se integra, fundamentalmente, por la Administracion General del Estado, los organismos auténomos
dependientes de ella, asi como por las entidades cuya actividad principal no consista en la produccién en régimen de
mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual y no se financien mayoritariamente con ingresos
comerciales obtenidos como contraprestacién de las entregas de bienes y prestaciones de servicios (art. 3.1 de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP) —EDL 2003/127843-).

Por su parte, el “sector ptblico empresarial” del Estado, esta integrado, entre otros entes, por las “entidades publicas
empresariales” (art. 3.2.a) LGP —EDL 2003/127843-) y por las “sociedades mercantiles estatales” (art. 3.2.b) LGP). Las
primeras, son entidades “dependientes de la Administracién General del Estado, o de cualquiera otros organismos
publicos vinculados o dependientes de ella” (art. 2.1.c) LGP), que se configuran como “Entidades de Derecho Publico
con personalidad juridica propias vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Pablicas”,
quedando sujetas al Derecho administrativo “cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto de
su actividad a lo que dispongan sus normas de creaciéon” (art. 2.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comtn (LRJAP) —EDL 1992/17271-). Se
trata, en consecuencia, de “Organismos publicos a los que se encomienda la realizacién de actividades prestacionales, la
gestion de servicios o la produccion de bienes de interés publico susceptibles de contraprestaciéon” (art. 53.1 de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién del Estado (LOFAGE) —EDL
1997/22953-), que se rigen, principalmente, “por el Derecho privado” (art. 53.2 LOFAGE), y en las que el personal a su
servicio (no funcionario) “se rige por el Derecho laboral” (art. 55.1 LOFAGE). Son entidades tales como el
“Administrador de Infraestructuras Ferroviarias” (ADIF), los “Aeropuertos Espafoles y Navegacion Aérea” (AENA), la
“Comision Nacional de los Mercados y la Competencia” (CNMC), la “Comisién Nacional del Mercado de Valores”
(CNMV), la “Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda” (FNMT-RCM), o el “Instituto de Crédito
Oficial” (ICO).

Las segundas, esto es, las “sociedades mercantiles estatales” (art. 2.1.e) LGP —EDL 2003/127843-), aunque forman
parte del sector ptblico empresarial estatal (art. 3.2.b) LGP), no son Administraciones publicas (art. 2.2 LRJAP —EDL
1992/17271-), de manera que “se regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento
juridico privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, patrimonial,
de control financiero y de contratacion” (Disposicion adicional 122 de la LOFAGE —EDL 1997/22953- y art. 166 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pablicas (LPAP) -EDL 2003/108869-). Se trata de
entidades cuya actividad principal consiste en la produccién en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al
consumo individual, que se financian mayoritariamente con ingresos comerciales obtenidos como contraprestacion de
las entregas de bienes y prestaciones de servicios que efectian, y que dependen mayoritariamente de la Sociedad
Estatal de Participaciones Industriales (SEPI). Son los casos, por ejemplo, de la “Corporacién de Radio y Television
Espaiola” (RTVE), el “Grupo Correos”, el Grupo “Hulleras del Norte” (HUNOSA), la “Empresa Nacional de Mercados
Centrales de Abastecimiento” (MERCASA), la “Empresa Nacional de Residuos Radiactivos” (ENRESA) o la “Empresa de
Transformacién Agraria” (TRAGSA).

Las precedentes aclaraciones realizadas sobre la organizacién del sector ptiblico estatal, tanto administrativo como
empresarial, son trasladables al sector puablico autonémico o local, con las debidas matizaciones derivadas de la
concreta normativa reguladora de su organizacién institucional en cada uno de sus respectivos 4&mbitos.

Hecha la precisién que antecede con relacion al sector ptblico, tampoco puede admitirse como vélida la comparaciéon
entre el personal laboral que presta su servicios en el “sector pablico administrativo” con el personal laboral que presta
servicios en el “ssector ptblico empresarial”, pues como apunta el Abogado del Estado, el factor diferencial entre una y
otra categoria de trabajadores se encuentra en la diferente estructura en la que se incardinan, que los convierte en
grupos o categorias personales diferentes que admiten la atribucion por el legislador de consecuencias juridicas
distintas y, entre ellas, la aplicaciéon o no de las previsiones del art. 47 LET —EDL 1995/13475-.

En consecuencia, debe rechazarse que la Disposicion adicional tercera de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL
2012/130651-, vulnere el art. 14 CE -EDL 1978/3879-.

b) Finalmente, respecto a la invocacién de los arts. 23.2 y 103.3, en relacion con el art. 35.1, todos ellos de 1a CE —EDL
1978/3879-, hay que convenir con el Abogado del Estado en que esta queja carece de sustantividad propia, en tanto que
los recurrentes alegan la infraccién de tales preceptos constitucionales tinicamente por conexién y como apoyo de la
denuncia principal de este motivo de impugnacion, a saber, la relativa a la existencia de un trato desigual contrario al



art. 14 CE, que en el anterior apartado ya ha sido rechazado.

En cualquier caso, también desde esta nueva perspectiva del derecho a la estabilidad en el empleo de los trabajadores
del sector publico, el motivo del recurso merece ser desestimado, en la medida en que la inaplicacién del art. 47
LET-EDL 1995/13475- dispuesta en la norma impugnada, no afecta al derecho de acceso, permanencia y ejercicio en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, reconocido en el art. 23.2 CE -EDL 1978 /3879-, ni tampoco a
lareserva de Ley en materia de funcién ptblica prevista en el art. 103.3 CE.

DECIMO.- Finalmente, los recurrentes impugnan el apartado Dos (“Clausulas de los convenios colectivos referidas al
cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién”) de la Disposicion final cuarta de la Ley 3/2012 (“Medidas para
favorecer el mantenimiento del empleo de los trabajadores de mas edad”) -EDL 2012/130651-. Esta norma da nueva
redaccibn a la Disposicion adicional 102 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores (LET) —EDL 1995/13475-, y dispone que “(s)e entenderan nulas y sin
efecto las clausulas de los convenios colectivos que posibiliten la extincién del contrato de trabajo por el cumplimiento
por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacion fijada en la normativa de Seguridad Social, cualquiera que
sea la extension y el alcance de dichas clausulas”. A su juicio, tal precepto es contrario al derecho a la negociaciéon
colectiva (art. 37.1 CE -EDL 1978/3879-), a la libertad sindical (art. 28.1 CE), a la prohibicién de discriminaciéon (art. 14
CE), asi como al derecho de acceso a las funciones publicas en condiciones de igualdad (arts. 23.2 y103.3 CE). Tales
infracciones son rechazadas por el Abogado del Estado, sobre la base de la superior posicién jerarquica de laleyy
teniendo en cuenta la finalidad de la medida adoptada (procurar la viabilidad del sistema de la Seguridad Social).

a) Ajuicio de los Diputados recurrentes, el excluir de la negociacién colectiva la posibilidad de establecimiento de
clausulas de jubilacion forzosa, supone una limitacion injustificada de la libertad de estipulacion de las partes que
vulnera el art. 37.1 CE -EDL 1978/3879- y, por derivacion, el art. 28.1 CE, en la medida en que la regulacién de esta
materia debe ser atribuida, por designio constitucional, a la negociacién colectiva, que cuenta con un espacio regulativo
propio que no puede ser ahogado ni suprimido por la normativa estatal. Para el Abogado del Estado, por el contrario, la
Constitucion atribuye amplias facultades al legislador para configurar el régimen de la estabilidad en el empleo, sin
imponerle mandato alguno ni para establecer medidas alternativas al despido, ni para concretar las causas de una
eventual extincion de las relaciones laborales.

Partiendo de que el derecho a la negociacion colectiva es un derecho esencialmente de configuracién legal (STC
85/2001, de 26 de marzo, FJ 5), para determinar la validez constitucional de la exclusi6on del &mbito de la negociacion
colectiva de las clausulas de jubilacién forzosa debemos analizar sila medida legal controvertida cuenta con una
justificacion objetiva y razonable, que legitime esta injerencia en el ejercicio del citado derecho.

Atal fin, es preciso recordar, que el derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar, sino que también supone,
en su vertiente individual, tanto el derecho a un puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de
capacitaciéon, como el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo o, lo que es lo mismo, a no ser despedidos si
no existe una justa causa (STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 8 —EDJ 1981/22-). Dicho esto, es necesario sehalar que este
Tribunal ha admitido una politica de empleo basada en la jubilacion forzosa y, por tanto, la posibilidad de que el
legislador fije una edad méxima como causa de extincion de la relacion laboral, porque aunque suponga una limitacién
al ejercicio del derecho al trabajo de unos trabajadores, sirve para garantizar el derecho al trabajo de otros, o, lo que es
lo mismo, sirve al reparto o redistribucién del trabajo (STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 8).Y también hemos considerado
constitucionalmente valido que el legislador, "modificando la situacién preexistente”, autorice "a la negociaciéon
colectiva a regular una materia que con anterioridad se habia considerado excluida de la misma", concretamente, la
posibilidad de fijar mediante Convenio un limite temporal del derecho individual al trabajo, ponderando el "equilibrio
de los intereses afectados por la permanencia en los puestos de trabajo o la jubilacién forzosa" (STC 58,/1985, de 30 de
abril FJ 7 —EDJ 1985/58-; y también SSTC 95/1985, de 29 de julio —EDL 1985/95-; 111/1985, de 11 de octubre —EDJ
1985/7590-; 136/1985, de 11 de octubre —EDJ 1985/11761-; 280/2006, de 9 de octubre —EDJ 2006/275099- y
341/2006, de 11 de diciembre —EDJ 2006/325502-).

Segin lo que antecede, podemos afirmar, en primer lugar, que la determinacion tanto de la edad como de los efectos de
la jubilacion en orden a la eventual extincidn de la relacion laboral es una materia que, en principio, pertenece al &mbito
propio de la ley, por estar en juego el ejercicio del derecho al trabajo (art. 35.1 CE -EDL 1978 /3879-), raz6n por la cual,
la Constitucidén, de un lado, obliga a los poderes publicos a promover las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva en orden a la participacion de todos los ciudadanos en la vida social (art. 9.2 CE), y, de otro, atribuye al Estado
la competencia exclusiva para regular las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos en el ejercicio de los
derechos constitucionales (art. 149.1.12 CE). Y, podemos afadir, en segundo lugar, que la consagracion constitucional
del derecho al trabajo (art. 35.1 CE) determina que el recurso a la edad de jubilacién como causa extintiva de la relaciéon
laboral opere como una férmula racional conforme a la cual, en la medida de lo posible y siempre que las circunstancias
socio-econ6émicas lo permitan, sea ejercitada como una opcion voluntaria del trabajador y no como una imposicion del
legislador. No hay que descuidar que ya la Recomendacién niim. 162 sobre los trabajadores de edad de la 662 Reunién
de la Conferencia Internacional del Trabajo de 23 de junio de 1980, tuvo la oportunidad de sefialar que debe procurarse
que “el paso de un trabajador a la situacién de retiro se efecttie voluntariamente” (§21.a) del apartado 4° (Preparaciéon
y acceso al retiro)), desideratum que fue asumido por el conocido como “Pacto de Toledo” que, respecto de la edad de
jubilacidn, sefialaba que “sin perjuicio de mantener la edad ordinaria de jubilacién en los sesenta y cinco afios,
resultaria muy aconsejable, en términos financieros y sociales, facilitar la prolongacion voluntaria de la vida activa de
quienes libremente lo deseen”, sobre todo si se tiene en cuenta el aumento de la esperanza de vida lo que tendra “como



l6gica consecuencia un aumento del nimero de pensionistas y del gasto en pensiones” (Recomendacién 102 del
Informe de la Ponencia en el seno de la Comisién de Presupuestos del Congreso de los Diputados sobre la Reforma
econdmica de la Seguridad Social de 30 de marzo de 1995 (nim. de expediente 162/000019, Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie E: Otros textos, nim. 134, 12 de abril de 1995, pags.
17y 13, respectivamente). Esta recomendacion fue incorporada al sistema normativo por la Ley 35/2002, de 12 de julio,
de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible -EDL 2002/24591-, siendo favorecida
para los trabajadores dependientes por La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social
—EDL 2007/211483-, para los trabajadores autbnomos por la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
auténomo —EDL 2007/58349-, y para los empleados publicos por la Ley 7/2007, de 12 de abril, de Estatuto Basico del
Empleado Pablico —EDL 2007/17612-.

La situacion que ahora se somete a nuestra consideracion deriva de que el legislador, en el ejercicio de la competencia
que la Constitucion le atribuye, modifica la situacién preexistente y, en orden a garantizar la plena eficacia del objetivo
perseguido con la medida adoptada, excluye esta materia del &mbito de la negociacién colectiva, evitando asi un posible
pacto colectivo sobre la extincién del contrato de trabajo por el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién fijada
en la normativa de Seguridad Social en perjuicio del ejercicio individual del derecho. Pues bien, habiendo admitido este
Tribunal la legitimidad de una politica de empleo basada en la jubilacion forzosa como causa de extincion de la relaciéon
laboral, porque aun cuando suponga una limitacién del ejercicio del derecho al trabajo de unos (vertiente individual), se
justificaba constitucionalmente en el objetivo de promover el reparto o redistribucion del trabajo facilitando de esta
manera el ejercicio del derecho al trabajo de otros (vertiente colectiva), no cabe sino afirmar ahora que otra politica de
empleo basada en la facilitacién de la continuidad en el empleo de quienes habiendo superado la edad legal de
jubilacidon desean continuar con su vida laboral activa, con sustraccién, en consecuencia, de esta materia a la potestad
negociadora de los representantes de los trabajadores y los empresarios, encuentra perfecto acomodo también a los
mandatos y objetivos constitucionales. En efecto, la medida controvertida se legitima constitucionalmente,

(i) Porque correspondiendo prioritariamente a la Ley la fijacion de los limites al ejercicio del derecho al trabajo, ningin
reproche se le puede hacer porque el legislador adopte medidas que atiendan preferentemente a la garantia del
ejercicio de este derecho, desde la perspectiva de la continuidad o estabilidad en el empleo.

(ii) Porque la medida adoptada se dirige también a garantizar que la transicién a la situacién de retiro se efecttie
voluntariamente por el trabajador en el ejercicio de su derecho al trabajo y de su opcién individual por prolongar una
vida laboral activa o pasar a una situacion de inactividad total o parcial.

(iii) Porque en el contexto socio-econémico y del mercado de trabajo en el que se inserta la medida controvertida,
caracterizado por una situacién de crisis econémica agravada por una elevada tasa de desempleo en el que, a la par que
se reduce exponencialmente el nimero de aportantes a la Seguridad Social, aumenta el de dependientes, el objetivo de
estimular la continuidad del trabajador en su puesto de trabajo, sirve también para garantizar la proteccion de un
interés general prevalente, como es la salvaguarda de la sostenibilidad del sistema de pensiones, en particular, y la
viabilidad del Sistema Nacional de la Seguridad Social, en general, evitindose “el incremento de los déficits publicos,
como consecuencia de los mayores pagos de prestaciones y en especial de las pensiones por jubilacién” (Pacto de
Toledo, ibidem, pag. 3).

En suma, puesto que la disposicién controvertida sirve tanto al ejercicio del derecho individual al trabajo como a la
proteccidon del interés general subyacente, queda justificada sobradamente la incidencia que supone en la libertad de
estipulacion de las partes, razon por la cual, debe rechazarse la vulneracion de los arts. 37.1 CEy 28.1 CE -EDL
1978/3879- por el apartado Dos de la Disposicion final Cuarta de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL 2012/130651-.

b) Como se ha indicado en los antecedentes, los Diputados recurrentes sostienen ademas, que el apartado recurrido
resulta contrario a los arts. 14 y 37, ambos de la Constitucién -EDL 1978/3879-, por cuanto que se limita
injustificadamente a la actividad sindical la regulacién de una materia que se permite al empresario en los supuestos de
despido colectivo.

Ya hemos sefialado anteriormente que el principio de igualdad en la ley impone al legislador el deber de dispensar un
mismo tratamiento a quienes se encuentran en "situaciones juridicas iguales" (SSTC 171/2012, de 4 de octubre, FJ 4
—EDJ 2012/227886-; y 61/2013, de 14 de marzo, FJ 4.a) —EDJ 2013/35086-), pues "el principio de igualdad no implica
en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de relevancia
juridica" (STC 160/2012, de 20 de septiembre FJ 7 —EDJ 2012/218579-). En efecto, para poder realizar un juicio de
igualdad es necesario tener un término de comparacién valido (STC 219/2013, de 19 de diciembre, FJ 5 —EDJ
2013/260878-), y en el presente caso, el ofrecido por los Diputados recurrentes no es homogéneo, pues en modo
alguno puede compararse la situaciéon de los trabajadores que ven extinguidos sus contratos por jubilacién con la de los
trabajadores que son objeto de un despido colectivo. Se trata de dos instituciones juridicas con notables diferencias en
cuanto a la finalidad, las causas que las motivan y los efectos que se les atribuye (acceso a la pensién de jubilacion,
indemnizacién por despido, prestacion de desempleo o, en su caso, suscripcién de un convenio especial con la
Seguridad Social).

Debe rechazarse, en consecuencia, que el apartado Dos de la Disposicion final cuarta de la Ley 3/2012, de 6 de julio
-EDL 2012/130651-, vulnere los arts. 14 CEy 37 CE -EDL 1978/3879-.

¢) Por tultimo, denuncian los recurrentes que la norma impugnada contraviene igualmente los arts. 14, 23.2 y 103.3,



todos ellos de la Constitucién -EDL 1978 /3879-, al provocar una diferencia de trato injustificada entre los empleados
de las Administraciones Publicas, segin tengan la condicién de personal laboral o funcionarios publicos, por cuanto
para los primeros rige la nueva normativa mientras que los segundos quedan sometidos a un sistema de jubilacion
obligatoria por imperativo legal, afectando al derecho de acceso a las funciones publicas en condiciones de igualdad,
pero proyectado sobre el momento de la pérdida de la condiciéon de empleado publico.

Tampoco en este supuesto se ofrece un término valido de comparacién que permita efectuar un juicio de igualdad
pues, como ya hemos tenido oportunidad de sefialar frente a una denuncia semejante, estamos ante "regimenes
juridicos distintos, aplicables a situaciones diferentes, es decir, uno estatutario y otro laboral, puesto que no son los
mismos los derechos y deberes de uno y otro personal y es razonable esa distincién", tanto méas cuanto "la igualdad de
trato de funcionarios y trabajadores no se infiere de la Constitucion" (STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6.d) —EDJ
1987/98-,y en términos parecidos, STC 57/1982, de 27 de julio, FJ 9 —EDJ 1982/57-), "porque las relaciones laborales a
que se refiere y las que se rigen por un sistema estatutario son relaciones juridicas desiguales a las que no se impone la
aplicaci6n del mismo tratamiento" (STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 21 —EDJ 1986/108-). En consecuencia, debe
desestimarse la vulneracion por el apartado Dos de la Disposicidon final cuarta de la Ley 3/2012, de 6 de julio -EDL
2012/130651-, de los arts. 14, 23.2 y 103.3, todos ellos de la Constitucién -EDL 1978/3879-..."
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Consulta de la Direccion General Tributaria V2395-14, de 11/09/2014, EDD 2014/184460
Devengo de indemnizacién cuando adquiera firmeza

Solicitud de ejecucion provisional de sentencia
EDD 2014/184460

La DGT informa de que en el caso de que se solicite la ejecucion provisional de una
sentencia, el ingreso derivado de la indemnizacion se devengara en el periodo impositivo
en el que la sentencia adquiera firmeza. Mientras tanto, la entidad consultante no tiene
que contabilizar ingreso alguno por el cobro de la indemnizacién en ese ejercicio, sino que
debe registrar un pasivo por el importe cobrado, y no debe tener incidencia alguna en la
cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio y, por ende, no debe tener incidencia alguna
en la base imponible del periodo.

"...El articulo 10.3 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante TRLIS —EDL 2004 /3271-),
aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo —EDL 2004 /3271- (BOE de 11 de marzo), establece que
la base imponible del Impuesto, en el método de estimacion directa, se calculara corrigiendo, mediante la aplicacion de
los preceptos establecidos en la citada Ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en
el Cédigo de Comercio —EDL 1885/1-, en las demaés leyes relativas a dicha determinacién y en las disposiciones que se
dicten en desarrollo de las citadas normas.

Antes de entrar a analizar los efectos fiscales es necesario hacer referencia a lo dispuesto en el articulo 526 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463-, en adelante L.E.C. -EDL 2000/77463-, en virtud del
cual: "quien haya obtenido un pronunciamiento a su favor en sentencia de condena dictada en primera instancia podra,
sin simultanea prestacion de caucion, pedir y obtener su ejecuciéon provisional conforme a lo previsto en los articulos
siguientes".

Con ocasion de la ejecucion provisional, siguiendo lo dispuesto enla L.E.C. —=EDL 2000/77463- el ejecutado debera
poner a disposicion del Juzgado, para su entrega al ejecutante, la cantidad a la que hubiere sido condenado, més los
intereses correspondientes y las costas que se hubieren producido hasta ese momento.

Dichas cantidades, sin embargo, no son percibidas por el ejecutante, en este caso el consultante, de manera definitiva o
con pleno derecho, puesto que conforme a lo establecido en el articulo 533 de la L.E.C. —=EDL 2000/77463-:

"si el pronunciamiento provisionalmente ejecutado fuere de condena al pago de dinero y se revocara totalmente, se
sobreseera la ejecucién provisional y el ejecutante debera devolver la cantidad que, en su caso, hubiere percibido,
reintegrar al ejecutado las costas de la ejecucion provisional que éste hubiere satisfecho y resarcirle de los dafios y
perjuicios que dicha ejecucion le hubiere ocasionado."

Por otra parte, el articulo 19.1 del TRLIS —EDL 2004 /3271- sefala que:

"1. Los ingresos y los gastos se imputaran en el periodo impositivo en que se devenguen, atendiendo a la corriente real
de bienes y servicios que los mismos representan, con independencia del momento en que se produzca la corriente
monetaria o financiera, respetando la debida correlaci6n entre unos y otros."

De acuerdo con lo anterior, las indemnizaciones acordadas por sentencia judicial se devengan y se integran en la base
imponible del periodo impositivo en que son firmes, pues en ese momento deja de ser una expectativa de derecho y se
tiene certeza juridica del derecho al ingreso. Una sentencia tiene la consideracién de firme, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 207 de la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463-, cuando
contra ella "no cabe recurso alguno bien por no preverlo la ley, bien porque, estando previsto, ha transcurrido el plazo
legalmente fijado sin que ninguna de las partes lo haya presentado".

En el caso de que solicite la ejecucién provisional de la sentencia, el ingreso derivado de la indemnizacién se devengara
en el periodo impositivo en el que la sentencia adquiera firmeza. Por lo tanto, dado que la sentencia no ha adquirido
firmeza, al haber sido recurrida en segunda instancia, la entidad consultante no tiene que contabilizar ingreso alguno
por el cobro de la indemnizacion en ese ejercicio sino que debe registrar un pasivo por el importe cobrado. Por tanto, el
cobro de la mencionada indemnizacién, de forma provisional, no debe tener incidencia alguna en la cuenta de Pérdidas
y Ganancias del ejercicio y, por ende, no debe tener incidencia alguna en la base imponible del periodo.

En el momento en que la sentencia adquiera firmeza, si el fallo fuera favorable, la entidad consultante contabilizara un
ingreso extraordinario por el importe de la indemnizacién reconocida judicialmente. Por el contrario, si el fallo fuera



desfavorable, la entidad consultante dara de baja la cuenta de pasivo contabilizada por el cobro de la indemnizacién, con
abono a tesoreria, sin que el importe de dicha indemnizacién se reconozca, en ningtin momento, en la Cuenta de
Pérdidas y Ganancias y, en consecuencia, sin que la restituciéon de dicha indemnizacion tenga incidencia en la base
imponible del periodo.

Por otra parte, sila entidad no solicitara la ejecucion parcial de la sentencia, en el periodo en el que se dicte la sentencia
adquiera firmeza y esta sea favorable, integrara en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades un ingreso por el
importe de la indemnizacion. En el caso de que sea desfavorable, no producira ningtn efecto en la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades..."
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Resolucidon del Tribunal Econémico Administrativo 20/11/2014, n°5462/2012, EDD 2014/216815

Liquidacion de IVA: Cuotas de adquisicion de vivienda no deducibles
EDD 2014/216815

El TEAC sefiala que no son deducibles en la liquidacion del IVA las cuotas soportadas en la
adquisicion de la vivienda, ya que no puede entenderse que exista entrega a efectos
fiscales con la firma de un contrato privado de compraventa de un inmueble, que no
justifica por si sola la efectiva puesta a disposicién del mismo; debiendo acompanarse de
medios probatorios suplementarios acreditativos de aquella para que pueda, entre otras
cosas, tenerse por devengado el impuesto correspondiente (FJ 2).

"..La primera cuestidn a distinguir es que el hecho imponible de la operacién en cuestidon, que determina la sujecion al
impuesto, lo constituye la entrega de las fincas, no la realizacion de la compraventa a través de la celebracion del
contrato, hechos que pueden suceder en diferentes momentos del tiempo.

La entrega es un hecho, no una cuestion de determinacion juridica, que se produce en el momento de la puesta a
disposicion del adquirente de la cosa.

Asi, a falta de prueba en contrario de la realidad de la entrega en otro momento, ha de estarse a lo dispuesto en el
articulo 1.462 del Codigo Civil -EDL 1889/1- , al disponer: "Se entendera entregada la cosa vendida, cuando se ponga en
poder y posesion del comprador. Cuando se haga la venta mediante escritura ptblica, el otorgamiento de ésta
equivaldré a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo
contrario."

En este sentido conviene hacer referencia a lo dispuesto en el Codigo Civil que, respecto del documento publico en su
articulo 1218 sefiala que: "Los documentos publicos hacen prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva su
otorgamiento y de la fecha de éste."

El articulo 1225 -EDL 1889/1- respecto del documento privado sefiala:

"El documento privado, reconocido legalmente, tendré el mismo valor que la escritura publica entre los que lo hubiesen
suscrito y sus causahabientes"

Y el articulo 1227 del mismo afiade que: "La fecha de un documento privado no se contara respecto de terceros sino
desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un Registro puiblico, desde la muerte de cualquiera de los
que lo firmaron, o desde el dia en que se entregase a un funcionario puablico por razén de su oficio."

A efectos del computo de la fecha en la que se entiende producida la transmisién, en supuestos como el presente, la
postura doctrinal nos remite con caracter general a la fecha de elevacién a publico del documento. Con esto se tiende a
garantizar la seguridad en el trafico juridico mediante el fomento de la documentacion ptiblica y a la vez evitar el fraude
fiscal a través de transmisiones formalizadas en documentos privados, donde es fécil, por su propia privacidad,
predatar la fecha y de ahi que se desplace el inicio del cOmputo al momento en el que el documento deja de ser privado
yla Administracién pasa a tener conocimiento de su existencia.

Sin embargo, ello no excluye la posibilidad de en determinados casos y mediante los medios de prueba oportunos,
conseguir acreditar otra fecha anterior a la de elevacién a ptiblico de un documento privado. Asi lo ha establecido el
Tribunal Supremo en Sentencia de 24 de junio de 2005 o de 24 de julio de 1999.

En el caso concreto que nos ocupa, la compraventa no se ha formalizado en escritura ptblica, a la espera, segiin consta
en el contrato, de la negociacion de las condiciones de refinanciacion de la deuda con la entidad bancaria. Nos
encontramos con la siguiente documentacion:

- Contratos privados de compraventa de fechas 1 de diciembre y 20 de diciembre de 2011 por los que Px..., S.L. adquiere
determinados inmuebles. En la estipulacion tercera consta lo siguiente:

" 3) Las fincas enajenadas, cuya posesion se entrega en este acto, se encuentran al corriente de pago de arbitrios,
impuestos y gastos de comunidad que le pueda corresponder."

- Tres Actas de manifestaciones notariales, a instancia de Gx..., S.L. y PRx,... respectivamente, de fecha 19 de junio de
2011, en la que los vendedores hacen constar que la sociedad Gx..., S.L.. y PRx..., transmitieron las inmuebles y fincas
mediante contrato privado de compraventa de fecha 1y 20 de diciembre respectivamente y que en ese mismo acto se
entrego6 la posesion y se pusieron los bienes a disposicién de la sociedad compradora, tal y como se reflejé en el



contrato.
- Facturas de fecha 20 de diciembre emitidas por los vendedores, por el importe de la compraventa.

En relacion con las actas notariales, como sefiala la Inspeccion, el documento notarial hace fe de que se efectuaron
determinadas manifestaciones ante el Notario, pero no acredita la veracidad de tales manifestaciones (sentencia del
Tribunal Supremo de 17/05/96).

Nos encontramos tnicamente en presencia de un documento privado, al que pese a ser de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 1227 del Cédigo Civil -EDL 1889/1-, ello no impide que pueda tenerse por eficaz cuando su fecha resulta
corroborada por otras pruebas practicadas (STS de 8 de julio de 1983). Sin embargo estos documentos no nos
permiten concluir, en contra de las pretensiones del recurrente, que la operaciéon deba surtir efectos frente a terceros
desde dicha fecha, porque carecen de un respaldo que exceda de la propia voluntad del interesado que los suscribe.

El contrato de compraventa regulado en nuestro Cédigo Civil , articulos 1445 -EDL 1889/1- y siguientes, si bien es
generador de obligaciones, también es, partiendo de la teoria del titulo y el modo, el concierto de voluntades que unida
ala entrega de la cosa, produce la transmisién de la propiedad. Del contrato de compraventa se derivan obligaciones
bilaterales para ambas partes, de manera que el vendedor esta obligado a entregar la cosa y el comprador a pagar el
precio estipulado o dar cumplimiento a las obligaciones que asume, que en el presente caso consistia en la obligacion
de subrogarse en los créditos hipotecarios en el momento de formalizar la escritura publica. No obstante, a la fecha del
acuerdo de liquidacién ni a la fecha de la presente resolucion, se ha acreditado que dichas obligaciones hayan tenido
lugar, puesto que el comprador no se ha subrogado en los préstamos, y por lo tanto, no ha pagado el precio, ni tampoco
ha acreditado que haya tomado la posesion de la finca.

Por lo tanto, a falta de prueba, que conforme a lo dispuesto en el articulo 105.1 de la Ley General Tributaria -EDL
2003/149899- corresponderia al interesado, podemos concluir, al igual que la Inspeccion, que no ha existido entrega o
puesta a disposicion en el sentido del articulo 8 y 75 de la Ley de IVA, por lo que no se ha producido el devengo de la
cuota correspondiente.

En consecuencia, las cuotas soportadas no son deducibles en aplicacion del articulo 94.Tres del IVA-EDL 1992/17907-,
que establece que "En ningtn caso procedera la deduccion de las cuotas en cuantia superior a la que legalmente
corresponda ni antes de que se hubiesen devengado con arreglo a derecho."..."
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Novedades legislativas
Normativa mas relevante del periodo del 29 de enero al 11 de febrero

Real Decreto 64 /2015, de 6 de febrero, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de
medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria, y se modifica el Reglamento de la Ley 38/1994, de
30 de diciembre, reguladora de las organizaciones interprofesionales agroalimentarias, aprobado por Real Decreto
705/1997, de 16 de mayo (EDL 2015/3130)

Transcendencia y finalidad

El objeto de este Real Decreto es desarrollar parcialmente la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria en relacion con el C6digo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contrataciéon
Alimentaria, con el Observatorio de la Cadena Alimentaria y con la Red de Laboratorios Agroalimentarios.

Asimismo, es objeto de la norma desarrollar parcialmente la Ley 38/1994, de 30 de diciembre, reguladora de las
organizaciones interprofesionales, mediante la modificacién de su Reglamento aprobado por el Real Decreto 705/1997,
de 16 de mayo.

Ambito material

El presente Real Decreto consta de 4 capitulos. El primer capitulo establece el objeto que, como ya ha quedado dicho, es
el desarrollo de la Ley 12/2013, de 2 de agosto, y algunas consideraciones generales para garantizar su cumplimiento.
El capitulo II, contiene aspectos relacionados con el Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacion
Alimentaria, estableciendo, por un lado, los requisitos necesarios para acogerse al proceso de mediacion asi como el
procedimiento que seguiran los operadores que asilo soliciten y por otro lado, el desarrollo del Registro Estatal de
Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacién Alimentaria como instrumento publico en el que se inscribira el Cédigo
de Buenas Précticas Mercantiles en la Contratacion Alimentaria, y a todos aquellos operadores que interviniendo en la
cadena alimentaria, se adhieran a él. También se posibilita la inscripcion en el Registro de otros c6digos con mayor
nivel de exigencia para los operadores que el establecido en el C6digo de Buenas Practicas Mercantiles en la
Contrataciéon Alimentaria, de nivel nacional o suprarregional, asi como a los operadores adheridos a ellos. El capitulo
III desarrolla la composicién y el funcionamiento del Observatorio de la Cadena Alimentaria y el capitulo IV esta
dedicado a la Red de Laboratorios Agroalimentarios de control de la calidad comercial en origen y a la Mesa de
Coordinacién de Laboratorios Agroalimentarios. La Red de Laboratorios Agroalimentarios (LagroRed) se configura
como una herramienta informatica, cuyos fines mas destacados son: desarrollar métodos analiticos, fomentar la
acreditacion y facilitar la comunicacién. Todo ello entre los laboratorios que realizan el control oficial de la calidad
comercial en origen de los productos agroalimentarios y medios de produccion agraria. La Red dispone de una parte
publica de caracter informativo, a la que se puede acceder libremente y otra de acceso privado limitada a los
laboratorios de control oficial miembros de la Red y a otras unidades implicadas en dicho control oficial. La Mesa de
Coordinacién de Laboratorios Agroalimentarios, aprobada por la Conferencia Sectorial de Agricultura y Desarrollo
Rural, se constituye como un grupo de trabajo para que se lleve a cabo la coordinacion de los laboratorios que
intervienen en el control oficial de la calidad comercial en origen de los productos agroalimentarios y medios de
produccibén agraria, y al mismo tiempo, como foro de intercambio y de informacion en temas relacionados con estos
laboratorios y métodos de analisis, favoreciendo asi, el desarrollo y la continuidad de estas tareas.

Por otro lado, la disposicion final primera incluye la modificacién del Real Decreto 705/1997, de 16 de mayo, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley 38/1994, de 30 de diciembre, reguladora de las Organizaciones Interprofesionales
Agroalimentarias. De esta forma, se modifican determinados aspectos del procedimiento de reconocimiento de las
Organizaciones Interprofesionales Alimentarias asi como del de revocacion y retirada del reconocimiento de las
mismas. Se adecua el procedimiento de extension de normas al procedimiento de tramitacién normativa previsto en el
art. 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. Se designa al Director de la Agencia de Informacién y
Control Alimentarios como competente para iniciar el expediente sancionador en determinados sectores conforme a la
Ley 12/2013, de 2 de agosto, y por ultimo se modifica la composiciéon del Pleno del Consejo General de Organizaciones
Interprofesionales Agroalimentarias, de su Comision Permanente y el procedimiento de nombramiento y cese de los
miembros del Consejo.

Vigencia
El presente Real Decreto ha entrado en vigor el 8 de febrero de 2015

Real Decreto 7/2015, de 16 de enero, por el que se aprueba la Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de
Empleo (EDL 2015/2448)

Transcendencia y finalidad



El objeto de este Real Decreto es establecer la Cartera Comin de Servicios del Sistema Nacional de Empleo y su
contenido como uno de los elementos vertebradores de la Estrategia Espafola de Activacion para el Empleo.

De esta manera, se regulan los principios y requisitos minimos a los que deben ajustarse los servicios que conforman la
Cartera, con el fin de asegurar el cumplimiento de sus funciones y garantizar condiciones de calidad e igualdad en la
atencion a los usuarios de los Servicios Ptblicos de Empleo en el conjunto del territorio nacional y se establecen los
requisitos y procedimientos necesarios para el adecuado seguimiento de la prestaciéon de los servicios de la Cartera por
los Servicios Publicos de Empleo y para su evaluacion.

Asimismo, se determinan los aspectos basicos de los servicios complementarios que sean establecidos por los Servicios
Puablicos de Empleo para su propio ambito territorial.

Ambito material

El presente Real Decreto aprueba la Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de Empleo, de acuerdo con la
prevision contenida en el articulo 19 ter de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo.

La Cartera Comtn de Servicios del Sistema Nacional de Empleo estar4 integrada por los servicios de orientacion
profesional, de colocacion y de asesoramiento a las empresas, formacioén y cualificacion para el empleo y de
asesoramiento para el autoempleo y el emprendimiento. Para cada uno de dichos servicios se establece el objeto del
mismo asicomo las actividades que comprende. Por otra parte, podran ser usuarios de los servicios prestados por los
Servicios Pablicos de Empleo las personas desempleadas u ocupadas asi como las empresas independientemente de su
forma juridica. Las personas, ocupadas o desempleadas, usuarias de los Servicios Pablicos de Empleo tendran derecho
a recibir los servicios de la Cartera Comun y los servicios complementarios que se establezcan mediante una atencion
personalizada y adaptada a sus expectativas y necesidades, sobre la base de su perfil, y de acuerdo con los requisitos de
acceso que se establezcan. En todo caso, la articulacién de un itinerario personalizado para el empleo se configura
como un derecho para las personas desempleadas y una obligacién para los Servicios Pablicos de Empleo. Dicha
atencion podra prestarse de manera presencial, a través de las oficinas publicas de empleo y, en su caso, de las
entidades colaboradoras de los Servicios Pablicos de Empleo, o no presencial, a través del Portal Unico de Empleo y
medios técnicos o tecnoldgicos dispuestos a tal efecto. Ademas, se debera garantizar el acceso en condiciones de
igualdad yla igualdad efectiva de oportunidades y no discriminacién en el mercado de trabajo, sin perjuicio de la
especial atencion mediante actuaciones especificas a los colectivos con especiales dificultades de insercion en el
mercado laboral. A su vez, los usuarios de los Servicios Pablicos de Empleo deberan cumplir las obligaciones derivadas
del acceso a los servicios contemplados en este Real Decreto y las establecidas para los beneficiarios de prestaciones
por desempleo.

Asimismo, con el fin de que la percepcion de las prestaciones quede més vinculada a la realizacion de las actuaciones de
inserci6én y mejora de la empleabilidad que realicen los beneficiarios, en la norma se contemplan de forma expresa las
actuaciones de activacion de los solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo.

Por otra parte, se prevé la actualizacién de la Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de Empleo que se
realizara mediante la evaluacion periddica del coste, eficacia, eficiencia, satisfaccion de los usuarios, efectividad y
utilidad de los servicios incluidos a través de una comision establecida al efecto en el seno de la Conferencia Sectorial
de Empleo y Asuntos Laborales.

Finalmente, los Servicios Pablicos de Empleo seran responsables de la difusion de la cartera de servicios en todas las
oficinas de atencion a los usuarios y a través de sus respectivos sitios web procurando la implantacion de sistemas
externos de gestion de la calidad.

Vigencia

El presente Real Decreto ha entrado en vigor el 6 de febrero de 2015



