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de despachos




iQPué despacho quieres ser?

Jordi Amado




En general por la especialidad y caracteristicas de la empresa que dirijo suelo estar en
continuo contacto con titulares y/o socios de despachos profesionales (Asesorias, Firmas de
abogados, etc.) y me doy cuenta que muy pocos son los que tienen una respuesta clara y
convincente a la siguiente pregunta

¢Qué queremos ser?

¢ TITULAR — PROFESIONAL?

¢(EMPRESA DE SERVICIOS?

l

Orientarse hacia el Orientarse hacia el cliente*
ejercicio de la profesion.

(*) Aunque en la mayoria de ocasiones
para pasar a la opcion 9 se debe haber

empezado por 0

Las respuestas y soluciones no son del tipo a) o b), blanco o negro, etc., pues existen con-
dicionantes personales, matices y realidades econdmicas que muchas veces, aun queriendo
estar en la opcion @, toda la vida profesional estaremos en @.

Asimismo tampoco quiero que se me malinterprete. Es decir, que se piense que mi pre-
ferencia o recomendacion es estar en® (opcién empresa de servicios). No es esta mi inten-
cion.

Lo que pretendo transmitir es que muchos profesionales con despacho propio, princi-
palmente pequefios despachos, muchas veces viven en una continua contradiccién, pues
necesitan crecer y evolucionar y, sin embargo donde realmente se sienten cémodos es en
la opcién @ (ejercer la profesion, llevar clientes, etc.). Esta contradiccién hace que muchas
veces en las oportunidades que a lo largo de una trayectoria profesional suelen presentarse
(como por ejemplo propuestas de una fusion y/o alianza con otro despacho, incorporacion
de un profesional con una cartera de clientes, etc.) y que sin duda permitirian a un despacho
crecer y evolucionar, en la mayoria de ocasiones se descartan y rechazan. ;Por qué motivos?
Bésicamente por razones distintas, pero todas ellas se podrian agrupar en las siguientes
motivaciones: pérdida de libertad y autonomia, temor a una pérdida de clientes, falta de con-
fianza e individualismo, falta de habito y de habilidades en compartir y consensuar, mayor
transparencia, etc.,
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I. EN ESTOS MOMENTOS DE CRISIS ECONOMICA...

Son muchos los profesionales con despacho propio, o incluso algunos procedentes de
reajustes de grandes firmas, que en estos momentos de crisis necesitaran agruparse, aliarse,
fusionarse o incluso integrarse en otros despachos. En definitiva, se necesita buscar siner-
gias, aunar esfuerzos y optimizar recursos.

Para ayudarles a reflexionar acerca de cual de las opciones es la que se adapta mejor
a sus intereses y valores, les recomendaria que tuvieran en cuenta los siguientes apuntes o
quion.

1. Pros y contras de la opcion “titular-profesional”

1. Sin duda conseguiria una mayor fidelizacién de los clientes. El titular profesional con
su “forma de hacer”, con su conocimiento y experiencia fideliza y se gana la confianza
de sus clientes. No obstante conviene no caer en rutinas o practicas erroneas. Fideli-
zar no es el equivalente a servilismo, son practicas distintas y conviene no olvidarlo.

2. Existe un tope, un limite en el crecimiento. El titular profesional que quiere llevar PER-
SONALMENTE A TODOS SUS CLIENTES, dificilmente conseguira que su despacho
crezca. Eso no quiere decir que no pueda ser un despacho muy rentable, pero difi-
cilmente podra alcanzar determinadas cifras de facturacion. El dia tiene 24 horas, un
profesional puede trabajar 8, 10 0 12 horas como maximo, y eso marca un limite.

3. Eltitular profesional muchas veces se olvida que es una persona de carne y hueso
¢ Qué ocurre si se produce una baja prolongada por enfermedad grave, etc.? Sin duda
en esta opcidn existen mayores riesgos de no continuidad por enfermedad y/o acci-
dente del titular.

4. Eltitular-profesional tiene menor capacidad de inversién y de estar al dia tecnoldgica-
mente, pero a la vez también tiene una menor necesidad. Su estructura mas pequefia
y flexible no les exige tanto.

5. Sin duda la opcién titular-profesional tiene mayores dificultades en poder retener a
buenos profesionales, pues una carrera profesional de largo recorrido es dificil de
encajar en un despacho pequefio. Sin embargo, tiene que destinar menores recursos
y esfuerzos en gestionar sus Recursos Humanos. Cualquier baja la puede suplir el
titular-profesional, que suele ser un todoterreno, y que ademas cuenta con la confian-
za de sus clientes.

6. Y por dltimo, si el titular-profesional decide jubilarse y traspasar su fondo de comercio
a otro despacho, las dificultades son mayores, pues los clientes, para bien o para mal,
estan muy habituados a una “forma de hacer”. Una decision de este tipo debe hacerse
con una antelacién minima de dos o tres afios, pues es imprescindible la permanencia
del titular durante el traspaso del fondo de comercio/ clientes.

2. Prosy contras de la opcion “empresa de servicios”
Focalizar los esfuerzos y energias hacia un modelo “Empresa de servicios” significa:
1. Se tendran que realizar mayores esfuerzos para fidelizar a los clientes. Se trata de que
el cliente confie en el despacho, en la marca, en los procedimientos, en la cultura y
valores, en sus profesionales y en su equipo humano ¢De quién son los clientes? ¢ del
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despacho? o ¢de sus profesionales...? Se trata de conseguir que los clientes sean
del despacho.

Esta opcion no admite dudas. Un despacho profesional, como empresa de servicios
que es, debe poner énfasis en el crecimiento y en el tamafio. Si no lo consigue morira
enelintento ...

Esta opcion en supuestos de bajas prolongadas, enfermedad de su titular/ socios,
tiene menores riesgos de no continuidad, o como minimo tiene un mayor margen de
maniobra. En teoria se trata de crear una institucion “auténoma” en su dia a dia, que
funciona por si sola independientemente de su titular y/o socios. Para éstos quedan
reservadas la estrategia, la planificacion y el liderazgo.

. Toda empresa de servicios, si quiere competir, esta obligada a invertir y a estar al

dia tecnolégicamente (Programas de gestion ERP, CRM, areas privadas, gestion del
conocimiento, ...)

Se deben realizar inversiones y profesionalizar la gestion de los RRHH. No olvidemos
que un despacho vende asesoramiento, conocimiento y confianza. Sin duda una bue-
na politica de gestion de RRHH ayudaré a retener y a fidelizar a los mejores profesio-
nales.

Si un dia el titular y/o socios deciden jubilarse, y desean transmitir y capitalizar su
fondo de comercio, les resultara mas facil, pues transmiten una “empresa” en funcio-
namiento, una marca, unos métodos, etc.

“ ¢ Cuando decide un despacho dar el salto? ;Cuales son las claves para pasar
de una dimension a otra? ;Cuando decidisteis dar el salto? ; Sabiais hacia don-
de ibais?

“Es una pregunta que me la hacen constantemente. Los despachos nos vienen a pre-
guntar constantemente esto. Es complicado. Incluso a mi me han encargado muchas
veces despachos medianos que les ayude con los estatutos. Piensan que llegaran a
casa, encontraran la formula magica, con unos estatutos muy sofisticados.

Creo que hay una cosa que al menos, si yo me comparo con las dos generaciones an-
teriores cuando yo entré en el despacho, mi padre me dijo: “mira, los clientes son muy
buenos y no queremos mas”. Esto fue lo primero que me dijo. La gente del despacho
vivia relativamente bien, tenia su tiempo libre, por ejemplo, tenian jornada intensiva.
Era un modelo cerrado, de socios “esto es nuestro”, que se llevaban muy bien. Ese
fue el problema mas importante con el que yo me encontré, porque eran tres intimos
amigos, mi padre y sus dos socios. Murieron los tres en el despacho, siendo socios y
trabajando en el despacho y eran intimos amigos. Y el nifio que venia ahi decia “no
tenemos que ser tres, tenemos que ser trescientos”. Esto cuesta mucho de entender
y cuesta mucho mas decirles: “nosotros queremos ser una institucion”.

La gran diferencia se produce cuando dices “esto es una institucion”, yo puedo presi-
dirla, dirigirla... yo me siento aqui, como una casa que es una institucion y que no es
mi casa. Yo formo parte esencial de esta casa, pero es una institucion y esto significa
muchas cosas”

La gente no se lo cree en esas reuniones que os citaba. A mi me votan cada cuatro
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— - - - afios. Votan la eleccién del cargo, a mi y a los directores generales y al Consejo de
* Mayor fidelidad de los clientes, aunque en |« Mayores esfuerzos para fidelizar al cliente. .. "
: L AR - Administracion, votan.

ocasiones se cae en practicas no recomenda- | «  Vocacion y énfasis en el crecimiento. . . . “
bles... + Menores riesgos de no continuidad. Existe en Os voy a decir algo y no os lo vais a creer pero antes de la votacion, te coge un “gus-
+  Limites en el crecimiento. teoria una organizacién “auténoma’ que funcio- anillo por aqui dentro”... no porque pienses que solo el 40% van a votar —tu en princi-
+ Riesgo de continuidad en supuestos de enfer- na independientemente del titular o socios... pio tienes suficientemente conocimiento para pensar que la mayoria estan de acuerdo
medad, bajas... o |+ Obligacion de invertiry estar al dia tecnolégica- en que sigas dirigiendo. Pero ¢ si te votan por el 60%? ; Como te vas a quedar cuando
+ Menos capacidad de inversion y estar al dia | mente. » te mires la sala? Una sensacion tremenda. Pues hay que pasarlo. Hay mucha gente
tecnoldgicamente. * Enteoria ‘menares” dificutades para retener a ue cree que tengo blindados mis derechos y hay muchos despachos grandes donde

*  Mayores dificultades en retener a buenos pro- buenos profesionales, pero mayores esfuerzos q q 9 ) yhay P g N
fesionales, pero menos esfuerzos en gestion en gestion RRHH. los names partner, como llaman los lng{eges, los que llevap el nombre vde la firma,
RRHH. «  En teoria menores dificultades en la transmi- estan blindados. En nuestra casa no, el tltimo que estuvo blindado fue mi padre y los
+  En supuestos de jubilacién mayores dificulta- sion del Fondo de Comercio. dos socios que le acompafiaban. Pero a partir de 1990, cuando se produjo el cambio
des en la trasmision del Fondo de Comercio. estatutario, no hay nadie blindado. Esto te obliga a gestionar la cosa bajo principios

de democracia, de escuchar, de consenso. Lo que nosotros llamamos de partner ship,

Podriamos afiadir algunas ventajas y/o desventajas mas, pero hemos incluido Unicamente que supone hablar, hablar y hablar, es un cambio fundamental. Muy poca gente esta

las que consideramos mas relevantes. Espero que estos apuntes les sean utiles y les ayuden dispuesta a hacer esto en nuestro pais. Esto lo explico en el Reino Unido y se rien, no

a reflexionar sobre el modelo de despacho que se adapta mejor a sus intereses y forma de saben ni de que hablo, no entienden el problema’.

ser. Como puede apreciarse en este texto se ve claramente lo que es un despacho familiar
Y para finalizar este articulo lo haremos con una opinion-reflexion de Emilio Cuatreca- en el que han perdurado tres generaciones, y en el que en un momento dado se ha

sas, extraida de su magistral y extraordinaria ponencia que impartié sobre el futuro de los optado por el crecimiento y por la entrada de socios.

despachos profesionales en Barcelona, en febrero del 2007, bajo el titulo el “Ayer y hoy de Sin embargo, no siempre se da esta situacién. Cuando hablamos del problema de la

los despachos profesionales” (febrero 2007. Puede bajarse integra la conferencia en www. sucesion de los despachos nos referimos sobretodo a los pequerios y a los medianos,

jordiamado.com) pues en general los mas grandes ya tienen el tema bastante planificado. Pensemos
Uno de los asistentes a la conferencia le preguntaba: que a finales de los afios 70, principios de los 80 se fundaron muchas firmas que hoy,
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bien entrado el siglo XXI, se estan planteando su relevo generacional. Evidentemente
hay titulares que no tienen muchas dudas. Tienen hijos que han vivido el negocio
desde muy pequefios, que lo comprenden, y que estan dispuestos a continuarlo. Son
hijos que se han preparado sabiendo el futuro cierto que les espera y que aceptan su
sino no sélo con conformidad sino también con ilusién y orgullo.
Y es que lo podemos decir bien alto: el sector en el que estamos es un buen ambito
para desarrollar una carrera profesional, duro, pero muy activo, en ebullicién, inquieto.
Por tanto, es facil que cualquier titular se sienta orgulloso de que su hijo contintie su
camino, porque es una buena opcion profesional.
De todas formas, coger el relevo generacional tampoco no es tarea sencilla, pues en
muchos casos nos encontramos con mentalidades distintas, acordes con la época que
les ha tocado vivir, y no siempre faciles de casar.
Sin embargo, no siempre los hijos quieren continuar en la firma. No se puede dar nada
por sentado. Y es dificil hacer bien las cosas que no se sienten. Por ello, y cada vez
mas, nos encontramos con titulares de despachos que, muy cerca de su edad de jubi-
laciodn, quieren cerrar “su creacion”. En este caso, buscan compradores, que también
los hay, y asi se genera un mercado de compra y venta de asesorias cada vez mas
intenso.
Esta segunda via no sélo no es el final, sino que, en muchos casos, es un reinicio tre- (-4
mendamente sano para el negocio y para la familia. Es evidente que algunas ventas scc c I o n 3r3c o
sirven para que se distribuya el patrimonio y se tome una posicion pasiva. Pero si la
familia tenia el espiritu emprendedor, la venta puede ser una excelente via para entrar ° P
en nuevos proyectos.
Y después esta la parte compradora, que es la que adquiere, y es la que crece. Y es
la que evita que un despacho se muera, pues se integra en otro nuevo y con él sigue
viviendo. Y de este modo, se evoluciona y el mercado es el primero en beneficiarse,
pues quien contintia con el despacho, en ambos casos, lo hace porque quiere y asi lo
ha elegido.

Desde mi punto de vista, profunda y aleccionadora reflexion.
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Régimen econdmico matrimonial de
participacion en el derecho aleman

Carmen Bascon-Rauscher




I. INTRODUCCION

Un divorcio conlleva, usualmente, un enfrentamiento entre los conyuges sobre la liquida-
cion o reparto de su patrimonio. El objetivo de esta ponencia explica de una forma abreviada
qué bienes son lo que hay que repartir y como se lleva a cabo dicho reparto en el sistema
legal del Derecho aleman

Il. SISTEMA LEGAL

El Derecho aleman (§ 1363 BGB) reconoce como sistema legal el régimen econdmico
matrimonial de participacién en las ganancias (Zugewinngemeinschaft), o mas precisamente
sistema de separacion de bienes con pacto de participacion en las ganancias. Mediante este
régimen econdmico, la celebracion del matrimonio no conlleva a una modificacion en la dis-
posicion o administracién de los bienes propios de cada conyuge, ni tampoco en los que ad-
quieran individualmente y por separado durante la vigencia del mismo. No obstante, cuando
se produce la disolucién del vinculo matrimonial se lleva a cabo un balance o liquidacion con
el objeto de calcular y determinar el incremento patrimonial obtenido por cada uno cényuge
durante la vigencia del matrimonio (beneficio). Aquel de los conyuges que haya alcanzado
mayores beneficios, esta obligado a compensar al otro.

Su fundamento esencial radica en la maxima: “aquello que los cényuges han conseguido
durante la vigencia del matrimonio, lo han “ganado” conjuntamente y por partes iguales con
independencia de cual de ellos lo haya obtenido realmente”.

Sin embargo este sistema legal previsto en el § 1363 BGB no es de eleccion obligatoria y
se deja modificar mediante la celebracion de pactos o contratos matrimoniales (Ehevertrage),
mediante los que los conyuges pueden optar por cualquier otro sistema que se ajuste mas a
sus intereses.

Los contratos o pactos matrimoniales requieren siempre ser celebrados ante notario pu-
blico conforme al § 1410 BGB, que esta asumira también las funciones de asesorar a los
conyuges sobre la validez de dichos pactos.

lll. EL CONTROL JUDICIAL DE LOS CONTRATOS MATRIMONIALES

Segun la normativa vigente, los conyuges tienen en Alemania absoluta libertad para optar
por el régimen econémico matrimonial que les resulte mas beneficioso o o que es lo mismo,
pueden optar entre permanecer en el sistema legal o elegir otro. No obstante, la jurispruden-
cia mas reciente (FamRz2001, 343,985) fija unos limites a esta libertad de opcidn respecto de
aquellos pactos que puedan ocasionar un grave perjuicio o desventaja a uno de los conyuges
y siempre que el conyuge perjudicado ejercite su impugnacién aduciendo la posicion domi-
nante de su cényuge en el momento de la celebracion del mismo.

SegUn el criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional aleman, los Juzgados de Fa-
milia estan en estos supuestos obligados al control o revision de los pactos econémico-matri-
moniales para determinar si adolecen de algun vicio (§138 BGB) o si pudieran contravenir el
principio de la buena fe (§242 BGB). El origen de la intervencion del Tribunal Constitucional
fue la aparicién de casos inusuales de contratos matrimoniales en los que mujeres que se
encontraban embarazadas en el momento de la celebracion del matrimonio eran pactica-
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mente obligadas por sus futuros conyuges a permitir desventajas juridicas en caso de que se
produjera un divorcio.

Este control judicial de los pactos econédmico-matrimoniales entre cényuges también ha
sido confirmado por el Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichtshof FamRZ 2004, 601) para
evitar que por medio de dichos pactos una de las partes procure a la otra un injustificado
reparto de las cargas.

Esta jurisprudencia no pretende que no deba ser elegido el régimen econémico matrimo-
nial de separacion de bienes, sino que en el supuesto de que sea elegido se haga con todas
las garantias y con el debido asesoramiento juridico.

El Tribunal Supremo alemén ha determinado que el sistema legal de participacion no
pertenece a la esencia de la normativa sobre las consecuencias del divorcio y que tanto antes
como ahora, el sistema legal de regulacién de bienes esta regido por el principio de libertad
contractual.

No obstante, puede ocurrir en supuestos concretos que el pacto de separacién de bienes
sea dudoso desde el punto de vista juridico, cuando se combina con la exclusion de otros
derechos que derivan directamente del divorcio como por ej. renuncia a la pensién alimenticia,
renuncia a la pensién compensatoria, renuncia a la sucesion legal y a la forzosa.

Por otro lado, también deberan ser objeto de especial control los pactos matrimoniales de
separacion de bienes celebrados durante la vigencia del matrimonio cuando los cényuges ya
eligieron en un principio el sistema legal y el nuevo pacto excluye unicamente a uno de los
conyuges de la participacion en las ganancias que ya le corresponden por periodo de tiempo
en que estuvo vigente el régimen de participacion. La renuncia unilateral a esa prerrogativa

IV. LIMITACIONES A LA LIBRE DISPOSICION POR LOS CONYUGES DE LOS
BIENES PROPIOS EN EL SISTEMA LEGAL DE PARTICIPACION EN LAS GA-
NANCIAS

Pero si bien en el sistema legal de participacién, como ya ha sido mencionado, los conyu-
ges administran y disponen de sus bienes propios, también han sido establecidos una serie
de limites a esta libertad de disposicion teniendo en consideracion los intereses del otro con-
yuge. En algunos concretos supuestos existen incluso limites legales a la facultad de contraer
obligaciones o efectuar disposiciones patrimoniales, como por €j. los que recoge el § 1369 del
BGB que limita la libertad de disposicion sobre aquellos objetos que a pesar de pertenecer a
uno de los conyuges forman parte del ajuar familiar. Otro supuesto de limitacion a la facultad
de disposicion la recoge el § 1365 BGB, que impide que uno de los conyuges pueda disponer
del patrimonio en su totalidad o pretenda obligarse de esta forma. Asi un empresario que
solo sea propietario de una fabrica y de nada mas, unicamente podra disponer de la misma
o venderla con el consentimiento de su esposa, puesto que de otra forma pondria en peligro
la economia familiar.
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V. PARTICIPACION EN LAS GANANCIAS EN CASO DE DIVORCIO

Segun el § 1378 Abs. 1 del BGB, cuando se produce el divorcio y finaliza el régimen de
participacion, el conyuge que menos beneficios haya obtenido tiene derecho a ser compensa-
do con la mitad del exceso de beneficio obtenido por el otro. En nuestro supuesto anterior si
Regina ha obtenido un beneficio de 200.000 € y Thomas de 380.000 €. En este caso Regina
tiene derecho a ser compensada con 90.000 €. Es decir, beneficio de Thomas (380.000 €),
menos el beneficio de Regina (-200.00 €): 2 = 90.000 €.

El derecho compensacién supone, en la mayoria de los supuestos, un derecho a una
compensacién dineraria, si bien en algunos supuestos excepcionales puede ser sustituida
por la adjudicacién de algun bien que forme parte del patrimonio del cényuge que debe sa-
tisfacerla. Este derecho a compensar debera ser ejercitado mediante la interposicién de una
demanda que se puede conectar a la demanda de divorcio o interponerse de forma asilada,
incluso antes de la interposicion de la demanda de divorcio, cuando los conyuges viven ya
separados de hecho.

Para poder calcular la compensacion econémica que corresponde satisfacer es preciso
llevar a cabo detalladas operaciones, para fijar exactamente el incremento patrimonial de
cada conyuge durante la vigencia del sistema legal.

Para ello, cada uno de los conyuges debera realizar un listado minucioso con su patrimo-
nio llamado “inicial” y con su patrimonio “final”. Patrimonio inicial es aquel que pertenece a
cada cdnyuge en el momento de la celebracion del matrimonio o del inicio de la vigencia del
régimen de participacion, al que hay que deducir las deudas que tenian contraidas en aquel
momento, si bien hasta la reforma del sistema actual en agosto del 2008, dicho patrimonio
final nunca podia ser negativo (§ 1374 Abs. 1 BGB). Con la reciente modificacién, que ha
entrado en vigor en septiembre 2009, se ha llevado a cabo un avance importante al haberse
regulado la inclusion de las deudas en el patrimonio inicial ain cuando como consecuencia
de su inclusién este patrimonio inicial emita un resultado negativo.

El Ministerio de Justicia aleman ofrece el siguiente ejemplo para la mejor comprension
del sistema:

El matrimonio formado por Thomas y Regina se disuelve después de 20 afios de convi-
vencia. En el momento de contraer matrimonio Thomas acababa de constituir una empresa
y tenia sélo deudas contraidas por un total de 30.000 €. Durante el matrimonio consigue un
incremento patrimonial de 50.000 €. El patrimonio final de Thomas seria entonces de 20.000
€. Sumujer Regina no tenia ninguna deuda en el momento de contraer matrimonio y durante
la vigencia del mismo obtuvo un patrimonio final de 50.000 €. Regina trabajaba y se ocupaba
al mismo tiempo de los hijos para que su marido pudiera dedicarse a sus negocios.

De esta forma Thomas consigue pagar sus deudas y obtuvo un beneficio suplementario.

Segun la normativa vigente hasta agosto del 2008 Regina hubiera tenido que compensar
a Thomas con 15.000 €, pues antes de la reforma no se hubieran tenido en cuenta las deudas
anteriores de Thomas porque el patrimonio arrojaria entonces un patrimonio negativo. A partir
de la reforma, el llamado patrimonio negativo inicial puede ser tenido en cuenta para el célculo
de la ganacias y por ello en el supuesto de Regina y Thomas, se considera que cada uno ha
obtenido un beneficio de 50.000 €. Con ello Thomas no tiene derecho a ser compensado por
Regina.
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Para calcular el beneficio obtenido y determinar el derecho de compensacion son precisas
determinadas operaciones dirigidas a concretar los objetos patrimoniales pertenecientes a
cada conyuge, a fijar el valor patrimonial de cada uno de dichos bienes tanto al tiempo de
iniciar el regimen o durante la vigencia del matrimonio como al tiempo de finalizarlo (notifica-
cién de la demanda de divorcio y de la cuantia de la compensacion que se reclama, desde la
reforma 2009), momentos estos fijados por la ley para llevar a cabo el calculo, con inclusion
de herencias, donaciones y regalos. Una vez se haya calculado calculado el volumen patri-
monial con deduccion de las deudas que cada conyuge tenia al tiempo de inicio y finalizacion
del régimen legal.

Para el calculo de la cuantia de la compensacion deberan ser también incluidos los re-
galos o gastos extraordinarios hechos por los conyuges durante la vigencia del matrimonio.
El calculo se lleva a cabo con la ayuda de unas complicadas operaciones matematicas bajo
la maxima de que quien obtiene un regalo no puede resultar mas beneficiado después de
calcular la compensacion que si no lo hubiera recibido (§1380 Abs. 1 BGB) . En caso contrario
se considera que el regalo es un anticipo de la futura compensacion.

Ademas la ley ha previsto un sistema de control de las actividades de los conyuges que
con la intencién de reducir el patrimonio final, llevan a cabo “distracciones gratuitas” de bie-
nes durante el periodo de crisis del matrimonio (§ 1375 Abs. 2 BGB) asi como injustificadas
disminuciones patrimoniales después de la interposicion de la demanda de divorcio sobre
todo antes de la reforma del 2009 que no exigia ademas la notificacién de la cuantia de la
compensacion.

También se prevé la posibilidad de aplazar el pago de la compensacion debida en aque-
llos supuestos de cuantias elevadas y en los que el patrimonio inicial y final del conyuge que
deba compensar esté compuesto por bienes de empresa o participaciones de sociedades ( §
1382 BGB) y por tanto el ejercicio del derecho a compensar conlleve un grave perjuicio para
la economia familiar. Por otra parte la compensacion, en supuestos muy especiales, puede
ser objeto de correccidn, cuando su ejercicio conlleve una indeseada situacion para el otro
conyuge (§1381 BGB)

V1. LA COMPENSACION DE PRERROGATIVAS SOBRE LAS PENSIONES DE JU-
BILACION
Los conyuges tienen también derecho en el sistema legal a llevar a cabo una compensa-
cion de las prerrogativas de derechos referentes a las pensiones de jubilacion sobre la base
de las cotizaciones llevadas a cabo durante la vigencia del matrimonio.

VIl. PARTICIPACION EN LAS GANANCIAS EN CASO DE MUERTE DE UNO DE
LOS CONYUGES
El sistema legal de participacion en las ganancias también prevé un sistema de compen-
sacién para los casos en los que el sistema se disuelva como consecuencia de la muerte de
uno de los conyuges. El legislador ha querido aqui voluntariamente conceder una ventaja al
conyuge viudo en detrimento del derecho hereditario de sus hijos.
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Funcionamiento, ventajas y riesqgos de
la garantia real abstracta en el derecho
alemdén

Carmen Bascon-Rauscher




I. INTRODUCCION

Se pretende con esta ponencia presentar una vision general del funcionamiento de la figu-
ra juridica de la Grundschuld o garantia real abstracta del Derecho aleman, en via de facilitar
su comprension a los agentes juridicos ante la perspectiva de los proyectos de regulacion de
especie de hipoteca europea que atienda a las nuevas necesidades sociales del crédito.

Il. FUNCIONAMIENTO DE LA GARANTIA REAL ABSTRACTA

El § 1191 BGB establece que una finca registral podra ser gravada de tal forma que a
su cargo se deba pagar una determinada suma de dinero a la persona a cuyo favor se haya
constituido el gravamen (Grundschuld).

Si la caracteristica esencial de la hipoteca es su accesoriedad respecto del crédito que
garantiza, la garantia real abstracta se caracteriza por la falta de toda conexion juridica con
un crédito. Es por tanto un derecho real que grava un inmueble pero abstracto y juridicamente
independiente de su origen y finalidad econémica.

A pesar de esta independencia juridica, la Grundschuld es utilizada cada vez mas en la
practica para garantizar la obtencién de préstamos y créditos, ya que completa de una forma
muy fécil las garantias personales de los deudores.

La constitucion de una garantia abstracta requiere el acuerdo entre las partes, la inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad (§ 873), asi como la entrega de la cédula o titulo en los
supuestos que deba ser expedida (§ 1117).

No precisa, por el contrario la concesién de un crédito aunque la garantia abstracta sirva
para garantizar uno. Es decir, la Grundschuld es totalmente ajena a dicho crédito y sera valida
y eficaz tanto si el crédito en cuestion se concede como si no llega a ser concedido. En este
Ultimo caso, el titular de la finca gravada con la garantia real solo conserva un derecho a su
devolucién como consecuencia de la no celebracion del contrato y del posible enriquecimiento
injusto (§ 812 BGB Riickgewahranspruch).

La constitucion del derecho real de garantia abstracta requiere el acuerdo entre deudor
y acreedor y su inscripcion en el Apartado Il del Registro de la propiedad dedicado a los
derechos reales(§ 873). En el folio registral deberan hacerse constar la persona del acreedor,
la cuantia nominal de la garantia e intereses (§1115), asi como los gastos adicionales de la
misma. La inscripcién de los intereses sirven también para garantizar un incremento futuro de
la deuda contraida por el deudor en supuesto de insolvencia y /o del incremento de la deuda
nominal.

Sin embargo, como consecuencia de su falta de accesoriedad no se inscribe crédito algu-
no, aunque la garantia real se haya constituido expresamente para garantizar uno.

Es decir, se trata de un derecho real que grava un inmueble con independencia de cual-
quier crédito y es eficaz aunque el crédito no se llegue a conceder. Si el crédito no se concede,
el titular del inmueble tendré derecho a la devolucion de la garantia abstracta. En caso de no
devolucién de la garantia correspondera al deudor una accioén por enriquecimiento injusto
contra el poseedor del titulo.

También es usual que el titular del inmueble se someta a la ejecucion forzosa del titulo
conforme al § 800 del ZPO. Con ello se facilita la ejecucion y subasta del inmueble sin ne-
cesidad de obtener una sentencia judicial, incluso en el caso de que el inmueble haya sido
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trasmitido. No obstante, en los supuestos de venta del inmueble la ejecucion forzosa quedara
limitada exclusivamente contra la persona del deudor cuando lo que se ejecuten sean los
intereses y gastos de la Grundschuld conforme al § 794 Absatz 1 Ziffer 5 del ZPO, aunque
hayan sido inscritos.

La garantia abstracta no se transmite con la simple transmisién del crédito a terceros
como la hipoteca, sino que precisa el acuerdo de voluntades entre acreedor y deudor junto
con la entrega del titulo o cédula, si ésta fue emitida(§ 1117). En otro caso se exige la declara-
cion jurada del acreedeor sobre la la aceptacion de la trasmision y la inscripcion de la misma
en el Registro de la propiedad.

Se puede diferenciar entre:

* Buchgrundschuld, o aquella cuya existencia se limita a su inscripcion en el Registro

de la Propiedad

* Briefgrundschuld, o aquella que se emite en una cédula o titulo emitido por la Bun-

desdruckerei o lo que es para nosotros la Fabrica de la Moneda y timbre y que puede
ser nominativa o al portador.

Por otra parte puede se constituida una unica garantia sobre varios inmuebles a la vez
e incluso para garantizar una cantidad de dinero a alguien como por ejemplo el padre que
regala a una hija una garantia abstracta sobre un inmueble de su propiedad en concepto de
dote.

También puede confundirse el acreedor con el deudor y quedar entonces en manos del
titular del inmueble gravado que la podra utilizar para otras operaciones de crédito sin nece-
sidad de costes adicionales. De esta forma el titular del inmueble dispone de un rango regis-
tral preferente y reservado que podra utilizar con posterioridad para garantizar otro crédito o
negocio juridico.

Pero en la praxis habitual, la mayoria de las garantias reales abstractas se constituyen
para garantizar un crédito. Son las llamadas garantias reales de seguridad (Sicherungs-
grundschuld), aunque el vinculo juridico entre el crédito y el derecho real aparece también
eliminado, en este tipo de garantia las partes acuerdan simultaneamente la celebracion de un
contrato reciproco de seguridad mediante el cual el titular del inmueble se obliga a la constitu-
cién de una Grundschuld y el acreedor a utilizar dicha garantia Unicamente para asegurar su
crédito. En estos casos, al estar determinado claramente el bien inmueble, no se precisa de
una clausa de restitucion ni un limite de cobertura determinado.

Por otra parte, también, se podra solicitar la constitucion de una Grundschuld para garan-
tizar diversos prestamos de diferentes deudores.

Con la amortizacion, el propietario del inmueble adquiere la titularidad de dicha carga.
Ademas también se podra extinguir como el resto de los derechos reales, por otras causas
como la renuncia del acreedor (aplicacion mutatis mutandis de los §§ 1168 y 1170 del BGB
sobre la hipoteca), o una vez transcurridos seis meses desde que se denunci6 o desde la
expiracion del plazo para el que fue constituida.

Sin embargo, la extincién de la Sicherungsgrunschuld presenta algunas particularidades
como consecuencia de la existencia de un crédito, y por tanto su amortizacién podra imputar-
se al pago de la garantia real, al pago del crédito o0 a ambos conjuntamente, de acuerdo con
lo pactado por las partes en cada caso concreto.
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Si el deudor paga el crédito, éste quedara extinguido pero la garantia real abstracta se-
qguira validamente constituida. No obstante, correspondera al titular del inmueble una accién
contra el acreedor para la retroaccion de la garantia.

En los supuestos de Sicherungsgrundschuld, los bancos fijan habitualmente clausulas
expresas para que el pago del deudor se impute al pago del crédito garantizado. Pero ain
en el caso de que el pago se haya imputado al crédito, se podra acordar posteriormente que
dicho pago se impute también a la carga.

Si el pago se imputa solo a la garantia abstracta, se producira la confusion de la identidad
del titular del inmueble y del deudor que conllevara la extincién del crédito si vence al mismo
tiempo. En caso contrario subsistira el crédito personal.

En caso de que el titular del inmueble gravado con esta garantia y el deudor sean dife-
rente persona, el pago del titular se imputara a la garantia real abstracta, con lo que adquiere
su titularidad de la garantia. No obstante, el crédito subsiste puesto que no se produce aqui
una adquisicion del crédito por imperativo legal, sino que segun el RG 150, 371 el titular,
Unicamente podr ejercitar una accion contra el acreedor para que le ceda el crédito que éste
posee contra el deudor.

Cuando paga el deudor que es parte del contrato de seguridad, podra exigir de su acree-
dor la transmision a su favor de la garantia real abstracta, siempre que posea también un
crédito contra el titular del inmueble.

Ill. VENTAJAS Y RIESGOS

Como los restantes derechos abstractos (por. €j. la letra de cambio), la Grundschuld ofre-
ce ventajas al acreedor porque elimina aquellas excepciones que pudieran derivarse del ne-
gocio juridico obligacional.

Por otra parte la Grundschuld puede ser transmitida también de manera independiente y
por si misma lo que permite que pueda ser utilizada a la vez para garantizar simultdneamente
diferentes deudas o incluso para asegurar obligaciones futuras

Con ello mobiliza ampliamente el valor del inmueble. No obstante, el propietario-acreedor
no podra instar la ejecucion forzosa de su inmueble gravado con el propésito de obtener su
satisfaccion (§ 1197 Abs. 1) y le corresponderan los intereses pactados unicamente en el caso
de haberse instado por un tercero la administracion forzosa del inmueble.

La no accesoriedad de la Grundschuld conlleva un determinado riesgo para el propietario
de la finca gravada, puesto que el derecho real existe y permanece vigente independiente-
mente de la existencia o no del crédito para cuya garantia se haya constituido.

En caso de ejecucion de una garantia abstracta “aislada“, el propietario del inmueble
solamente podra alegar aquellas excepciones derivadas de su relacion juridica con el acree-
dor o aquellos defectos que afecten a la relacién juridico-real, como por €j. la prérroga de la
garantia o la ineficacia del acuerdo.

Sin embargo contra la Sicherungsgrundschuld podran ser alegadas excepciones deri-
vadas del contrato de garantia como por ej. la imposibilidad de su vencimiento inmediato
en tanto no haya sido cuantificada la deuda o el no estar vencido el crédito que se haya
garantizado.
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De especial mencion es, no obstante la llamada accion de cancelacion que corresponde
alos titulares de otros derechos reales que hayan sido inscritos con igual o inferior rango. De
origen contractual, ha sido estipulada mediante ley (1.1.1978), para paliar los problemas que
planteaba la necesaria inscripcion en el Registro.
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I. INTRODUCCION

Agradezco al llustre Colegio de Abogados de Malaga la invitacién a participar en este
congreso, invitacion aceptada por mi como un honor, o como doble honor, por proceder del
Colegio y de Malaga, lo que honra a un modesto abogado de la provincia.

He aceptado también el tema propuesto, pese a sus dificultades y, sobre todo, a su exten-
sion, que habré de acotar en los limites horarios de una conferencia.

El enunciado del titulo precisa de alguna aclaracion, porque la referencia, en singular, al
6rgano de administracion y, en plural, a las sociedades de capital podria hacer creer en la
existencia de un modelo unitario de érgano de administracion valido para todos los tipos de
sociedades de capital. No es asi; el andlisis del Derecho positivo regulador de los diversos
tipos que se encuadran en la categoria dogmatica de sociedades de capital permite inducir
rasgos de coincidencia, de diferencia y de analogia entre los respectivos érganos de admi-
nistracion, lo que permite concluir que, mas que un régimen genérico comun a esa categoria,
predomina en nuestro Derecho un marco de diferencias especificas entre los érganos de ad-
ministracién de los correspondientes tipos sociales capitalistas (la sociedad anénima —s.a.—,
la de responsabilidad limitada —s.r...—, y la comanditaria por acciones —s.com.a.—), hasta
tal punto que incluso las peculiaridades del 6rgano pueden llegar a caracterizar la tipicidad
social de la figura, como es claramente el caso de la s.com.a.

En todo caso, este método de andlisis, positivo y comparativo entre los distintos modelos
de drganos de administracion de los tipos sociales capitalistas, ha de comenzar por el estudio
del “prototipo” de la s.a., tomado como marco de referencia para establecer las sucesivas
comparaciones con los otros tipos sociales capitalistas, como corresponde a la figura de la
s.a., modelo de la categoria.

No sobra afiadir que el género “sociedad capitalista” es creacion doctrinal y que en el
Derecho positivo no existen tipos “puramente” adscritos a esta calificacion. La nota “capi-
talista” se opone conceptualmente a la “personalista’, y es evidente que puede predominar
aquélla sobre ésta en el régimen legal, pero no hasta el extremo de excluirla. Asi, p.gj., las
prestaciones accesorias, o0 las clausulas restrictivas de la libre transmisién de las acciones
son modalidades posibles en la s.a. [arts. 9, k) y 1), 53, f) y 63 del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Anénimas —TRLSA—], gracias al ambito que la ley reconoce a la autonomia
de la voluntad. En la s.r.l., la “hibridacién” de notas capitalistas y personalistas es esencial al
tipo, y en la s.com.a. constituye también un rasgo definitorio la presencia del socio colectivo y
su responsabilidad personal por las deudas sociales (art. 151 C. de c.).

Il. REGULACION LEGAL Y AUTORREGULACION EN LA SOCIEDAD ANONIMA

La regulacion legal del 6rgano de administracion de las sociedades de capital, en Derecho
vigente, trae su origen de la Ley de Sociedades Andnimas (LSA), de 17 de julio de 1951, que
introdujo la gran reforma de este tipo social en nuestro Ordenamiento juridico. Pese a que la
LSA se propuso cambiar el régimen ampliamente dispositivo del C. de c. de 1885 por un “De-
recho universal” de caracter imperativo (v. AA.VV., Reforma de la Sociedad Anénima, IEP, Ma-
drid, 1947, p. 8), la disciplina de los 6rganos sociales siguid reconociendo un extenso ambito a
la autonomia de la voluntad; en definitiva, como reconoce la luminosa E. de M. de la LSA((Ill),
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ésta recoge “el Derecho de la practica que vive al amparo de los estatutos sociales”, “princi-
pios y normas incorporados desde hace tiempo por el uso a la vida mercantil espafiola”.

Ese signo dispositivo marca la vigente regulacion sobre esta materia, contenida en el
TRLSA, aprobado por RD Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre. Asi, su art. 9, h), se
limita a exigir la constancia en los estatutos de “la estructura del érgano al que se confia la
administracion de la sociedad... de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y en el Regla-
mento del Registro Mercantil” (RRM).

Del texto normativo se deduce, en primer lugar, que en la s.a. es necesaria la existencia
de un drgano de administracion (“el érgano al que se confia la administracién...”). En su
origen, la regulacion de 1951 se inclind por “un érgano ejecutivo”, con tal caracter (La Refor-
ma..., cit.,, p. 38), lo que en su momento supuso la superacion de la naturaleza contractual de
la relacion entre sociedad y administrador, reducida a la teoria del mandato (art. 122,32 C. de
c.: “La anénima, en que... los asociados... encargan su manejo a mandatarios o administra-
dores amovibles...”; art. 156: “Los administradores de las compafiias anénimas son sus man-
datarios, y, mientras observen las reglas del mandato, no estaran sujetos a responsabilidad
personal ni solidaria por las operaciones sociales...”), y su sustitucion por la tesis organicista,
en la que la administracion se configura como un drgano de la persona juridica, dotado de
propias competencias, en cuyo ejercicio vincula a la sociedad.

La singularidad del érgano (“el drgano al que se confia la administracion de la sociedad...)
significa la adopcion por nuestro Derecho del sistema monista, un solo érgano de administra-
cién, en lugar del dualista, que desdobla las funciones de direccién y de vigilancia, como en
el sistema germanico de Vorstand y Aufsichtsrat.

Ya la LSA de 1951 justificd no haber instituido, a semejanza de otras legislaciones, un
organo esencialmente encargado de la vigilancia y la fiscalizacion de la gestion social (La
Reforma..., cit., pp. 38 y 39; E. de M., lll, in fine), y asi se ha mantenido en nuestro régimen
legal hasta la adicion al TRLSA del Capitulo XIl, “De la sociedad anénima europea” (s.a.e.),
en virtud de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre. Segun el vigente art. 327 TRLSA, la s.a.e.
que se domicilie en Espafia “podra optar por un sistema de administracion monista o dual, y
lo hard constar en sus estatutos”. Si opta por el sistema monista, sera de aplicacion, en prin-
cipio, el régimen del TRLSA (art. 328); si opta por el dual, existira una direccion y un Consejo
de control (art. 329), cuyas facultades, organizacion y funcionamiento regulan los arts. 330 a
336 TRLSA, por cierto remitiéndose, en cuanto al Consejo de control, a lo establecido para el
consejo de administracion en el propio TRLSA.

Se trata, pues, de un régimen optativo, pero la novedad legislativa de su incorporacion al
Derecho espafiol incide inevitablemente en el tema de la estructura organica de la administra-
cién. Hemos visto cdmo, en este aspecto, nuestra Ley es ampliamente permisiva, al admitir
diversas figuras estructurales y remitirse al RRM. Es su art. 124, en sede de inscripcién de
la s.a. (Titulo II, Capitulo IV), el que establece un amplio elenco de estructura del érgano de
administracion, dentro del que los estatutos pueden elegir:

a) Administrador Unico.

b) Varios administradores solidarios.

¢) Dos administradores mancomunados (“que acttien conjuntamente”).

d) Un Consejo de administracion, integrado por un minimo de tres miembros.

Cuando la s.a.e. opte por el sistema monista, estas normas son de aplicacion al érgano
Unico de administracion, sin mas limites que los que resulten del Reglamento (CE) 2157/2001
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y de la ley que regule la implicacion de los trabajadores en la s.a.e. Mas cuando se opte por
el dual, la libertad de estructura del 6rgano de direccion necesario se establece por el art. 331
TRLSA entre “un solo director, varios directores que actlen solidaria o conjuntamente o un
consejo de direccion”, obligatorio en el supuesto de que la gestion se confie conjuntamente a
mas de dos personas. El elenco es equivalente al del RRM (art. 124) para el érgano tnico de
administracion de la s.a.; pero existe una diferencia de composicion numérica: tanto el TRLSA
(art. 136) como el RRM [art. 124, d)] establecen un minimo de miembros para el Consejo de
administracion (tres), pero no imponen un maximo. Por el contrario, en la nueva s.a.e., si bien
coincide la exigencia del minimo (tres), se establece un limite maximo de siete miembros. Asi,
el legislador espafiol ha hecho uso de la facultad que para establecer un nimero de miem-
bros, minimo, méximo o ambos, le reconoce el art. 39.4 del Reglamento (CE) n° 2157/2001,
por el que se aprueba el estatuto de la s.a.e.

Por otra parte, para el Consejo de control, el art. 333 TRLSA se remite simplemente a lo
previsto para el consejo de administracion, sin mas limite que el especifico de lo dispuesto en
el Reglamento (CE) n° 2157/2001.

Estas novedades legislativas han tenido reflejo en el art. 124.5 RRM, en virtud de la mo-
dificacion introducida por el RD 659/2007, de 25 de mayo.

Tanto el TRLSA[art. 9, h); art. 123.1] como el RRM (art. 124.3) exigen la indicacion en los
estatutos del nimero de administradores “o, al menos, el méximo y minimo de éstos”, pero no
imponen un limite cuantitativo a la composicién del 6rgano.

COMPARACION CON EL ORGANO DE ADMINISTRACION DE OTROS TIPOS
DE SOCIEDADES CAPITALISTAS

1. La sociedad de responsabilidad limitada

Mas el panorama completo del érgano de administracion de las sociedades capitalistas,
como enuncia el titulo de esta conferencia, sélo puede obtenerse si se contemplan los tipos
de la sociedad de responsabilidad limitada (s.r.l.) y de la comanditaria por acciones (s.com.a.)
para establecer las correspondientes coincidencias, analogias y diferencias con la s.a.

La comparacion ha de hacerse con el vigente régimen juridico de la s.r.l., el que nace de
la reforma que, a consecuencia de la que introdujo la Ley 19/1989, de 25 de julio, en nuestro
Derecho de sociedades, representd la Ley 2/1995, de 23 de marzo, derogatoria de la pionera
de 17 de julio de 1953, que reguld por vez primera este tipo social en nuestro Derecho.

El disefio legislativo de un tipo social sin responsabilidad de los socios por las deudas
sociales, adecuado a la pequefia y mediana empresa, tras la fijacion de un capital minimo
para la s.a., de caracter hibrido, con elementos capitalistas y personalistas, cerrado y flexible
(E. de M. 1'y Il), se refleja ineludiblemente en el régimen de sus 6rganos.

La flexibilidad de este régimen en la s.r.l. supone un mayor ambito de autonomia de la
voluntad que el que permite la s.a. El art. 12.2, ¢) LSRL exige que la escritura de constitucion
exprese “la determinacién del modo concreto en que inicialmente se organice la administra-
cion, en caso de que los estatutos prevean diferentes alternativas”, y el art. 13, f), impone la
constancia en los estatutos del “modo o0 modos de organizar la administracion de la sociedad,
en los términos establecidos en esta Ley”.
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Esos términos se contienen en el art. 57 LSRL, que recoge el elenco estructural que
hemos visto para la s.a. (administrador tnico, varios administradores que acttien solidaria o
conjuntamente, o un Consejo de Administracion), pero con la diferencia de que no establece
limite alguno para la administracién conjunta 0 mancomunada (de dos personas en la s.a.)
y, por tanto, no impone obligatoriamente la modalidad de consejo de administracién cuando
la administracion se confie conjuntamente a mas de dos personas. Ya en este aspecto se
percibe una mayor flexibilidad, reflejada en un @mbito mas amplio para la autonomia de la
voluntad.

La necesidad y la unidad del 6rgano de administracién coinciden con el régimen de la
s.a.; pero la flexibilidad caracteristica de la s.r.l. se refleja también en que los estatutos “po-
dran establecer distintos modos de organizar la administracion y atribuir a la Junta General
la facultad de optar alternativamente por cualquiera de ellos, sin necesidad de modificacion
estatutaria” (art. 57.2 LSRL), pero haciendo constar el acuerdo en escritura publica que se
inscribira en el RM.

En el caso de Consejo de Administracion, la flexibilidad se refleja en la fijacion del nimero
minimo y maximo de sus componentes, que podra hacerse en los estatutos o, en su defecto,
por la Junta General; pero mayor rigidez se percibe en el limite maximo, que no puede ser
superior a doce (art. 57.1, parrafo segundo, LSRL).

Si es mencién estatutaria obligatoria, en caso de que se contemple la modalidad de Con-
sejo de Administracion, el régimen de su organizacion y funcionamiento, que debera com-
prender “las reglas de convocatoria y constitucion” y “el modo de deliberar y adoptar acuerdos
por mayoria”. Respecto de la delegacion de facultades, la LSRL se remite expresamente a la
s.a. (art. 57, 1, parrafo segundo, LSRL).

Pero la nota mas relevante en la regulacion del érgano de administracion de la s.r.l. afecta
a su competencia y a la posibilidad de desgajar de ella determinados asuntos de gestion para
someterlos a las instrucciones o a la autorizacion de la Junta General, o lo que es lo mismo, a
reconocer a este érgano competencias de gestion, a diferencia de lo que sucede en la s.a. Se
trata de la norma dispositiva contenida en el art. 44.2 LSRL, que, salvo disposicion estatutaria
en contra, merma la competencia de gestion, aunque no la de representacion del 6rgano de
administracion de la s.r.l. (“sin perjuicio de lo establecido en el art. 63", que extiende la re-
presentacion a todos los actos comprendidos en el objeto social delimitado en los estatutos y
hace inoponible a terceros cualquier limitacién, aunque se halle inscrita en el RM).

La novedad introducida en la LSRL de 1995 amplia las facultades de la Junta a expensas
de las de gestion del érgano de administracion, lo que supone un reforzamiento de la supre-
macia de aquélla y una limitacién de la competencia de éste. La frase “sin perjuicio de lo es-
tablecido en el articulo 63", deja a salvo el &mbito rigido de representacion, coincidente, como
enlas.a. (art. 129 TRLSA) con “todos los actos comprendidos en el objeto social delimitado
en los estatutos”, y la especial proteccion de los terceros frente a cualquier limitacion, incluso
inscrita, y si el tercero obra de buena fe y sin culpa grave, hasta en los actos no comprendidos
en el objeto social inscrito realizados por los administradores.

Pero, como se trata de analizar el érgano de administracion de las sociedades capitalis-
tas, parece necesario afiadir que esa nota peculiar del régimen de la s.r.l. que permite otorgar
competencias de gestion al érgano deliberante y de formacion de la voluntad social (la Junta
general) responde a motivaciones “personalistas”, presentes en la propia naturaleza de este
tipo social. El caracter hibrido de la s.r.l. es, en definitiva, el que explica que pueda inmiscuirse
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la Junta en materias de gestion propias, pero ya no exclusivas, en este caso, del érgano de
administracion.

2. Lasociedad comanditaria por acciones

Respecto de la sociedad comanditaria por acciones (s.com.a.) admitida como tipo social
enelvigente art. 122.2 C. de c., su art. 152 se limita a remitir a la LSA, “salvo en lo que resulte
incompatible con las disposiciones de esta Seccion”. Entre esas disposiciones se encuentra
la del art. 155.1, que impone que la administracién de la sociedad ha de estar necesariamente
a cargo de los socios colectivos, quienes tendran las facultades, los derechos y deberes de
los administradores en la s.a.

Pero la configuracion del tipo de la s.com.a. en la modificacion del C. de c. por la Ley
19/1989 la separa radicalmente del régimen que le era aplicable bajo el Derecho anterior.
El C. de c. no regulaba la s.com.a; sélo reconocia el tipo de la sociedad comanditaria (arts.
122.2%, 145 a 150) y la posibilidad de que el capital social de ésta perteneciente a los coman-
ditarios pudiera “estar representado por acciones u otros titulos equivalentes” (art. 160 C. de
c.). Por el contrario, la modificacion del art. 122 C. de c. en 1989 introduce como modalidades
del tipo de la s.com dos variantes: “simple o por acciones’.

De la regulacién de la s.com.a. (arts. 151 a 157 C. de c.) resulta que todo el capital de esta
modalidad estara dividido en acciones, formado por la aportacion de todos los socios, uno de
los cuales, al menos, sera socio colectivo de responsabilidad personal por las deudas sociales
y administrador de la compafiia.

El art. 213, b) RRM exige en la inscripcion de la s.com.a. la constancia de la condicion de
socios colectivos en las personas a que se encargue de administracion. Por otra parte, el art.
215 remite, en lo no previsto para la s.com.a, a los preceptos reglamentarios relativos ala s.a.,
“en la medida en que lo permita su especifica naturaleza”.

Del estudio de su régimen actual, contenido en la reforma del C. de c., resulta que la
s.com.a. no se trata ya de una modalidad de sociedad colectiva (personalista), sino de un
tipo capitalista, con todo el capital dividido en acciones, en el que participan todos los socios.
El rasgo tipolégico que la diferencia de las demés sociedades capitalistas, es, precisamen-
te, el de su administracion. El socio —accionista— administrador asume la responsabilidad
personal del socio colectivo por las deudas sociales; pero no es que la administracién social
corresponda a los socios colectivos, sino que éstos lo son como consecuencia de ser admi-
nistradores. Si esta condicién se pierde, se deja de ser socio colectivo; a la inversa, el nuevo
administrador asume la condicion de socio colectivo desde el momento de su nombramiento
(art. 155 C. de c.).

Ello supone una diferencia radical con el régimen de administracion en la s.a. y de la s.r.l.
El propio de la s.com.a. es de autoorganicismo, ha de recaer en socios de la compafia. Y
aunque el art. 152 C. de c. invoque la aplicacién de la LSA, salvo en lo incompatible con las
disposiciones especificas de la s.com.a., y el 155.1 se remita al régimen de la s.a. en cuanto
a “las facultades, los derechos y deberes de los administradores”, lo que caracteriza a la
s.com.a. son las diferencias. Asi, el cese del cargo de administrador no se produce ad nutum
(art. 131 TRLSA) sino que supone una modificacion estatutaria, pone fin a su responsabilidad
ilimitada por las deudas sociales posteriores a su inscripcion en el RM, da lugar a indemniza-
cion si se adopta sin justa causa y requiere consentimiento expreso de los socios colectivos
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el nombramiento de nuevos administradores o la modificacion del régimen de administracion
(art. 156 C. de c.).

La modificacién del régimen de administracién previsto en los estatutos requiere el con-
sentimiento expreso de todos los socios colectivos. El régimen puede ser el permitido para la
s.a. Aparte del caso del administrador Unico y Unico socio colectivo, es posible la administra-
cion solidaria de dos 0 méas socios colectivos, la conjunta 0 mancomunada de dos y la de un
Consejo de administracion. Admitimos asi que los socios colectivos se sometan en drgano
colegiado al principio mayoritario, salvo, naturalmente, en aquellos acuerdos para los que
legalmente se exija “consentimiento expreso de todos los socios colectivos” (unanimidad),
como son los de nombramiento de administradores, modificacién del régimen de administra-
cién, cambio de objeto social, o continuacion de la sociedad méas allé del término previsto en
los estatutos (art. 156.2 C. de c.)

IV. DEBERES Y RESPONSABILDADES DE LOS ADMINISTRADORES

Para terminar, una referencia al tema de los deberes y responsabilidades de los adminis-
tradores, que parece necesaria por la novedad de la modificacion del TRLSA, en virtud de
la Ley 26/2003, de 17 de julio (“de transparencia”) y por la asimetria que introduce en esta
materia entre los diversos tipos de sociedades capitalistas.

El modelo de diligencia del administrador lo estableci6 en el nuevo Derecho de Socie-
dades espafiol el art. 79 LSA de 1951, sobre el molde “de un ordenado comerciante y de un
representante leal”. EI TRLSA, en su art. 127, se refirid, sin cambiar el modelo, al “ordenado
empresario”. La Ley 26/2003, modificé este articulo para afiadir en su apartado 2 el deber de
los administradores de “informarse diligentemente sobre la marcha de la sociedad” e introdu-
cir los articulos 127 bis a quater, en los que se desarrollan los deberes de fidelidad, lealtad y
secreto.

La modificacién, Idgicamente, incide en el sistema de responsabilidad del administrador
de la s.a, por cuanto ésta nace de los actos u omisiones contrarios no sélo a la Ley y a los
estatutos, sino a los deberes inherentes al desempefio del cargo (art. 133.1 TRLSA), respon-
sabilidad que se extiende al “administrador de hecho” (art. 133.2 TRLSA).

Se ha pasado asi del régimen benévolo de la LSA de 1951, que justificaba su lenidad en el
clima de “honestidad” en que normalmente se desenvuelve la vida de los negocios en Espafia
(E. de M.), y que permitia una franquicia para los actos de negligencia no grave, a un régimen
de severa dureza, que hace de la administracion social una verdadera actividad de riesgo.

Pero, de una parte, el paso de los conceptos juridicos indeterminados a la concrecion de
los deberes parece “tipificar” las infracciones, resta facultades a la apreciacion judicial del
caso Y, en consecuencia, puede permitir que por las fisuras de la prevision legal escapen
conductas ilicitas que el juez no sancione por no estar expresamente previstas en la norma
punitiva.

Aparte de esa consideracion, la reforma del TRLSA por la Ley 26/2003 la aleja del régimen
de la s.r.l., cuyo art. 61, inspirado en el anterior 127 TRLSA, no ha sido modificado, ni a él se
han afiadido los bis a quater incorporados al TRLSA. Si bien el art. 69 LSRL sigue remitién-
dose a la s.a. en cuanto a la responsabilidad de los administradores, el régimen de deberes,
cuya infraccion es causa de responsabilidad, ya no es el mismo (art. 133, en relacién con los
127, bis a quater, TRLSA, y 61 LSRL).
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Por el contrario, la remision que el art. 155 C. de c. hace al régimen de los administrado-
res de la s.a. en cuanto a “deberes’, hace que la reforma del TRLSA si se aplique a los de la
s.com.a.

La consecuencia que se desprende de esta modificacion no parece coherente y complica
aln mas el cuadro comparativo entre los diversos tipos de sociedades capitalistas que he
pretendido exponer en esta conferencia.

seccion derecho
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LA ERA DE LA INFORMACION

B En el ultimo cuarto del siglo XX se ha producido una transformacion radical de la so-
ciedad

B Hemos entrado en un nuevo periodo histérico: la Era de la Informacién (Castells)

Il. ACTUACIONES DE LOS PODERES PUBLICOS

W Planes y acciones que estimulen la implantacion de las TICs en toda la sociedad
Q Iniciativa Info XXI: 2001/03
O Plan Esparia.es: 2004/05
Q Plan Avanza: 206/10
Q Plan Moderniza: 2006/08
W Aprobacion de normas que permiten el desarrollo de la Sociedad de la Informacion y
el Conocimiento
W Objetivo: promover seguridad juridica

. NORMAS PREVIAS SOBRE SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y e-ADMINIS-
TRACION

B Ley 34/2002, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y del Comercio Electroni-
co

W Ley 56/2007, de Medidas de Impulso a la Sociedad de la informacion

W Ley 59/2003, de Firma Electronica

B Modificaciones a la LRJPAC mediante Ley 24/2001

1 Registros telematicos

0 Notificaciones electrénicas

Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones

Otras disposiciones sectoriales: Ley del Servicio Postal...

De rango reglamentario; en la AGE:

0 RD 263/1996, por el que se regula el uso de las técnicas EIT (modificado por RD
209/2003)

O Orden PRE/1551/2003
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IV. RASGOS GENERALES DE LA LEGISLACION PREVIA SOBRE e-ADMINIS-

TRACION

W Caracter fragmentario y disperso, ausencia de un cédigo o ley-marco
W Caracter muy técnico de la legislacion
B Tradicional divorcio entre calidad técnica y calidad juridica
B Regulacion en normas programaticas:
0 No directamente aplicables, sino exigidas de desarrollos posteriores
Q Tal desarrollo correspondia a todas las AA.PP.: Estado, CC.AA, EE.LL., entes es-
pecializados...
B Inexistencia de regulacion suficiente en el marco del art. 149.1.182 CE:
1 Ruptura del “régimen basico de las AA.PP.”
1 Daba lugar a desigualdades

. GESTACION DE LA LAE

B Comenzd siendo Ley de Administracién electronica; nuevo titulo poco expresivo
B Negociaciones previas con CC.AA.: devalué su contenido (D.F. 3%)
W Tramitacion parlamentaria metedrica:
0 Consejo Ministros: 12/12/2006
4 Congreso de los Diputados: 210 enmiendas, tramitadas en 1 mes
1 Aprobacion en Comision (competencia desleal): 24/4/07
1 Senado: 132 enmiendas; Dictamen de la Comision: 5/6/07: cambia el nombre a
LSPE; Pleno del 6/6/07: denominacion definitiva de la LAE
0 Congreso, 2% vuelta: 14/6/07
1 Conclusion: menos de 9 meses entre borrador de anteproyecto y entrada en vigor
(el 23/6/07)

. OBJETO DE LALEY

W Art. 1.1 LAE (leer)
B Definicion Comision Europea: “El papel de la administracion electrdnica en el futuro de
Europa”, comunicacién COM (2003) 567 final, de 26/09/2003
Q el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las Adminis-
traciones publicas, combinado con cambios organizativos y nuevas aptitudes, con
el fin de mejorar los servicios publicos y los procesos democraticos y reforzar el
apoyo a las politicas publicas
B Elobjeto real de la Ley no es el derecho de acceso, sino la regulacion e impulso de la
Administracion electronica
W Expresion “servicios publicos” en sentido impropio (como en art. 106.2 CE)
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VIl. REQUISITOS GENERALES DEL USO DE LAS TICs POR LA ADMINISTRA-
CION
Establecidos en el art. 1.2 LAE
Son problemas comunes a TICs no especificos de Administracion electrénica
Integridad. Demostrar que el documento esta completo sin haber perdido parte de la
informacién que contenia
Inalterabilidad. Tiene que ver con lo anterior, pero es necesidad garantizar que nadie
ha manipulado deliberadamente el documento alterando su contenido.
Autenticidad o autenticacion. Demostrar que el autor del documento es precisamente
quien dice ser y no otra persona:
Q en origen: Administracion
O en destino: ciudadano
W Conservacion. Garantias de duracion
O Degradacion de los soportes
1 Obsolescencia de aplicaciones informéticas para utilizarlos
B Confidencialidad. En el trafico del documento por redes abiertas debe garantizarse
que nadie sea capaz de acceder a su contenido
B No rechazo o no repudio en origen y en destino. Predicable de las transacciones
telematicas: si se remite una notificacion administrativa por via telematica, el medio
empleado debe poder demostrar
Q En origen: que el remitente lo envié sin que pueda negar que lo hizo
O En destino: que el receptor lo recibié sin poderlo negar tampoco
W Fechado
B Decae antiguo requisito art. 45.4 LRJPAC: previa aprobacion de programas y aplica-
ciones informaticas

VIIl. FINALIDADES LAE: ART. 3

B No es habitual la enunciacion de fines en textos articulados

B Utilidad: orienta la interpretacion juridica, canon teleoldgico como prevalente (espiritu
y finalidad de la Ley, art. 3.1 Cc)

B Fines:

Facilitar ejercicio de derechos por ciudadanos

Facilitarles acceso a la informacion y al procedimiento administrativo

Crear condiciones de confianza

Mejorar el funcionamiento de la Administracion

Simplificacion administrativa

Etc.

cooood

IX. AMBITO DE APLICACION LAE

W Art. 2.1 LAE:
QO Todas las Administraciones publicas, territoriales o especializadas
Q Ciudadanos, en sus relaciones con la Administracion
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1 Relaciones interadministrativas
B Entidades de Derecho publico, sélo en relaciones de Derecho publico (art. 2.1y 2); no
entidades “privadas”:
Q Criterio formal muy deficiente
Q0 Por ejemplo, deja fuera a Correos, prestador del SNTS
W Corporaciones de Derecho publico: deben considerarse incluidas
B El ambito es mayor que la propia Ley 30/1992
1 La LAE se aplica también a Seguridad Social, Administracion Tributaria, etc.
1 Excepcién: D.A. 42 inaplicacion del Titulo Il (gestion electronica de los proce-
dimientos) en materia tributaria, de seguridad social y desempleo y de régimen
juridico de los extranjeros en Espafia

X. TITULOS COMPETENCIALES DEL ESTADO

B Norma basica en su practica integral (D.F. 1%)
W 2 Titulos competenciales distintos, ambos en el art. 149.1.182
M Bases del régimen juridico de las Administraciones publicas: SSTC 50/1999, 76/1983
Q vertiente estatica
1 creacidn de drganos, relaciones interadministrativas
W Procedimiento administrativo comdn: SSTC 227/1998
Q vertiente dindmica
1 forma de elaboracion, los requisitos de validez y eficacia, los modos de revision y
los medios de ejecucion de los actos administrativos, incluyendo sefialadamente
las garantias generales de los particulares en el seno del procedimiento

LA LAE COMO LEY COMUN

B Ambos titulos competenciales tienen una misma finalidad: garantizar un tratamiento
comun de todos los ciudadanos ante todas las Administraciones publicas:
1 Bases del régimen juridico: SSTC 32/1981, 1/982
0 Procedimiento comin STC 50/1990
W Naturaleza: “comun” en el sentido de “ius commune”
O Interterritorial: vincula a otros poderes territoriales
O Intersubjetivos: vincula a todas las formas de personificacién del Estado
1 Pero no vincula al propio legislador estatal como si fuera una norma supraordena-
da: susceptible de modificarse mediante cualquier otra ley ordinaria (ejemplo: Ley
2412001 en materia de notificaciones)

XI.

XIl. CONTENIDOS PROPIOS DE LEY COMUN

B Relaciona derechos de ciudadanos ante Administracion electrénica (art. 6), comple-
mentando art. 35 LRJPAC

B Regula sedes electronicas (art. 10) y actuacion automatizada (art. 39):
1 Afecta a potestad de autoorganizacion
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Q0 Exige reformular la teoria del érgano y la del acto administrativo
Establece obligaciones de cooperacién interadministrativa:

O Transmisiones de datos (art. 9)

Q0 Reconocimiento reciproco de certificados (art. 21)

Regula los documentos electrénicos (art. 29) y sus copias (art. 30)

Regula las notificaciones (art. 28) y los registros electronicos (arts. 24 a 26)
Regula el procedimiento administrativo electrénico:

QO Iniciacion (art. 35)

Q Instruccion (arts. 36 y 37)

QO Terminacion (art. 38)

XIII. LA LEY NO AGOTA EL TiTULO COMPETENCIAL

La Ley 11/2007 cede mucho espacio a cada AA.PP.:

Art. 10.3: condiciones e instrumentos de creacion de sedes electronicas

Art. 15.2: relacion de sistemas de firma electrénica admitidos a los ciudadanos
Art. 18.1: sistemas de firma electrénica para actuacion administrativa automatiza-
da

Art. 21.3: mecanismos para verificacion de estado de revocacion de certificados
Art. 23: determinacién de habilitaciones genéricas o individuales para realizacion
de transacciones electronicas en representacion de interesados

Art. 27.4 a 6: regulacion de las comunicaciones electronicas (notif.)

D.F. 3% materializacion del derecho de acceso

Preceptos no basicos: arts. 7, 31, 36, 39, 43, 44, ...

Consecuencia: centrifugacion del régimen juridico de la Administracion electrénica
Conclusion: La LAE traiciona el espiritu del art. 149.1.182 era precisa mayor uniformi-
dad

Potencialidad del Esquema Nacional de Interoperabilidad para remediarlo

oo 00 oOoo

XIV. LA LAE COMO LEY ESPECIAL

Es ley especial por razon a su objeto:

0 Supone existencia de dos leyes horizontales y paralelas: LAE y LRJIPAC

QO La LAE no aclara como resolver antinomias

La LAE como ley especial respecto a LRJPAC

QO En caso de conflicto, la LAE desplaza a la LRJPAC; ejemplo: registros, arts. 24.3
LAE y 38.4 LRJPAC

O Sino hay antinomia, LRJPAC completa a LAE

La LAE como ley general (transversal u horizontal) ante el resto del ordenamiento

Q0 Ocupa una posicion sin precedentes

Q0 Supone que prevalece ante el Derecho comun general: p. eje., Ley de Subvencio-
nes

1 Sin embargo, si la Ley comdn en cuestion contiene previsiones especiales en ma-
teria de Administracion electronica, prevalece dicha Ley: por ejemplo, LCSP
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XV. PRINCIPIO DE INTEGRIDAD DE GARANTIAS

Se inferia del derogado art. 45.2 in fine LRJPAC, conocido doctrinalmente como prin-

cipio de intangibilidad (OCHOA, BAUZA)

Supone que el nivel de garantias de los ciudadanos debe ser equivalente en todos

los procedimientos, con independencia de su modo de tramitacion: electrénico o en

soporte papel

No exige que los tramites sean exactamente iguales, pero si equivalentes (GAME-

RO):

QO Pueden variar los tramites y plazos, siempre que se respete un nivel homogéneo
de garantias

1 Exige adaptaciones del procedimiento administrativo a cada tipo de actuacion

Ejemplo: notificaciones telematicas:

1 Cuando se practica en soporte papel, y resultan infructuosas (domicilio desocupa-
do) ha de realizarse un segundo intento a distinta hora en el plazo de 3 dias

0 Cuando se practica por via telematica no es preciso ese segundo intento, pero
en cambio hay que erigir garantias especificas en cuanto a la entrega efectiva de
la notificacion en el buzén del destinatario, su disponibilidad, el acuso de recibo,
etc.

La Ley restringe el principio de su contraste con LRJPAC, pero en realidad afecta a

toda la legislacién administrativa

B Traduccion practica: redisefio funcional de los procedimientos (arts. 33 y 34)

XVI. PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY

Habilitacion reglamentaria en el art. 27.6 LAE

Antecedente: Da.A. 182 LRJPAC (afiadida en 2001), a favor de la AGE

Decae el principio de reserva de Ley para imposicion de este deber derivado del prin-
cipio general de libertad del individuo (SSTC 83/1984, 93/1992 y 196/1997)

En el resto de casos ha de imponerse por Ley el uso de las TICs si no se mantiene el
papel

En relaciones de sujecién especial: admite rango reglamentario: p.ej.:

1 Notificaciones al personal de la Administracién

1 Organizacion de los servicios publicos

XVII. PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD TECNOLOGICA

Entronca con el art. 14 CE

Tiene que ver esencialmente con los problemas de interoperatividad y conectividad

Los medios implantados por la Administracién no pueden producir discriminacion en-

tre ciudadanos (usuarios)

Se entiende satisfecho cuando los medios implantados:

1 No supongan grandes exigencias de Hardware (memoria o velocidad de procesa-
miento)

LALEY 11/2007, DE ACCESO ELECTRONICO DE LOS CIUDADANOS A LOS SERVICIOS PUBLICOS | 45




QO Permiten el uso con al menos los dos programas o navegadores mas extendidos
en el mercado

O LaAdministracién puede suministrar a los usuarios programas especificos

Problema: opciones de politica general:

0 Algunas administraciones prefieren el software libre (Junta de Andalucia)

Q Otras, los programas comerciales

O Ambas opciones tienen ventajas e inconvenientes

Es preciso potenciar la interoperabilidad mediante cooperacion interadministrativa

XVIIL. PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA DE SOPORTES

Enunciado implicitamente en articulos:

O 29: documento original

O 30: copias electrénicas

0 11: Boletines oficiales

Antecedente: art. 45.5 LRJPAC (sigue vigente)

Dispone de manifestaciones especificas en otros textos, como la LFE

Adquiere un papel nuclear para impulsar la Administracion electronica:

O Iguala la gestién digital a la gestion en soporte papel

Q Disipa toda duda sobre el valor juridico que deben merecer los documentos elec-
tronicos

Reconoce que un acto administrativo dictado directamente en un fichero informatico y

firmado digitalmente, equivale a ese mismo acto impreso en papel y firmado de forma

manuscrita

Requisitos:

QO Firma electrénica mediante certificado de dispositivo seguro

O Sellado de fechas

XIX. OTROS PRINCIPIOS GENERALES

Principio de accesibilidad de informacién (tb art. 8):

Q0 Administracion multicanal

O Personas con discapacidad

Principio de proteccion de datos

Principio de cooperacion:

O Interoperabilidad

1 Reconocimiento mutuo de documentos electronicos

Principio de seguridad:

O Mismo nivel de garantias y seguridad que en medios no electrénicos

Q0 Hasta hoy las exigencias de seguridad en medios electrénicos son desproporcio-
nadas

Principio de proporcionalidad (conectado con anterior)

1 Solo se exigiran las garantias necesarias para cada tramite

QO Solo se requeriran a los ciudadanos los datos que sean necesarios
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W Principio de no discriminacion:
1 Afavor de personas que no manejan TICs
O No hay reciprocidad: hace de peor condicidn a usuarios de TICs

XX. DOCUMENTOS ELECTRONICOS Y SUS COPIAS

B Documento electrénico: art. 29 LAE
Q Distincion acto/documento/soporte
1 El principio proclama equivalencia de soportes
O Reaquisitos:
+ Firma electronica (la que proceda)
+ Sellado de fecha, en su caso, electrénico
W Copias electronicas de documentos: art. 30
1 Copias electronicas de documentos electrénicos, apdo. 1
1 Copias electronicas de documentos en papel, apdo. 2
0 Admite destruccién de originales en papel, apdo. 4
O Digitalizacion electronica de documentos privados, apdo. 3
O Copias en papel de documento electrénicos: apdo. 5

XXI. PROCEDIMIENTOS ELECTRONICOS
B Nocion:
1 No es pasar a tramitacion electronica los tramites en papel, sino reconcebir el
procedimiento administrativo
1 Exige reingenieria de procedimientos: mas de 2000 en AGE
1 Suponen un importante desafio, transforma radicalmente la actuacion administra-
tiva
B Redisefio funcional de procedimientos (arts. 33 y 34, no bésicos): criterios
O Simplificacion administrativa
1 Reduccién de documentacion de ciudadanos: sustitucion por intercambio de datos
o aportacion a la finalizacién del procedimiento
0 Reduccion de plazos y tiempos de respuesta
1 Racionalizacion en distribucion de cargas de trabajo

XXII. FASES DEL PROCEDIMIENTO ELECTRONICO
B Iniciacion (art. 35)
0 Mediante formularios accesibles sin restricciones
O Aportacion de copias digitalizadas de documentos; excepcionalmente se podra
pedir cotejo del original
3 Los sistemas normalizados de solicitud pueden incluir cruces automaticos de da-
tos
W Instruccion (art. 36): poco significativo
B Acceso de interesados a estado de tramitacion (art. 37)
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Procedimientos electrénicos: garantia de acceso al contenido completo del expe-
diente

Resto de procedimientos (solo en AGE): al menos fase de tramitacién y érgano
instructor

Es una novedad muy resefiable

Fécilmente articulable al disefiar la aplicacion informética de gestion del procedi-
miento

B Terminacion (art. 38): poco significativo

B Recapitulacién: existe remision tacita a la adaptacion sectorial de los procedimientos

oo o O

XXIIl. SOPORTES A LA TRAMITACION ELECTRONICA

W Archivo electronico de procedimientos (art. 31):
O Depésito electrénico de documentos
O Debe asegurar migracion de datos a otros formatos y soportes que garanticen
acceso desde diferentes aplicaciones
0 Garantias de seguridad: conservacion, integridad, autenticidad, confidencialidad
QO Control de accesos e identificacion de usuarios
B Expediente electrénico (art. 32):
Q Conjunto de documentos electrénicos de un procedimiento
Q0 Un mismo documento puede incluirse en varios expedientes (metaexpediente ad-
ministrativo)
O Laremision del expediente se entiende realizada con su puesta a disposicion

B Supresién de la aprobacion previa de programas y aplicaciones que impone el art.
453 LRIAP

XXIV. COOPERACION INTERADMINISTRATIVA

B Institucional (art. 41): Comité Sectorial de Administracion Electrdnica, dependiente de
la Conferencia Sectorial de Administracion Publica

B Concertacion material (art. 42): Esquema Nacional de Seguridad y Esquema Nacional
de Interoperabilidad

O Problemas graves de concertacion que bloquean la e-Admon

QO Vinculantes para todas las AA.PP.

0 Se aprobacién mediante Real Decreto: ¢ suficiencia de rango?

QO Precedente: Criterios de seguridad, normalizacién y conservacion de las apli-
caciones utilizadas para el ejercicio de potestades del CSI (Ult. version: 2.2, de
2416/04)

B Extraordinaria importancia de la interoperabilidad

0 Dimensiones técnica, organizativa, semantica y juridica

0 Necesidad de desarrollo normativo inmediato

QO Puede recomponer la centrifugacion existente en el régimen juridico de la adminis-
tracion electronica
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XXV. DIMENSIONES DE LA INTEROPERABILIDAD
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XXVI. COOPERACION INTERADMINISTRATIVA

W Reutilizacion de aplicaciones (arts. 45 y 46)
Q Cesion entre AA.PP. sin necesidad de convenios
1 Directorios actualizados de aplicaciones para libre actualizacion
1 Centro de transferencia de tecnologia: mero repositorio
B Red integrada de atencion al ciudadano (art. 44)
1 Promueve ventanilla tnica
O Articulable mediante convenios de colaboracion
1 La DSMI la establece como obligatoria a partir del 28/12/09
1 Deberia ser régimen juridico basico, no sujeto a convenio
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XXVII. RED INTERADMINISTRATIVA
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XXVIIl. CONCLUSIONES

El Derecho administrativo exige una adaptacion dogmatica general como consecuen-

cia de la Administracion electronica (BARNES, PINAR, COTINO, GAMERO)

La LAE lleva a cabo decididamente esta tarea

En lo formal:

QO Texto de excelente factura técnica y juridica

O Acaba con el tradicional “divorcio” en la legislacion sobre Administracion electréni-
ca

En lo material: sensaciones contradictorias

Contiene novedades relevantes:

Q0 Derecho universal a usar TICs

1 Registro telemético obligatorio

O Futuro desarrollo basico de interoperabilidad

O Administracion multicanal

Q Ete.

Es poco ambiciosa:

O Debia explotar con mayor intensidad el titulo competencial: imposicién de dere-
chos, notificaciones telematicas (DEU)

Q0 Hace de peor condicion a usuarios de TICs

Q0 Resignado pragmatismo

Finalmente:

O LAE como sillar de un nuevo Derecho administrativo, coherente con el tiempo en
que debe aplicarse: la Era de la Informacion

Q0 Solo por eso ya es de enorme importancia
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€jecuciones judiciales dolosamente
frustradas. Breve comentario del delito
de insolvencia punible y su penalidad
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El art. 257 de Cédigo penal, sustitutivo y ampliatorio de viejo art. 519 del CP de 1973,
reza, tras sentar el tipo genérico en su nimero uno del apartado primero “E/ que se alce con
sus bienes en perjuicio de sus acreedores”, castigando con las penas de prision de uno a cua-
tro afios y multa de doce a veinticuatro meses: “ 2°) Quien con el mismo fin, realice cualquier
acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la
eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o
administrativo, iniciado o de previsible iniciacion.” En su apartado segundo, expresa la exten-
sion objetiva y subjetiva, en cuanto a la modalidad comisiva “2. Lo dispuesto en el presente
articulo sera de aplicacion cualquiera que sea la naturaleza u origen de la obligacion o deuda
cuya satisfaccion o pago se intente eludir, incluidos los derechos econémicos de los trabaja-
dores, y con independencia de que el acreedor sea un particular o cualquier persona juridica,
publica o privada.”, siendo que la Jurisprudencia de la Sala segunda de nuestro Alto Tribunal
en sentencias como las de 14 de octubre de 1985 y 5 de julio de 1986, sefialan que el tipo aqui
ventilado se refiere a miles de formas comisivas inimaginables que lleven a la insolvencia, e
imposibiliten al acreedor la satisfaccion de su crédito. En suma pues, hablamos de un ilicito de
peligro, de simple actividad, de tendencia o resultado cortado, que se consuma por la simple
ocultacion de bienes, o simulacion de deudas, con evidente intencion dolosa de defraudar a
créditos legitimos, sin precisar resultado perjudicial alguno, perteneciendo el perjuicio real a la
fase de agotamiento del delito, y no, a la de perfeccion. Como requisitos del tipo, pacifica Ju-
risprudencia y doctrina cientifica, establece los parametros exigidos para su contemplacion:

1°) Existencia de uno o més créditos generalmente preexistentes, reales, y de ordinario,
vencidos, liquidos y exigibles, aunque es frecuente que los defraudadores ante la inminencia
del vencimiento de un crédito futuro, se anticipen, frustrando las legitimas expectativas de su
acreedor o acreedores, asi se pronuncian, entre otras y por todas, las Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 14/02 y 7/4 de 1992, y 20/02 y 8/10 de 1996, siendo esta Ultima sentencia
de especial interés en cuanto a la previsibilidad del crédito o “exigibilidad en su dia”, cuanto
literalmente sienta: “El requisito objetivo que exige el tipo lo constituye la existencia de uno o
varios créditos reales y exigibles en su dia de los que sea deudor el acusado del delito, sin
la necesidad de que esos créditos estén vencidos o fueran liquidos en el momento del alza-
miento, de ahi que digamos “exigibles en su dia”, pues entender la necesidad del vencimiento
como requisito comisorio seria tanto como desnaturalizar la esencia de este acto defraudato-
rio, ya que es precisamente el temor a que llegue el momento del cumplimiento de la deuda lo
que induce en pura ldgica al vendedor a evitarlo con la necesaria anticipacion, deshaciéndose
de todos sus bienes o parte de ellos para asi caer en insolvencia total o parcial e impedir a los
acreedores o dificultarles el cobro de lo debido.”

2°) Animo de defraudar a los acreedores, mediante la ocultacion o enajenacion de todo
o parte de su patrimonio. El elemento subjetivo consiste en la intencionalidad del agente co-
misor de “alzarse” con sus bienes en perjuicio de su acreedor o acreedores, utilizando para
ello el mecanismo de desaparicion simulada o aparente del patrimonio que sirve de garantia
al crédito. Esa intencionalidad directa (no cabe la comision por imprudencia) ha de inferirse
necesariamente de los actos realizados por el deudor en orden a provocar su insolvencia, que
normalmente consisten en la transmision de sus bienes, ya sea a familiares, amigos o perso-
nas de su confianza que ya saben de antemano o ficticio o irreal de esa transmision, o a ter-
ceras personas juridicas cuyo control se tiene asegurado mediante cualquiera de las figuras
mercantiles representativas de las mismas, ya administradores solidarios 0 mancomunados,
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ya consejero delegado; bien de forma indirecta mediante la titularidad de su accionariado o
la concesién de poderes mercantiles plenos. No hay que olvidar en ningiin caso que el delito
batido constituye un tipo delictivo pluriofensivo que tutela, de un lado, el derecho de los acree-
dores a que no se defraude la responsabilidad universal prevenida en el art. 1911 del Cédigo
Civil, y de otro el interés colectivo en el buen funcionamiento del sistema econémico crediticio,
en este Ultimo sentido la Sentencia del T.S. de fecha 26 de diciembre de 2000.

3°) Materializacion de tal &nimo, merced a una conducta dindmica que no es posible iden-
tificar en un “numerus clausus”, pues es cualquier actividad tendente al fin expuesto. En la ac-
tualidad alzamiento de bienes o insolvencia punible equivale a la sustraccion u ocultacion que
el deudor hace de todo o parte de su activo de modo que el acreedor encuentra dificultades
para hallar algun elemento patrimonial con el que poder cobrarse, ocultacion o sustraccion,
en la que caben diversas modalidades: puede apartarse fisicamente algun bien para que el
acreedor ignore donde se encuentra, o a través de alglin negocio juridico en el que se enajena
alguna cosa en favor de otra persona, generalmente parientes 0 amigos en los supuestos de
personas fisicas, o sociedades directa o indirectamente controladas en el &mbito de personas
juridicas, o se constituye un gravamen que impide o dificulta la posibilidad de realizacion eje-
cutiva, bien sea tal negocio real, porque efectivamente suponga una transmisién o gravamen
verdaderos pero fraudulentos, como sucede en las donaciones de padres a hijos, bien se
trate de negocios ficticios que, no disminuye en verdad el patrimonio del deudor, pero impide
la ejecucion del crédito porque aparece un tercero como titular del dominio o de un derecho
real. Asi se pronuncian entre otras las sentencias de la Sala 22 del T. Supremo 667/2002 de
15-4-2002 que sienta: “El articulo 257.1.2 del Cédigo vigente define como conducta punible
cualquier maniobra del deudor encaminada a dilatar, dificultar o impedir la eficacia de un
embargo realizada con la finalidad de perjudicar a sus acreedores.”, en el mismo sentido la
Sentencia n° 1717/2002 de 18/10/2002.

4°) Insolvencia total o parcial, real o aparente del deudor —Vid. Sentencia TS de 6 de
marzo de 1991—, siendo que a este respecto y como ya se ha perfilado antes, basta in-
terpretar correctamente este tipo penal como un delito de tendencia en el que es suficiente
para su contemplacién la intencion de perjudicar a los acreedores mediante la ocultacion que
obstaculiza la via de apremio, sin que sea necesario que esta via ejecutiva quede total y ab-
solutamente cerrada, ya que es suficiente con que se realice esa ocultacion o sustraccion de
bienes, que es el resultado exigido en el tipo, pues el perjuicio real pertenece, no a la fase de
perfeccion del delito, sino a la de su agotamiento. De hecho la jurisprudencia de la Sala 22 del
T.S. viene exigiendo ese resultado para la consumacion de este delito utilizando la expresion
“insolvencia”, y la doctrina encuadra esta infraccién junto con los delitos de quiebra y concurso
bajo la denominacion de insolvencias punibles, criterio sistematico que acoge nuestro Codigo
Penal vigente al incluir todos ellos en el mismo Capitulo VII del Titulo XIlI del Libro Il CP bajo
la denominacion “De las insolvencias punibles”, de modo semejante al Texto Punitivo de 1973.
En resumen, lo que se exige como resultado en este delito es una efectiva sustraccion de
alguno o algunos bienes, que obstaculice razonablemente una posible via de apremio con
resultado positivo y suficiente para cubrir la deuda, de modo que el acreedor no tiene la carga
de agotar el procedimiento de ejecucion, precisamente porque el deudor con su actitud de
alzamiento ha colocado su patrimonio en una situacion tal que no es previsible la obtencién
de un resultado positivo en orden a la satisfaccion del crédito.
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Por ultimo en cuanto a la penalidad del delito, y con independencia de la concurrencia de
circunstancias modificativas, conforme aplicacion del art 66 de C. Penal, y de la necesaria
atencion a lo dispuesto en el art. 50 del C. Penal en cuanto a la personalizacion de la pena se
refiere, la gravedad de los hechos viene determinada por su peligrosidad para el bien juridico
protegido, que la jurisprudencia identifica con la intangibilidad del patrimonio del deudor para
poder afrontar las responsabilidades pecuniarias derivadas del cumplimiento de sus obliga-
ciones (Vide STS de 5 julio 2005), amén de las circunstancias personales de los autores, y a
la funcién de prevencidn general limitada que corresponde al Derecho penal, siendo que la
horquilla penolégica se establece en pena de prision de uno a cuatro afios y multa de doce
a veinticuatro meses, con la correlativa inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho al
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena ex art. 56,2 de mentado Texto Punitivo, y para
el ejercicio de la profesion u oficio, conforme al apartado siguiente del citado precepto, que en
el supuesto de intermediacion comisiva de mercantiles u otro tipo de entes juridicos suscep-
tibles del trafico econémico-juridico, lo sera igualmente para la direccién y administracion de
empresas por el mismo periodo de tiempo de la eventual condena; y por o que a la multa se
refiere, queda su extension a criterio del juzgador, si bien su importe habra de ponderarse a
las concretas circunstancias econémicas del penado, como ordena el apartado 5° “in fine”, del
art 50 del C. Penal, con la especial particularidad establecida en el art. 31,2 del C. Penal que
reza literalmente: “1. El que actte como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente,
aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente
figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias
se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre. 2. En estos supuestos,
si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, seré responsable del pago
de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya
cuenta actud.”, peculiar extremo en cuanto a la corresponsabilidad social del cumplimiento de
la pena, que dota a la interdiccion punitiva de un extraordinario instrumento en aras a la efec-
tividad de la pena, extramuros a tratamiento propio de la responsabilidad civil, de prioritaria
relevancia en sede ejecutiva.

Es de necesaria mencion la especial fundamentacion vinculativa exigida por el art. 56,3,
entre la persona fisica y la eventual juridica implicada en la comision de este ilicito, para cuya
concurrencia se han establecido requisitos jurisprudenciales de observancia, a saber, y en
primer lugar por cuanto que en la ejecucion del hecho, que se haya actuado con manifiesto
abuso de las cualidades mercantiles representativas, y en segundo por cuanto los hechos
mismos, en el ejercicio dicho, hayan tenido relacion directa con el delito cometido; en este
sentido se decantan, por todas, la STS 20.3.2003 y STS 3.10.2003; todo ello sin obviar la co-
rrelativa responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 en caso de impago, responsabilidad
esta que es naturalmente trasparente a toda entidad.

Por ultimo apuntar en cuanto a las responsabilidades incardinadas en sede penal por los
arts. 116 y 110 del Cédigo Penal, reiterada Jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal, referida a
alzamiento de bienes, pero de comodo y adecuado encastre en las insolvencia tratadas, como
la STS niim. 1662/2002 de 15-10-2002 nos recuerda que “la Jurisprudencia de esta Sala ha
sentado como regla general que la responsabilidad civil derivada del delito de alzamiento de
bienes no debe comprender el montante de la obligacion que el deudor queria eludir, debido
a que la misma no nace del delito y su consumacién no va unida a la existencia de lesion
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0 perjuicio patrimonial sino a la de un estado de insolvencia en perjuicio de los acreedores;
por ello se afirma que lo que procede es la restauracion del orden juridico alterado por las
acciones fraudulentas, declarando la nulidad de los negocios juridicos asi otorgados, con la
cancelacioén de las inscripciones en el Registro de la Propiedad, reponiendo los inmuebles
objeto de la disposicion a la situacion juridica preexistente, reintegrando de esta forma al
patrimonio del deudor los bienes indebidamente sustraidos del mismo”, en el mismo sentido
la SSTS nam. 238/01, de 19/02 /2001 o 1716/01, y de 25/09/2001); cuestion que aplicada al
ambito inmobiliario puede complicarse extraordinariamente dando lugar a pronunciamientos
indemnizatorios subsidiarios ex art. 110 del C. Penal, es decir, la reparacién o indemnizacién
de perjuicios materiales y morales, por la previsible irrupcion de la figura del tercero de buena
fe con titulo inscrito, protegido registralmente conforme lo establecido en el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria que podria vedar el efectivo reintegro inmobiliario al patrimonio del primitivo
deudor incriminado, deviniendo la restitucién juridicamente discutible al albur de lo estableci-
do en el art. 111 del Cédigo Penal, donde se prevé que la restitucion del mismo bien procede-
ra, siempre que sea posible, con la excepcion de que un tercero haya adquirido el bien en la
forma y con los requisitos establecidos por las Leyes para hacerlo irreivindicable, encuadran-
dose la reparacién e indemnizacién como un medio sustitutivo de la integridad patrimonial
cercenada por el acto de disposicion fraudulenta cuando la reintegracién es imposible y asi
se pronuncia la Jurisprudencia de la Sala Segunda que en sentencias como la 2055/00, de
29/12/2000, con cita de otras precedentes, advirtiendo en su fundamento de derecho quinto
que “la restitucion de los mismos bienes es la primera via de reparacion, con caracter general,
en los delitos contra el patrimonio, pero no la dnica”. Por Ultimo, huelga citar que_batiéndose
en estos lances criminales, precisamente el fracaso del cobro del crédito por parte de su
legitimo detentador, crédito siempre preexistente al delito, y frustrado en su realizacion por el
“alzamiento patrimonial” practicado y correlativa iliquidez para su pago, corresponde también,
en el apartado de responsabilidades civiles, y ante la presencia de personas juridicas implica-
das en su comision, a la condena conjunta y solidaria del importe defraudado, incrementado
en los intereses del art. 576,1 de la LEC; con expresa declaracion de las responsabilidades
civiles subsidiarias que cupieren.
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I. INDULTO SOLUCION FRENTE A PENAS EXCESIVAS

“Pero lo que en modo alguno puede hacerse es no aplicar la penalidad que dispone el
Codigo penal, si ésta fuere procedente, porque la ley no autoriza al juzgador, en caso de que
considere desproporcionada la sancién correspondiente, otra opcidn que solicitar el indulto o
exponer al Gobierno las razones por las que considera que dicha penalidad es excesiva, pero
nunca dejar de imponerla, conforme a la sujecion a la ley, que se proclama en el art. 117 de
nuestra Carta Magna”. STS 189/2009 de 25 de febrero, (Tol 1474878).

Il. EVOLUCION PERSONAL

“Alega su cambio de situacion personal, no sélo en relacion con el delito sino también con
la vida de relacion. Todo ello, en su caso, podria dar lugar a que, en su momento, se solicitase
un indulto por la recurrente a la vista de su evolucion penitenciaria”. SST, num. 933/2008 de
18 de diciembre (Tol 1432489).

“Cuestion distinta es que el transcurso del tiempo haya propiciado una alteracion profunda
de la persona que en un tiempo anterior cometié el hecho delictivo que se enjuicia. Esa pro-
funda alteracion, que se alega en el recurso y que consisten en la superacion de la adiccion
y el cambio en su estado civil y una socializacion completa, podra motivar una peticion de
indulto, pero no altera la subsuncién de los hechos efectuada en la sentencia”. SST num.
793/2008 de 26 de noviembre. Documento (Tol 1413526).

IIl. RECURRIBILIDAD DE LA DECISION DE PROPONER O NO

“el indulto, en cuanto figura del derecho de gracia, corresponde decidirlo al Poder Ejecu-
tivo concediéndolo el Rey, sin que esas decisiones sean fiscalizables sustancialmente por
parte de los érganos jurisdiccionales, incluyendo este Tribunal Constitucional”. ATC, Sala 12,
num. 360/2007 de 5 de octubre

“El indulto puede ser solicitado por los penados, por sus parientes o por cualquier otra
persona en su nombre, conforme a su legislacion reguladora y también puede instar su con-
cesion —consignandolo o no en el fallo— el Tribunal sentenciador, al que en cualquier caso
le compete informar la solicitud (STS 16-2-96); y hemos dicho en reiteradas ocasiones (asi,
por todas SSTS 22-4-1993, 14-10-2002 y 31-10-2002) que la facultad de proposicion de un
indulto es puramente potestativa y discrecional y, por tanto, no atacable su no ejercicio a
través del recurso de casacion por infraccion de ley”. ATS num. 1099/2006 de 11 de mayo,
(Tol 952984).

En igual sentido: ATS num. 840/2006 de 16 de marzo, (Tol 925397).

IV. GRGANO COMPETENTE PARA INFORMAR

“segun Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de esta Sala de fecha 20-4-2001, el Tribunal
Supremo solo sera competente para informar un indulto cuando como tribunal sentenciador,
dicte segunda sentencia”. ATS num. 840/2006 de 16 de marzo, (Tol 925397).

En igual sentido: ATS num. 1099/2006 de 11 de mayo, (Tol 952984).
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V. PETICIONES SUCESIVAS

“después de la firmeza de la sentencia se podria obtener indulto de alguna condena, e in-
cluso, después de denegado el derecho de gracia, reiterarse o intentarse de nuevo una'y otra
vez si variasen las circunstancias y la condena todavia se hallase pendiente de cumplimiento
(STS de 17 de septiembre de 2003)". ATS num. 795/04 de 27 de mayo, (Tol 448665).

VI. CAMBIO DE JURISPRUDENCIA

“el cambio jurisprudencial producido ..., no puede considerarse como razén que justifique
la revision de las sentencias firmes anteriores en las que se condend por ambos delitos.
Es por ello que en el propio Acuerdo Plenario de 19 de octubre de 2001, se dispuso, en su
numero 3°): “no procedera la revision de sentencias firmes, sin perjuicio de que se informen
favorablemente las solicitudes de indulto para que las condenas se correspondan a lo que
resulta del presente Acuerdo”. ATS de 30 de diciembre de 2004, (Tol 639106).

“Por otro lado segUn el Acuerdo de esta Sala de 19-10-2001 tampoco procede la revision
de las sentencias firmes dictadas con arreglo a los criterios que para apreciar el subtipo agra-
vado de notoria importancia existian con anterioridad a este acuerdo que fija nuevas cuantias
para la agravacién, sin perjuicio de que se informen favorablemente las solicitudes de indulto
para que las condenas se correspondan a lo que resulte del mismo”. ATS num. 1656/2005 de
8 de septiembre, (Tol 725820)

“el cambio jurisprudencial no es equiparable al concepto de “hecho nuevo” a los efectos
del parrafo 4° del art. 954 LECrimn., ya que nunca podria estimarse como un hecho nuevo
que evidenciase la inocencia del condenado y ello hace obligado denegar la autorizacion de
la interposicion del recurso. Sin embargo, queda abierta la posibilidad del indulto”. ATS de 5
de junio de 2002 (Tol 839371)

“Los efectos de un cambio jurisprudencial no pueden ser equiparados a los de una ley
derogatoria de la anterior, en cuyo caso la propia norma derogatoria prevé el procedimiento de
revision, sino una nueva interpretacion del mismo, que parte de la asuncién de que la anterior
interpretacion cabia en la norma aplicada”. ATS de 27 de Noviembre de 2002, (Tol 839372).

“Esta Sala ya ha declarado en casos idénticos la improcedencia de acceder a la revision,
sin perjuicio de la posibilidad de interesar el indulto. En tal sentido debe reiterarse que algunas
resoluciones de esta Sala —como la sentencia de 6 de mayo de 1998 o la de 13 de febrero
de 1999— han sostenido que los cambios jurisprudenciales deben ser tomados en cuenta,
a efectos del recurso de revision, como hechos nuevos, de acuerdo con la Sentencia del
Tribunal Constitucional 150/97 y su doctrina. Sin embargo no puede olvidarse que esta Sen-
tencia del Tribunal Constitucional queda limitada al concreto campo del Tribunal de Garantias
Constitucionales, y que el alcance que el art. 40 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
atribuye a las sentencias de dicho Tribunal no se puede extender a las sentencias de esta
Sala ni a las de los demés 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial”. ATS de 2 de marzo
de 2001, (Tol 839344)

En igual sentido: ATS de 5 de octubre de 2005, (Tol 839436); ATS de 30 de octubre de
2003, (Tol 839395).
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VII. INAPLICACION DE LA PENA

“La posible ineficacia del cumplimiento de la pena privativa en un caso concreto y la even-
tual frustracion de las finalidades de las penas que proclama el art. 25.2 CE, no habilita ni al
Tribunal de instancia ni a esta Sala, en trance de recurso de casacion, a decidir la inejecucion
de la pena, sin perjuicio de que los argumentos esgrimidos por el recurrente pudieran hacerse
valer en tramite de ejecucion en orden a sustentar una posible sustitucion o incluso una peti-
cion de indulto”. ATS num. 2353/05 de 27 de octubre (Tol 758449)

“Tal y como ha puesto de manifiesto esta Sala en las sentencias 694/2003, de 20 de junio
y 226/2001, de 1 de marzo, no toda pena que se juzgue desproporcionada debe ser incons-
titucional, siendo asi ademas que solo al legislador compete su regulacion. Los Tribunales,
Unicamente pueden utilizar los mecanismos que proporcionan, por una parte, el articulo 4.3°
del Cddigo Penal y, de otra, el apartado 2° del mismo precepto sobre peticién de indulto,
para la individualizacion de la pena. Ahora bien, lo que no es posible es inaplicar la pena que
establece el Codigo Penal, si ésta fuere procedente,, conforme a la sujecion a la ley, que se
proclama en el art. 117 de la Constitucion espafiola”. ATS num. 220/2005 de 19 de diciembre,
(Tol 820955)

VIil. CONTROL DE LA LEGALIDAD DEL INDULTO

“Aclarado que es competencia del Tribunal sentenciador el control de la legalidad, en lo
concerniente a los elementos reglados del acto de indulto, resulta evidente que el ejercicio de
las facultades que la Constitucion y la Ley otorgan a esta Sala no puede generar ninglin con-
flicto jurisdiccional. El control de legalidad de la actividad administrativa no corresponde mas
que a los Tribunales y, en todo caso, no hay actos excluidos de este control, ni otros Poderes
del Estado que pudieran reclamar esta competencia para si. Por lo tanto, ningtin érgano del
Estado tiene jurisdiccion para ejercer la potestad emanada del art. 106 CE respecto de si el
indulto decidido mediante el RD 2392/2000 cumple con las exigencias establecidas en la Ley
de Indulto, particularmente con las reguladas en los arts. 4 y 11 de dicha ley”. ATS de 18 de
enero de 2001, (Tol 440333)

“Esta Sala no entiende, qué razén juridica puede haber para eliminar tnicamente este
limite legal del derecho de gracia, de la comprobacion de la legalidad de la medida por parte
del Tribunal sentenciador. Si se admite que todos los otros limites deben ser controlados, es
evidente que el previsto en el art. 4 de la Ley de Indulto también debe ser controlado, pues su
naturaleza no es diversa de la de los otros limites establecidos por la ley. Ni el recurrente ni
el Excmo. Sr. Fiscal, han expuesto ningun argumento que justifique la imposibilidad juridica
de control de este limite del derecho de gracia. El auto TC 360/90, citado por el recurrente,
solo dice que “sustancialmente” las decisiones en materia de indulto no son fiscalizables por
los érganos jurisdiccionales, pero no excluye la fiscalizacion de los limites previstos en el art.
4 de la Ley de Indulto, pues éstas no se refieren a la decision gubernamental del indulto, que
nadie discute, sino a su adecuacion a la ley.

En la medida en la que el indulto no afecta al caracter delictivo del hecho que motivé la
condena, la pena o la parte de la pena ya cumplida, comporta la caducidad de los derechos
sobre los que recayo la ejecucion. La excepcion que el art. 8 de la Ley de Indulto contiene
para la pena de multa —digdmoslo una vez mas— no puede ser convertida en regla. Sila

62 | ANTONIO FERRER GUTIERREZ

posible restitucion prevista en el art. 8 de limitd a la multa, no es por un olvido o error del
legislador, sino porque la restitucion de un funcionario al cargo publico del que abus6 implica
una decision de politica legislativa de singular envergadura, para la cual el legislador, razona-
blemente, no encontré justificacion alguna. Por lo demas, cuando el art. 6 de la Ley de Indulto
se refiere a la pena accesoria de inhabilitacion, no dice que el indulto de ésta pueda alcanzar
alas partes de la pena que ya han sido cumplidas. Al contrario, el art. 4 de la Ley rige también,
sin excepciones, respecto de lo dispuesto por el art. 6 de la misma”. ATS de 5 de febrero de
2001, (Tol 440345)

IX. INDULTO Y CONDENA CONDICIONAL

“Las defensas de tales partes alegan, en primer lugar, que para el referido computo ha
de tenerse en cuenta el indulto parcial otorgado, a lo que se opone el Ministerio Fiscal con
fundamento en la expresion “pena impuesta” utilizada en el mencionado art. 81.22, en relacién
con el contenido de la Consulta 1/1972 y Circular 6/1975 de la Fiscalia del Tribunal Supremo,
conforme a lo cual la acusacién publica entiende que para ese computo ha de tenerse en
consideracion la pena sefialada en la sentencia (“pena impuesta”) sin deduccién alguna en
estos casos de indulto parcial. De acuerdo con una interpretacion literal parece tener razon el
Ministerio Fiscal, y mas aun si tal art. 81.2% lo ponemos en relacion con los argumentos reco-
gidos en las citadas instrucciones de la Fiscalia General del Estado, pues ello nos conduce a
la pena sefialada en la sentencia que determind la sancion, sin tener en cuenta la reduccion
por los correspondientes indultos parciales.

Sin embargo, esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, cierto es que sin argumentacion
alguna por no haberse suscitado cuestion sobre el tema, en alguna resolucion (sentencia de
22.4.96) y en algunos informes emitidos en expedientes de indulto (al menos en dos, uno de
27.6.2000 —recurso de casacion 3.943/1998— y otro de 15.2.2001 —recurso de casacion
2.068/1997), ha venido proponiendo o informando con relacién a esta materia en sentido
contrario al ahora defendido por el Ministerio Fiscal, de modo que, en algunas ocasiones, al
proponer o informar sobre algun indulto parcial lo venimos haciendo con el criterio de que la
pena fijada en la sentencia quede reducida a unos limites tales (ahora no superior a esos dos
afios de prision), que permitan a la Audiencia Provincial aplicar esa suspension de ejecucion
de la pena si lo estima oportuno. Es decir, venimos reconociendo a los tribunales de instancia
la facultad de aplicar esta suspension de ejecucion de la pena de prisién cuando ésta, redu-
cida por el indulto parcial, no resulta superior a esos dos afios a que se refiere el mencionado
art. 81.22 CP.

Consideramos que debemos mantener esta postura, a fin de que, en aquellos casos en
que se estime equitativo acordar sélo el indulto parcial de una pena de privacion de libertad
superior al mencionado limite de dos afios, sea posible evitar el ingreso en prisién del indul-
tado, cuando la pena residual no supere este limite. Estimamos que hay que dejar la puerta
abierta a esta posibilidad.

No nos sentimos vinculados a esa interpretacion literal de la expresién “pena impuesta”
defendida por el Ministerio Fiscal. La finalidad de esta institucion de la suspension de ejecu-
cién de las sanciones privativas de libertad, lo mismo que la que tenia la remision condicional
del CP anterior, es permitir que, respecto de ciertas penas de prision de corta duracion, no sea
forzoso el ingreso en prision del condenado cuando hay circunstancias que asi lo aconsejan.
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Interpretar en favor del reo esta norma del art. 81.2% CP esta en la linea del espiritu de la ley:
que algunos condenados a la privacién de su libertad tengan la posibilidad de no ir a prision.
En dltimo término, esta interpretacién permite una mayor flexibilidad en la aplicacién de las
penas de prision que en definitiva quedan acortadas por las razones de equidad que se tuvie-
ron en cuenta al concederse el indulto”. ATS de 29 de mayo de 2001, (Tol 440343)

X. SUSPENSION DE LA EJECUCION MIENTRAS SE TRAMITA

Art. 4,4° Codigo Penal: “El parrafo primero del art. 4.4 CP, para los casos en que hay
peticion de indulto y el juzgado o tribunal hubiera apreciado en resolucién fundada la vulnera-
cion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, dispone de modo preceptivo que se
suspenda la ejecucion de la pena en tanto no se resuelva sobre tal peticion de indulto.

El parrafo segundo del mismo art. 4.4 concede al juzgado o tribunal la facultad de suspen-
der la ejecucion de la pena mientras se tramita la peticion de indulto cuando, de ser ejecutada
la sentencia, la finalidad de éste (el indulto) pudiera resultar ilusoria. Se trata, desde luego, de
una facultad que la ley confiere al érgano judicial que dictd la sentencia para evitar los perjui-
cios que pudieran derivarse del hecho de que una pena, que pudiera ser indultada, lo fuera
cuando ya se hubiera cumplido en todo o en alguna porcidn importante.

Antes de publicarse este CP de 1995 ya se habia visto la necesidad de tal suspension de
ejecucion en aquellos casos en que se tenia que cumplir una pena de prision con cierto retra-
so a contar desde la firmeza de la sentencia condenatoria, concretamente cuando el penado
llevaba algun tiempo haciendo una vida normal sin delinquir, de modo que esa vida habria de
verse truncada por el ingreso en prision. Para casos excepcionales como éstos parece ser
que esta prevista esta facultad de suspension de ejecucion de la pena”. ATS de 29 de mayo
de 2001, (Tol 440343)

“el nuevo Codigo Penal ha introducido una disposicién de dificil interpretacion en el art.
4°4 que, en verdad, no se refiere a la reparacion de la lesion juridica, sino que autoriza la
suspension de la ejecucion de la pena impuesta en la sentencia, si el Juez o Tribunal hubiere
apreciado en resolucion fundada que por el cumplimiento de la pena puede resultar vulnerado
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y hubiere mediado peticion de indulto. Como
resulta claro no es la ejecucion de la pena lo que puede determinar la vulneracion del derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas, sino la duracién irrazonable de la situacion procesal
del acusado. La ejecucién de la sentencia dictada en un proceso de duracién irrazonable, en
realidad, sélo agotaria la lesion juridica, pero ésta ya tuvo lugar antes de la conclusion del
proceso, precisamente cuando se produjo el retardo injustificado.

El art. 4°.4 CP,, por lo tanto, no contiene una norma que establezca la reparacion judicial
de la lesion juridica, sino una simple autorizacion de suspension de la ejecucion de la senten-
cia. Ello es asi porque ninglin acusado tiene un derecho a ser indultado; el indulto no es ejer-
cicio de una potestad juridica sino del derecho de gracia y como tal discrecional. El rechazo
de una solicitud de indulto no puede ser recurrido ante ninguin Tribunal; ni siquiera existe un
derecho a que se dicte una resolucion favorable o no sobre una peticion de indulto. STS num.
94/2007 de 14 de febrero, (Tol 1038380)

“Si bien no contiene una norma sobre la reparacion, el art. 4.4 CP, contiene, de todos
modos, un criterio sobre las posibles soluciones juridicas que ha podido adoptar el legislador.
En efecto, en la medida en la que se autoriza, bajo ciertas condiciones, la suspension de
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la ejecucion de la sentencia, la ley parte de la ejecutabilidad de la sentencia recaida en un
proceso con dilaciones indebidas. Es decir, que nuestro derecho no admite considerar que
el proceso sin dilaciones indebidas sea un presupuesto de la validez de la sentencia. Con
ello deja fuera de consideracion el punto de vista de una parte de la doctrina que sostiene
que la duracion irrazonable del proceso determina la nulidad del proceso mismo”. ATS num.
719/2002 de 3 de abril

“Expresamente se establece en el articulo 32 de 18 de junio de 1870, de ejercicio de la
gracia de indulto, que su solicitud o propuesta no suspendera el cumplimiento de la sentencia
ejecutoria. Por otra parte no se dan en este caso las circunstancias previstas en el articulo 4.4
de del Cddigo Penal, puesto que no existe ni hay razén para dictar resolucion judicial fundada
que establezca que por el cumplimiento de la pena pueda resultar vulnerado el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas. La dilacién alegada por la recurrente y que califica de
indebida, no ha existido en tanto que no hay constancia de que se determinara por érgano
jurisdiccional el retraso de mas de siete afios en iniciarse el cumplimiento de la pena privativa
de libertad impuesta, sino que fue determinado por la propia interesada al no presentarse ni
ser encontrada para dar comienzo al cumplimiento. Ahora, aun cuando por via de indulto se
redujera la duracién de la pena por considerar que ya no seria la cantidad de droga objeto de
ilicito tréfico de notoria importancia, no parece evidente que la reduccion por el indulto pudiera
determinar que, si se continua el cumplimiento de la impuesta a la condenada, un perjuicio
irreparable. Y, por supuesto, no se observa infraccion alguna en el caso del derecho a la liber-
tad personal garantizada por el articulo 17.1 de la Constitucion que exceptua de vulneracion
de tal derecho la privacion de libertad con observacion de lo establecido en el mismo articulo
y en la forma prevista por la Ley, como es aqui la determinada por la imposicién de condena
privativa de libertad devenida firme y ejecutoria”. STS num. 1765/2002 de 28 de octubre, (To/
226029)

En igual sentido: ATS de 8 de septiembre de 1998, (Tol 440100), STS num. 934/1999 de
8 de junio

XI. NECESIDAD DE FUNDAMENTACION

“En concreto, “las resoluciones que conceden o deniegan la suspension de la ejecucion
de la condena, si bien no constituyen decisiones sobre la restriccion de la libertad en sentido
estricto, sin embargo afectan al valor libertad en cuanto modalizan la forma en que la ejecu-
cién de la restriccion de la libertad se llevara a cabo” (SSTC 25/2000, de 31 de enero, FJ 3;
8/2001, de 15 de enero, FJ 2; 110/2003, de 16 de junio, FJ 4; también, STC 2/2002, de 14 de
enero, FJ 2).

Esta afectacion al valor libertad exige que este tipo de resoluciones “no sélo constituyan la
aplicacion no arbitraria de las normas adecuadas al caso” sino también que exterioricen “los
elementos necesarios para entender efectuada la ponderacion de los fines de la institucion y
los bienes y valores en conflicto” (STC 8/2001, FJ 2).

En particular, habida cuenta también de que esta suspension “constituye una de las insti-
tuciones que tienden a hacer efectivo el principio de reeducacion y reinsercion social conteni-
do en el art. 25.2 CE, la resolucién judicial debe ponderar las circunstancias individuales del
penado, asi como de los valores y bienes juridicos comprometidos en la decision, teniendo
en cuenta la finalidad principal de la institucién, la reeducacion y reinsercion social, y las otras
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finalidades, de prevencion general, que legitiman la pena privativa de libertad (STC 163/2002,
de 16 de septiembre, FJ 4; en sentido similar, SSTC 25/2000, de 31 de enero, FFJJ 3y 7;
8/2001, de 15 de enero, FFJJ 2 y 3; 110/2003, de 16 de junio, FJ 4)" (STC 248/2004, de 20
de diciembre, FJ 4; también, STC 320/2006, de 15 de noviembre, FJ 4). STC Sala 12 num.
57/2007 de 17 de abril

XIIl. CARACTER EXCEPCIONAL

Es doctrina de este Tribunal (AATC 17/1980, 57/1980, 257/1986, 249/1989, 294/1989,
141/1990, 47/1996 110/1996, 326/1996) que la suspension es una medida provisional, de
caracter excepcional y de aplicacion restrictiva al existir un interés general en la efectividad de
las resoluciones de los poderes publicos y, en particular, en la ejecucion de las resoluciones
judiciales”. ATC, Sala 22, num. 83/2001 de 23 de abril

XIII. INDULTO Y PRESCRIPCION DE LA PENA

El articulo 4.4 del Codigo Penal, en su ultimo inciso, permite tal suspension, mientras
no se resuelva sobre él, cuando, de ser ejecutada la sentencia, la finalidad de éste pudiera
resultar ilusoria. Es entonces obvio que la suspension acordada por la Sala de instancia tiene
necesariamente que paralizar, excepcionalmente, los efectos de la prescripcion de la pena.
STS de 1 de diciembre de 1999, (Tol 51349)

XIV. ACUERDOS NO JURISDICCIONALES DEL TRIBUNAL SUPREMO

Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo, de 18 de mayo
2005, respecto informes sobre indultos: EI Tribunal Supremo sera competente para informar
indultos, como tribunal sentenciador, cuando dicte segunda sentencia —en todo caso—.

En igual sentido: Acuerdo no Jurisdiccional Pleno Sala 22 Tribunal Supremo de 5-4-2005,
(Tol 636171); Acuerdo no Jurisdiccional Pleno Sala 22 Tribunal Supremo de 20-4-2001, (To/
118838)

Acuerdo no jurisdiccional de la Sala II, de 8 de enero de 2001, sobre la determinacion del
6rgano competente para examinar la legalidad de un indulto concedido por el Gobierno a un
Magistrado condenado por delito de prevaricacion, (Tol 238402). En la Junta celebrada el 8 de
enero de 2001 se plantea la determinacion del 6rgano competente para examinar la legalidad
del indulto concedido por el Gobierno a un Magistrado condenado por delito de prevaricacion.
Varios Magistrados exponen que corresponde a la Sala sentenciadora aplicar el indulto y, en
consecuencia, ejercer un control de legalidad, para verificar su adecuacion a la ley. Asi se
infiere del art. 62 i) CE, del art. 31 de la Ley de 1870 (LI), del art. 6 LOPJ. El Tribunal senten-
ciador no podria aplicar un indulto ilegal. Otros Magistrados defienden que la decisién de in-
dultar en el marco de la legalidad es competencia del ejecutivo. El tribunal sentenciador debe
moverse en el ambito de la interpretacion de lo resuelto por aquél, con objeto de aplicarlo; y
Unicamente podria oponerse a su ejecucion de darse una arbitrariedad de las que veta el art.
9, 3 CE. El control de legalidad que podria ejercer el tribunal sentenciador se limita, pues, el
caso de una posible ilegalidad manifiesta. Otros expresan que indulto no es una disposicion
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legal sino un acto del consejo de Ministro con forma de decreto y como todos los actos de
esta clase estan sujetos al control de legalidad, segun las reglas generales de competencia
en la materia (art. 6 y 58 LOPJ). Segun esto, el acto como tal no puede ser objeto de otro
control que el de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Al tribunal sentenciador le corres-
ponde solo decidir sobre la incidencia del indulto en la pena. Tras el debate correspondiente,
se acuerda por mayoria que corresponde al Tribunal sentenciador decidir si se ha producido
ilegalidad en la concesién del indulto y en el caso concreto sometido a examen se considera
ilegal el indulto de la pérdida definitiva del empleo y cargo judicial, por lo que sdlo podra ser
ejecutado en lo restante.

XV. FISCALIA GENERAL DE ESTADO

Consulta num. 1/1994, de 19 de julio, sobre la posibilidad de suspension del inicio de la
ejecucion de condenas penales ante una solicitud de indulto. (Tol 119945).

Conclusiones:

1.- La exigencia de estar a disposicion del Tribunal Sentenciador para la tramitacion de
un expediente de indulto no ha de identificarse necesariamente con el efectivo ingreso en
prision.

2.- A tenor de los articulos 32 de la Ley de Indulto y 2.2 del Codigo Penal la simple ini-
ciacion de un expediente de indulto no lleva aparejada automaticamente la suspension de la
ejecucion de la condena.

3.- No obstante, tanto el articulo 202 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal como la Orden
del Ministerio de Justicia de 10 de septiembre de 1993, permiten que el Juez o Tribunal facul-
tativamente puedan acordar la suspension de la ejecucion de la condena ante una solicitud
de indulto en tramitacion.

4.- El informe del Fiscal sobre la procedencia o no de suspender la ejecucion de la pena
ante una peticién de indulto debera decidirse caso por caso tomando en consideracion una
valoracidn provisional sobre la prosperabilidad de la peticion y los perjuicios que podrian
derivarse de no suspenderse la ejecucion. Mas en concreto, deberan ponderarse, entre otros,
los siguientes factores: tiempo transcurrido desde la comision del delito; existencia de dila-
ciones indebidas no imputables al penado; efectiva rehabilitacion del mismo; satisfaccion de
las responsabilidades civiles; si se trata de una primera peticién o de la reiteracion de otra ya
denegada y la clase y duracién de la pena impuesta.

5.- La resolucién judicial decidiendo la suspension o no de la ejecucion, que puede ser re-
visada en cualquier momento, debe adoptar la forma de auto, valorandose en cada supuesto
la conveniencia o no de interponer recurso en caso de que la decisién se aparte del informe
del Fiscal.

Instruccion numero 5/1992, de 19 de junio, sobre la interpretacion del articulo 2°, numero
2, de la ley de 18 de junio de 1870. (Tol 120088).

“Por ello, hay que interpretar la frase del articulo 2 nimero 2 de la Ley de 18-6-1870 en
su verdadero sentido, y éste lo Unico que dice es que se exceptuan de la posibilidad de ser
indultados “los que no estuvieren a disposicién del Tribunal sentenciador para el cumplimiento
de la condena”, pero dicho precepto, no exige el ingresar en prision para que se tramite un
expediente de indulto...”
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XVI. ACUERDOS AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID:

Acuerdo no Jurisdiccional de las secciones penales de la Audiencia Provincial de Madrid,
de 26 mayo de 2006 en relacion a la posibilidad de interrupcidn de la prescripcién de la pena
durante la fase de ejecucion segun el art. 133,1 y 134 CP 95: Durante la suspensién de la
pena por solicitud de indulto, o durante la acordada por el Tribunal Constitucional tras admitir
a tramite el recurso de amparo, se interrumpe el plazo de prescripcion de la pena. (Acuerdo
logrado por mayoria: 23 votos a favor, 5 en contra).

Acuerdo no Jurisdiccional de las secciones penales de la Audiencia Provincial de Madrid,
de 29 mayo de 2004 en relacién a la concesion de la suspension de la pena privativa de
libertad durante la tramitacion del indulto en aplicacion al art. 4.4. parrafo segundo del Cédigo
Penal: Entender que es aconsejable, como criterio rector para la suspension de la ejecucion,
el que marque el propio tribunal en el informe que prevea que va a emitir en su momento.

De forma que si va a informar positivamente sobre el indulto suspensa la ejecucion, y en
cambio cuando, una vez examinada la peticion y sus fundamentos no encuentre motivos ex-
cepcionales y singulares para la propuesta del indulto, deniegue la suspensién, ponderando
todos los factores, entre ellos la duracion de la pena impuesta.

XVIl. DOCUMENTOS RELACIONADOS:
Indulto; concepto y régimen legal (Tol 1754725)
Indulto; contenido y alcance (Tol 1754726)
Indulto; proceso de concesion (Tol 1754727)
Indulto; ejecucion de la pena durante su tramitacion (Tol 1754728)

XVIIl. FORMULARIOS EN MATERIA DE INDULTO:

1.- Escrito solicitando la concesion de un indulto particular (Tol 1754730)

2.- Escrito solicitando la suspension de la ejecucion mientras se tramita la peticion de
indulto (Tol 1754731)

3.- Auto accediendo a la suspension de la ejecucion mientras se tramita el expediente de
indulto (Tol 1754732)

4.- Diligencia de ordenacion incoando expediente de indulto (Tol 1754733)

5.- Diligencia de ordenacién acordando recabar informe del ministerio fiscal (To/
1754734)

6.- Informe de la sala sobre la concesion de indulto (Tol 1754735)

7.- Oficio de remision del expediente al Ministerio de Justicia (Tol 1754736)
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En las lineas que siguen no pretendemos entrar a valorar aspectos concretos del Proyec-
to, entre otras razones, y al margen de cierto pudor personal, porque justamente esa labor es
la que han desempefiado nuestros colegas en esta obra, a la cual, en su condicién de espe-
cialistas de los diversos aspectos tratados, han consagrado, con generosidad, competencia y
entusiasmo, su tiempo, experiencia y sus valiosos conocimientos.

Nuestro objetivo es simplemente tratar de contextualizar esta nueva reforma penal y ha-
cerlo sin demasiadas pretensiones tedricas de politica-criminal, sino mas bien descendiendo
a un plano mucho mas concreto y cercano.

En efecto, no perseguimos una evaluacién de las reformas penales nacidas desde la
instauracion del sistema democratico, ni tan siquiera una descripcion del citado periodo. Uni-
camente buscamos situar el proceso actual en el marco de la anterior y de la presente legis-
latura. Sabido es que la reforma que desembocd en el Cédigo penal de 1995 no alcanzd el
consenso esperado, esto es, que finalmente se abstuvo el Grupo Popular. Asi mismo, y salvo
la LO 7/2003, pactada entre los dos grandes partidos, las otras dos grandes modificaciones
de lo que ha venido llamandose “contrarreforma de 2003” —las Leyes Organicas 11y 15 de
2003—, entonces impulsadas por el Gobierno conservador, tampoco obtuvieron el consenso
del Grupo Parlamentario Socialista. De modo que, salvo las mltiples pero “pequefias” aun-
que de gran impacto modificaciones habidas desde entonces —entre ellas las concernientes
a violencia de género y seguridad vial—, ninguna reforma amplia del texto ha logrado el
respaldo de las dos grandes formaciones politicas. Y en materia penal esta no es desde
luego una buena dinamica, y no lo es por razones obvias, pues al margen de las naturales y
saludables diferencias concretas —como por ejemplo en la reciente reforma de la interrupcion
voluntaria del embarazo—, deberia existir un minimo denominador comun, un acuerdo basico
sobre el modelo de justicia penal.

Pues bien, en nuestra opinién, la primera consideracion a reflejar es la necesidad de
lograr ese acuerdo entre la mayoria que actualmente respalda al Gobierno socialista y el prin-
cipal grupo de la oposicion, y si fuera posible sumar también el apoyo de los deméas grupos
parlamentarios. Naturalmente este presupuesto es opinable y quedara condicionado, segun
la dptica politica que se adopte, al precio que deba pagarse para poder alcanzarlo. Pero todo
consenso conlleva renuncias reciprocas. Quien no lo vea asi, es decir, quien no esté dispues-
to a pagar un precio por el consenso, o esta ciego, o es un iluso o simplemente se comporta
como un hipécrita. Y desde luego es posible y legitimo partir de la necesidad de no renunciar
al programa respectivo, y con el respaldo de la mayoria parlamentaria hoy existente aprobar
las reformas que se consideren oportunas. Pero entonces el precio a pagar consistira en asu-
mir que cuando se conforme otra mayoria parlamentaria, con idéntica legitimidad, impulsara
“contrarreformas” penales.

Sin perder esta perspectiva, creemos que no puede entenderse politicamente este nuevo
proceso de reforma, primero, sin considerar la finalidad del consenso como prioritaria; y se-
gundo, sin subrayar su “intimo parentesco” con el contenido y objetivos de las dos iniciativas
surgidas durante las dos Ultimas legislaturas, ambas con Gobiernos socialistas presididos por
Rodriguez Zapatero. Asi, al margen de matices o aspectos novedosos casi siempre surgidos
de la “actualidad” criminal, las coincidencias entre el Proyecto de 2007, el Anteproyecto de
2008 y el actual Proyecto de 2009, resultan evidentes para cualquiera que las lea con cierta
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inteligencia y detenimiento. Nos referimos sobre todo a las materias objeto de la reforma, asi
como a las lineas fundamentales de la orientacion politico-criminal subyacentes, al margen,
claro esta, de importantes diferencias en la regulacion concreta propuesta, tanto de natura-
leza técnico-juridica como incluso politica. De suerte que, nos atrevemos a intuir, detras de
estas profundas coincidencias, fluye una trabajada corriente favorable al consenso. Si ello es
asi, quizas explicaria —que no justificaria, pues esto si que es opinable—, que los diferentes
equipos titulares de los Ministerios de Justicia en esta etapa —tres exactamente, tantos como
iniciativas de reforma—, hayan seguido, al margen de diferencias de contenido, esta linea
basica comun. Esto es, que conforme a directrices del Gobierno, han renunciado a iniciativas
tendentes a “imponer” el programa politico-criminal del Partido Socialista a cambio de tratar
de alcanzar un modelo de minimos con la oposicion.

Y antes de proseguir, aunque sea una obviedad, pero que en ocasiones se ignora, hasta
ahora hemos hablado de iniciativas de reforma, esto es, de los impulsos de modificacion de
la ley penal; esta iniciativa, entre otros actores, corresponde al Gobierno, lo que ya ha hecho.
Sin embargo, la dltima palabra la tiene el Parlamento, sede final del proceso y en la que
ahora ya se encuentra el texto que, tras un complejo procedimiento de debate y elaboracion,
en su caso, se convertird en ley. Conviene no olvidar las sensibles diferencias entre ambas
instancias, asi como su respectiva autonomia, manifestaciones mayusculas de la separacion
de poderes y del sistema parlamentario democratico.

Para apuntalar la conexion entre las tres iniciativas de reforma citadas, 2007, 2008 y
2009, pero en especial entre las dos Ultimas, nos limitaremos a destacar un aspecto formal
pero a nuestro juicio definitivo de lo hasta ahora aqui dicho. El actual Proyecto de 2009 se
considera tan heredero del Anteproyecto de 2008, que no se ha estimado ni tan siquiera
necesario someterlo a los preceptivos Informes del Consejo General del Poder Judicial ni del
Consejo Fiscal. Y ello porque el texto de partida de 2009 ha sido, asi de explicito, el de 2008,
lo que tampoco puede ni debe olvidarse a efectos de contextualizar politicamente la inicia-
tiva de reforma. Es mas, cualquier lectura detenida del mismo comprobara inmediatamente
como muchos de los cambios introducidos en el Proyecto de 2009 —aunque no todos, desde
luego— traen causa directa y literal, en las observaciones contenidas en los dos citados In-
formes. De ahi que el actual cuerpo de reforma penal unicamente fuera sometido en verano
pasado al Informe del Consejo de Estado, precisamente éste porque no habia sido consultado
en relacién al Anteproyecto de 2008. Probablemente este dato resulta de una elocuencia
altamente significativa.

No deseamos extendernos mas en este aspecto, si bien antes de concluir quisiéramos
plantear algunas reflexiones finales. En primer lugar, que todo lo sefialado anteriormente no
comporta que el ideal de consenso, ni las urgencias, dispensen de los errores técnicos o de
las evidentes posibilidades de mejora del texto. En segundo lugar, tampoco pensamos que el
consenso lo justifica todo, ni mucho menos, que en aras de este consenso concreto se deba
coincidir politicamente con todas o algunas de las orientaciones inspiradoras de la reforma.
Nada de ello lo pensamos, y creemos que los diferentes profesionales juridicos, y muy en es-
pecial los académicos, debemos comprometernos en mejorar la calidad de nuestra legislacion
penal. Ahora bien, entonces es necesario diferenciar dos planos muy diversos en esta tarea.

En uno, nuestra funcion sera contribuir a la mejora técnica de las normas, con la finalidad
de favorecer una aplicacion mas racional y previsible de las mismas. En este aspecto queda-
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mos sometidos a la légica de la legalidad, esto es, a la légica de seguir una regla, y en este
juego deben primar las exégesis construidas desde la Constitucion.

Sin embargo, existe otro plano, en el que también podemos y debemos entrar —como
cualquier otro ciudadano, si bien ilustrado—, que es el de las valoraciones de naturaleza
politico-criminal, claro esta al margen de evidentes diferencias de legitimidad. Pero entonces
ya no debemos aproximarnos desde una légica juridica —ni menos aln revestidos de una
pretendida verdad de la Ciencia—, sino que deberemos razonar desde la légica de la politica.
Pero esta Idgica ya no responde al método de seguir una regla, sino que obedece a la necesi-
dad y a la oportunidad, esto es, al andlisis de consecuencias y a la metodologia prospectiva.

No diferenciar ambos planos comporta incurrir en un error conceptual y metodoldgico
grave, o bien, acogerse a la conocida sentencia taurina que alude a la comodidad de “ver los
toros desde la barrera”.

En lo que presumimos que si estamos todos de acuerdo es en la necesidad de reformar
nuestras leyes penales por muchas y conocidas razones de variada indole. Y también, asumi-
mos, que “no son buenos tiempos para la lirica”, es decir, para reconstruir un Derecho penal
desde los derechos fundamentales y desde el ideal de libertad.

Los autores de esta obra, decenas de profesores de Derecho Penal y Procesal, han lle-
vado a cabo su tarea con una sola finalidad: aportar una reflexion académica sobre un texto
concreto, el Proyecto de Ley de Reforma del Cédigo Penal de 2009. Y se ha hecho desde una
vocacién inequivocamente altruista y positiva, esto es, con la sana intencién de contribuir a
su mejora. De ahi que, como punto de partida, renunciamos, al encontrarnos ya en una fase
tan avanzada como es el periodo de presentacién de enmiendas, a cuestionarnos el todo
—aunque muchos de nosotros profesen esa conviccion—, contentandonos con asumir un
abordaje apegado al texto, es decir, posibilista. Pero naturalmente, y aunque se trate de una
aproximacion limitada a los contenidos previamente fijados en el Proyecto, las alternativas
propuestas toman como referencia el modelo de Derecho penal que nuestros maestros nos
han ensefiado, esto es, un entendimiento humanista, progresista y apegado a los valores del
Estado social democratico de Derecho.

Asi pues, el objetivo esencial de esta obra consiste en ofrecer un texto mejorado del Pro-
yecto, para ponerlo a disposicion de la sociedad, enriquecer el debate y tal vez, incluso, lograr
que alguno de sus contenidos sea tomado en consideracion en el proceso legislativo. Porque
como es evidente, creemos que es posible mejorar el texto, y por ello hemos intentado mitigar
los légicos y varios errores que padece el Proyecto de Ley de Reforma del Cddigo Penal.
Decimos que “légicos errores” porque todo proceso de cambio normativo los padece, y mas
cuando las urgencias, el tempo politico, obliga a trabajar sin el necesario sosiego. Sin embar-
go, en este punto nos vemos obligados a afiadir una suerte de reivindicacion gremial, pues en
la practica totalidad de las reformas legislativas, desde el primer Gobierno democratico tras
la Dictadura fascista, se han empefiado en un olvido clamoroso de la Universidad. Semejante
omision es altamente significativa, y en cualquier caso comporta una, cuanto menos, inex-
plicable renuncia a sumar el conocimiento labrado en la institucion publica consagrada a la
investigacion cientifica y a la ensefianza superior del Derecho.
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En efecto, ya desde el afio 1978 los penalistas espafioles venimos insistiendo en la nece-
sidad de que los proyectos que elabore el Gobierno, y antes de ser presentados en Cortes,
sean sometidos a dictamen por los universitarios espafioles, que son los unicos que no opi-
nan en el seno de un procedimiento institucionalizado, pues los Fiscales lo hacen a través
del Consejo Fiscal, los Jueces mediante el Consejo del Poder Judicial , pero los Profesores
no, nosotros no opinamos. Esto, desde luego, no deja de ser curioso, pues nunca en toda su
historia hubo tantos y tan buenos penalistas en Espafia; ademas los tenemos de todas las
edades, desde jubilados de auténtico lujo (Vives Antdn, Torio Lopez, Cerezo Mir, Gimbernat
Ordeig, Cérdoba Roda, Rodriguez Mourullo ) hasta jévenes de veinte y tantos afios con una
excelente preparacion; y entre esas edades, y a pesar del burocratico y desalentador sistema
universitario espafiol, decenas de penalistas que estan entre los mejores del mundo. Pues
bien, en correspondencia con este derroche de inteligencia nuestros gobiernos, todos los de
la democracia, han prescindido de la estructura universitaria a la hora de evaluar los proyec-
tos legislativos.

Ciertamente se podria decir que en las comisiones formadas por el Ministerio de Justicia
siempre figuran catedraticos de Universidad, lo que es cierto; pero no se trata de eso, o al me-
nos no solo de eso. La cuestion es que el conjunto de la comunidad universitaria —donde se
retnen especialistas en todas las materias, todos los delitos, todas las instituciones— pueda
opinar sobre lo que se hace, pues Unicamente de esa forma se puede abarcar todo el conoci-
miento que es necesario para llevar adelante una reforma ambiciosa y con mejores garantias
de excelencia y eficacia. Pero ademas, pensamos que la participacién de los universitarios
aportaria, mas alla de rigor técnico, del manejo de nuevas férmulas o de los avances introdu-
cidos en otros modelos, un enriquecimiento exponencial del debate publico.

Sin embargo, lo que en estas paginas parece lo l6gico no se ha visto asi —salvo excep-
ciones contadas— por los diferentes equipos ministeriales. Mas audn: en algunas ocasiones,
desde “el Ministerio” siempre se ha tratado de llevar en secreto (no reservadamente, sino en
secreto) el proceso de elaboracién de las normas penales jcdmo si el conocimiento por los
operadores juridicos de los distintos borradores fuera a poner en grave riesgo la seguridad
del Estado! Afortunadamente en Espafia el secreto tiene poca proyeccion, y antes o después
se fueron conociendo los borradores, los anteproyectos y todo tipo de trabajo de elaboracién
de normas. Pero esa forma de llegar al conocimiento —al margen de la razonable reserva
en determinadas fases de elaboracién interna—, ese empefio en que no se conozca publi-
camente lo que se esta elaborando hasta que esta “todo cocido”, impide entonces realizar
un trabajo de evaluacion, de critica, de sugerencia, de aportacion, de colaboracion con los
ciudadanos a través de la elaboracion de “buenas normas”. Pareciera asi que gran parte de
nuestros gobernantes desconfien especialmente de los penalistas académicos espafioles, los
mismos que son llamados —en razon de su probada competencia— por mdltiples instancias
internacionales.

El error de semejante proceder se ha podido constatar en numerosas reformas. En efecto,
en algunas ocasiones no es que haya problemas de Politica Criminal o de opciones legisla-
tivas, sino simplemente hay enormes y muy trascendentes errores técnicos, de desconoci-
miento del Cadigo, de falta de apego a los principios penales basicos por ejemplo, invocar
la taxatividad resulta cada vez mas una verdadera excentricidad, de falta de reflexion sobre
las consecuencias de las normas que se van aprobando. A decir verdad, nuestro Legislador
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ha prescindido en ocasiones de las exigencias a las que los tedricos de la legislacion vienen
aludiendo desde hace afios.

Todos estos problemas son los que nos han movido a un grupo amplio de penalistas y
procesalistas a reflexionar sobre el Proyecto de Ley en marcha, a evaluar en qué medida
incurre o supera algunos de los defectos antes enunciados. Se trata de un grupo que no es
la primera vez que se reune, ni para reflexionar sobre cualquier problema de Derecho Penal
o0 Procesal, ni para comentar un Proyecto de Ley de Reforma del Cddigo Penal. Lo ultimo,
por ejemplo, lo hizo en relacion al Proyecto de 2007 (esos trabajos se publicaron en una obra
colectiva —La adecuacion del Derecho penal espafiol al Ordenamiento de la Unidn Europea.
La Politica Criminal Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009— que ha sido ampliamente utili-
zada). Pero otras muchas reuniones y proyectos han sido, y estan siendo, afrontadas por este
colectivo (a veces mas amplio, en ocasiones mas restringido, depende del empefio), desde
libros de esquemas o manuales, reuniones cientificas, seminarios, a proyectos mas amplios
de investigacion que involucran a mas de cien profesores; y todo ello presidido por la Gnica
autoridad admisible en el campus universitario: la argumentacion y la libre discusion.

El Seminario que ha dado lugar a estas paginas se celebro los dias 12 y 13 de marzo de
2010 en la Universidad Carlos IIl de Madrid, gracias al patrocinio del Instituto Alonso Martinez,
de la Catedra Antonio Quintano Ripollés, del Trust-CM sobre “Cultura de la legalidad” asi
como del Departamento de Derecho Penal, Procesal e Historia y el Decanato de la Facultad
de Derecho de aquella Universidad. A él asistieron ademas de profesores de Derecho Penal
y Procesal, jueces de la Audiencia de Madrid y miembros de la Fiscalia General del Estado; y
se desarrollé en cinco mesas simultaneas en las que distintos ponentes expusieron trabajos
sobre el Proyecto que llevaban preparando alrededor de tres meses. Las propuestas fueron
todas discutidas, buscando puntos de acuerdo entre las mismas que cuando no se lograron
han pasado a publicarse tal y como las formularon sus autores (por ello no es infrecuente en
este libro que haya varias propuestas sobre el mismo asunto), aunque incorporando las ideas
que hayan surgido en la discusion y que a cada cual le hayan parecido aceptables.

El resultado de estos trabajos es lo que se ha llevado al libro que tenemos la satisfaccion
de presentar. Esperamos que sus paginas lleguen a manos de la sociedad, del actual Minis-
terio de Justicia, de cuyos responsables tenemos la certeza de su sensibilidad y compromiso
con los mismos valores que nos inspiran, y también del “cuerpo legislativo”; y que éste tenga
al menos el tiempo suficiente para tomarlas en consideracion, si lo estima oportuno.
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1. DURACION CONTRATOS ARRENDAMIENTO SOMETIDOS A LA LAU/94
1. ARRENDAMIENTOS DE VIVIENDA
1.1. Duracion: libremente pactada por las partes: plazo minimo 5 afios

Q0 Contratos sin plazo o de duracion indefinida: se entienden celebrados por 1 afio. (a su
vencimiento inicio de las prérrogas anuales hasta completar 5 afios segun voluntad
arrendatario)

1 Plazo minimo: Articulo 9 LAU/94: 5 afios desde el dia en que se puso a disposicion
del arrendatario la vivienda: en contratos de duracién inicial inferior, se establece un
sistema de prorrogas anuales obligatorias para el arrendador y voluntarias para el
arrendatario, hasta completar el plazo de 5 afios.
> Obligatorio para arrendador

+  Salvo CAUSA DE NECESIDAD de la vivienda. Articulo 9.3 LAU/94
- Del arrendador para si
- Familiares del arrendador de primer grado de consanguinidad o adopcion
> Hijos naturales o adoptados
> Padres
- Conyuge con sentencia firme de divorcio o nulidad matrimonial
> En principio no aplicable a otros tipos de ruptura (Separacion, medidas provisiona-
les....)
> No aplicable, en principio a parejas de hecho.
> Debe existir sentencia firme de divorcio o nulidad que adjudique el uso de la vivien-
da arrendada al cényuge del arrendador
- Causa de necesidad de uso de la vivienda arrendada como domicilio perma-
nente, que cubre necesidades basicas de alojamiento como primera vivienda.
- Plazo para ocupar la vivienda: 3 meses
> Desde extincion contrato (una vez cumplida la anualidad correspondiente)
> Desde el efectivo desalojo de la vivienda por el arrendatario.
- Duracioén de la ocupacion: no se indica nada, es suficiente cualquier plazo de
necesidad de ocupacién como vivienda permanente aunque sea temporal.
> El arrendatario debera demostrar el fraude de ley, en su caso, para exigir la repo-
sicion del contrato de arrendamiento.
+ La Causa de Necesidad impide el nacimiento de una NUEVA PRORROGA,
pero el PLAZO INICIAL DEBE CUMPLIRSE.
+ MENCION EN CONTRATO: el contrato debe incluir la mencion de la causa
concreta de necesidad.

- Resulta obvio que es imposible predecir en ocasiones dicha clausula de
necesidad, sobre todo en supuesto de necesidad del conyuge, puesto que
de antemano no se conoce la posibilidad de ruptura, por lo que es aconse-
jable en ese caso incluir la clausula como genérica, previendo la posibilidad
de tal causa.

> \oluntario para arrendatario
+ Puede manifestar su voluntad de no prorrogar 30 dias antes de la finalizacién
del plazo inicial o de sus prérrogas
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1.2. Obligatoriedad del plazo Inicial pactandolo

1 Tanto arrendador como arrendatario deben respetar el plazo inicial pactado, salvo
incumplimiento de obligaciones de la otra parte, causa de resolucion o extincion del
contrato.
> E| arrendatario no puede desistir unilateralmente del contrato antes de que se

complete el plazo inicial pactado o el de cualquiera de las prérrogas en las que se

encuentre:

+ solo puede evitar el nacimiento de cada periodo de prérroga mediante la de-
nuncia 30 dias antes del vencimiento del periodo anual en que se encuentre, o
del plazo inicial pactado.

+ Solo cabe desistir: En contratos de arrendamiento de plazo inicial superior a
cinco afios y siempre que ya hubieran transcurrido cinco. Articulo 11 LAU/94.

> Consecuencias del desistimiento unilateral del arrendatario:

+ Supone un incumplimiento contractual

+ Faculta al arrendador:

— Aexigir el cumplimiento forzoso del contrato, exigiendo las rentas que se
vayan adeudando.
- Resolver el contrato: Articulo 27 LAU/94
> Devolucion de la posesion de la vivienda
> [ndemnizacion dafios y perjuicios

+ Podrian ser la totalidad de las rentas del plazo inicial o de la prérroga en la que
el contrato se encuentre

+Moderacion por los Tribunales: evitacion de enriquecimiento injusto del arren-
dador que exige totalidad de rentas y ademas arrienda a un tercero
- Aceptacion: No cabe percepcion de rentas tras la aceptacion.

+ CONSEJO: Recoger en las clausulas del contrato el supuesto de desistimiento
anticipado, y, en su caso, la cantidad que como indemnizacién debera abonar
el arrendatario.

2. EN CUANTO A LA PRORROGA
2.1. En cuanto a la prorroga anual del articulo 9 LAU/94

1 REGLA GENERAL:
> Aplicacidn a contratos de vivienda de duracion inicial pactada inferior a cinco
afos.
> Prérroga automatica:
+Se aplica salvo los supuesto de excepcion que seguidamente se exponen
> Prérroga voluntaria para el arrendatario y obligatoria para el arrendador, salvo cau-
sa de necesidad expresada en contrato.
1 EXCEPCIONES:
> A CARGO DEL ARRENDATARIO: Manifestacion del arrendatario 30 dias ante del
vencimiento del plazo inicial o de cualquiera de las prérrogas, de su voluntad de
finalizar el contrato.
+ Forma notificacion:
- La LAU no establece requisitos de forma.
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- Debe probarse la constancia de la recepcion y el contenido dentro del pla-
z0 de 30 dias establecido:
> Aconsejable notificacién fehaciente.

+ Validez de la notificacion no recibida:

- Siel arrendador se niega de forma injustificada a recibir la notificacion, el
intento produce todos los efectos de la notificacion.

- Silafalta de notificacion solo es imputable al arrendador, el intento produce
todos los efectos de la notificacion.

+ Sila notificacion se entrega a familiares o personas de circulo del arrendador,
la notificacion es valida

> §ino existe denuncia del contrato en forma o ésta no se efectla el arrendatario
estd obligado a soportar el nuevo plazo anual del contrato iniciado, con las conse-
cuencias anteriormente expuestas.

2. ACARGO DEL ARRENDADOR: Causa de necesidad del arrendador expresada en el

contrato, recogida en el Articulo 9.3 LAU/94:

> Supone la Unica causa por la que el arrendador puede impedir la continuacién del
contrato mas alla del plazo inicial pactado, aun cuando sea inferior a cinco afios,
impidiendo, ademas, el nacimiento de las prérrogas.

> Requisitos:

+Debe figurar en contrato expresamente, si bien no es necesario indicar el mo-
mento concreto.

+ Tras la reforma operada por Ley 19/09 la causa de necesidad puede ser tanto
del arrendador para si como para sus familiares de primer grado de consan-
guinidad o adopcion (hijos naturales o adoptados y padres) y conyuge con
sentencia firme de divorcio o nulidad, que le atribuya el uso de la vivienda
arrendada

+ Lavivienda arrendada debe necesitarse para vivienda permanente.

+ El contrato se extingue no en el momento de notificacion de la causa de ne-
cesidad, sino tras el vencimiento de la anualidad en la que se encuentre el
contrato.

> El plazo de duracién inicial pactado debe respetarse: la causa de necesidad del
arrendador evita el nacimiento de las prorrogas legales

> La vivienda debe ocuparse en el plazo de los tres meses siguientes a la puesta a
disposicion de la vivienda (no de la extincion propiamente dicha)

> La LAU/94 no exige un tiempo minimo de ocupacion de la vivienda, contrariamen-
te a la LAU/64 que lo exigia, por lo que, salvo supuestos de fraude de ley, que
el arrendatario debera demostrar, cualquier tiempo durante el cual el arrendador
necesite la vivienda debera ser suficiente para justificar la extincion del contrato.

> §j el arrendador no ocupa la vivienda se faculta al arrendatario para elegir:

+ Reposicion del arrendatario en el uso y disfrute de la vivienda arrendada por un
nuevo periodo de hasta cinco afios, indemnizandole de los dafios y perjuicios
que el desalojo le hubiera causado hasta la reocupacion

+ Indemnizacién al arrendatario con una cantidad igual al importe de la renta por
los afios que quedaran hasta completar cinco
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a

+ Salvo que fuera por causa no imputable a éste. Este parrafo se introduce por
Ley 19/09 de 3 de noviembre.
PLAZO ANUAL DE LA PRORROGA:
> La prorroga del Articulo 9 LAU/94 es siempre por periodos anuales integros, in-
dependientemente del tiempo inicial pactado en contrato (ya sea por semanas,
meses 0 afios).
> En los contratos de duracion inicial pactada por meses, semanas o dias, la dura-
cion inicial superara siempre los cinco afios, pues a las prorrogas anuales hasta
alcanzar el plazo minimo habra que afadirle el plazo inicial.
+ Ejemplo: contrato de duracion inicial pactada de 5 meses: De enero 2000 a
mayo 2000
Llegado su vencimiento
> |nicio 12 prérroga anual: Hasta mayo 2001
> |nicio 22 prérroga anual: Hasta mayo 2002
> |nicio 32 prérroga anual: Hasta mayo 2003
> |nicio 4° prorroga anual: Hasta mayo 2004
> |nicio 5 prérroga anual: Hasta mayo 2005
DURACION TOTAL: 5ANOS Y 5 MESES
OBLIGATORIEDAD DEL PLAZO ANUAL DE PRORROGA:
> Una vez nacido el periodo anual de una prérroga, por no haber existido denuncia
previa de las partes, ambas partes estan obligadas a respetar el plazo de la anua-
lidad prorrogada.
> Elincumplimiento faculta al arrendador:
+ Aexigir el cumplimiento forzoso del contrato
+ Adnstar la resolucion del contrato, exigiendo indemnizacion de los dafios y
perjuicios generados.

2.2. Prorroga trienal del articulo 10 LAU/94

a

Q

a

Nace tras las prérrogas anuales del Articulo 9 LAU/94, siempre que el contrato haya

alcanzado la duracion minima de cinco afios.

Plazo: 3 afios

> En 3 periodos anuales

Es una prérroga voluntaria para ambas partes:

> Elarrendador y el arrendatario pueden evitar su nacimiento denunciado el contrato
30 dias antes de la finalizacién de las prérrogas anuales para alcanzar el plazo
minimo de cinco afios

Una vez se inicia:

> Es una prérroga de tres afios obligatoria para el arrendador, salvo causa de nece-
sidad o incumplimiento del arrendatario

> El arrendatario queda obligado anualmente por la prérroga, pudiendo denunciar el
contrato 30 dias antes de cada anualidad, impidiendo el nacimiento de un nuevo
plazo.
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2.3. Tacita reconduccion del articulo 1566 CC

O Aplicable tras el agotamiento de los regimenes de prérrogas regulados por los Articu-
los 9y 10 LAU/94.
1 Prérroga que se suma a los dos periodos anteriores.
1 Regulada en el Articulo 1566 del CC.
Q APLICACION:
> §j tras los dos periodos de prorrogas el arrendatario permanece en la vivienda
durante 15 dias posteriores al vencimiento del Ultimo afio de prérroga con la
aquiescencia del arrendador, nace un nuevo contrato (no el inicial prorrogado), por
remision del Articulo 4.2 LAU/94 al Articulo 1566 CC.
0O DURACION DEL NUEVO CONTRATO:
> VARIABLE, en funcién del modo en que se hubiera fijado el pago de la renta, por
remision al Articulo 1581 CC:
+ Renta por afios: Duracién del contrato de un afio
+ Renta por meses: Duracion del contrato de un mes
+ Renta por semanas: Duracién del contrato de una semana
+ Renta por dias: Duracion del contrato de un dia
> Pueden sucederse en el tiempo tantos nuevos contratos como periodos de quince
dias continte el arrendatario en el disfrute de la vivienda sin la oposicion del arren-
dador.
0 FINALIZACION DEL PERIODO DE TACITA RECONDUCCION:
> Mediante la manifestacién de voluntad de no continuacién del contrato antes de
los quince dias desde el vencimiento del ultimo contrato.

Il. CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO PARA USO DISTINTO DEL DE VIVIEN-
DA

Tendrd la duracidn que libremente pacten las partes

No existe plazo minimo obligatorio

El contrato se prorrogara si llegado su vencimiento ninguna de las partes denuncia en

los plazos previstos en contrato, su terminacién.

Los plazos pactados son obligatorios para las partes, asi como el de cada una de las

prérrogas

> La denuncia del contrato solo sera aplicable a la finalizacion del plazo pactado o
de cualquiera de sus prérrogas

> El abandono fuera de dichos plazos se considerara desistimiento unilateral, consi-
derandose como un incumplimiento contractual.

a
a
a
a

lll. CONTRATOS ANTERIORES LAU/94
1. Arrendamientos sometidos a la LAU/64

La combinacion entre el sistema de prérrogas obligatorias para el arrendador y las am-
plias posibilidades de subrogacion en los contratos de arrendamiento (si el arrendatario tenia
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conyuge, descendientes, ascendientes o hermanos, que por aplicacion de los Articulos 57, 58
y 59 LAU/64 que a su fallecimiento podian ocupar su lugar), permitidas por la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1964 trajo como consecuencia la duracién, en principio indefinida de los
contratos de arrendamiento de vivienda, obligatoria para el arrendador.

Para los contratos de arrendamiento de vivienda o de local de negocio suscritos bajo la
LAU/64, que, por aplicacion del sistema de prérrogas alin se encuentren vigentes tras la en-
trada en vigor de la LAU/94 se establece un especial régimen transitorio, del que, en relacién
con el tema de la DURACION destacamos lo siguiente:

1.1. Contratos de arrendamiento de vivienda

SegUn regula la DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA LAU/94, estos contratos que
subsistan en la actualidad, contintian rigiéndose por las Normas previstas en la LAU de 1964,
aplicandoseles determinados avances sociales que se contienen en la LAU de 1994, resu-
midos en:

- ElArticulo 12 de la LAU/94, —derechos del conyuge o pareja de hecho del arrendata-

rio en supuestos de vencimiento del contrato y desistimiento—

— Atticulo 15 de la LAU/94 —derechos del conyuge no arrendatario al que se le atribuye

la vivienda en los supuestos de nulidad, separacion y divorcio—

- Articulo 24 de la LAU/94 —derecho del arrendatario con minusvalias a realizar obras

en la vivienda arrendada—, sin que le sea aplicable el Articulo 24.1 de la LAU de
1964.

A

En cuanto a la DURACION:

Si bien resulta de aplicacion el régimen de prérroga forzosa voluntaria para el arrendatario
y obligatoria para el arrendador, regulado en el Articulo 57 LAU/64, se aplican algunas modifi-
caciones, que afectan tanto a la extincion como al niumero de subrogaciones permitidas:

O Limitacién del régimen de subrogaciones permitidas:

> La subrogacién solo podra tener lugar:

+ En primer lugar a favor del cényuge o pareja de hecho del arrendatario no
separado legalmente o de hecho.

- Una vez fallecido el subrogado el contrato se extinguira.

+ Ensu defecto, la subrogacion tendra lugar a favor de los hijos que conviviesen
con el arrendatario durante los dos afios anteriores a su fallecimiento.

[ En éste supuesto el contrato se extinguira:

> alos dos afios siguientes de la subrogacion
> 0 cuando el hijo alcanzara los 25 afios si esto fuera posterior.

+  Excepcion a éste sistema lo supone el caso de que el hijo subrogado tuviera
una anomalia igual o superior al 65%, en cuyo caso el arrendamiento se extin-
guiria al fallecimiento del hijo subrogado.

+ En defecto de éstos, se podran subrogar los ascendientes del arrendatario
que estuviesen a su cargo y convivieran con él con 3 afios como minimo de
antelacion a la fecha de su fallecimiento.

- No podran subrogarse si ya se hubiese producido una subrogacion anterior
ala entrada en vigor de la actual LAU/94.
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B.
En cuanto a la EXTINCION DEL CONTRATO:
> Se extinguiran por la no renovacion de prérroga por el arrendatario o por el arrendador
(causa de necesidad)
> Por Resolucién contractual derivada de incumplimiento del arrendatario (impago ren-
ta...)
> Se extinguirian al fallecimiento del arrendatario, salvo ejercicio del derecho de Subro-
gacion conforme se ha expuesto anteriormente.
> Oposicion del inquilino, sin causa a la actualizacion de la renta notificada fehaciente-
mente por el arrendador.
+ El contrato quedara extinguido en el plazo de ocho afios desde el requerimiento
fehaciente, adn cuando se produzca una subrogacion.
> Causa de Necesidad del arrendador: Es el principal motivo de exclusién de la prérroga
obligatoria en los arrendamientos de vivienda.
+ REQUISITOS:
- Sujetos: arrendador, ascendientes o descendientes del mismo
- Necesidad de la vivienda arrendada:
> Habitando fuera del término municipal donde radica la finca arrendada el arrendador o
quien tenga derecho regresa y precisa la finca para vivir.
> Residencia en la misma poblacién donde radica la finca, pero aumento de necesida-
des familiares e insuficiencia de la vivienda que ocupa
> Residencia en la misma poblacién y desalojo por causas ajenas a su voluntad de la
vivienda que ocupa.
> .
- Ante varias fincas arrendadas en la misma localidad:
> Prelacion:
+ 1°.-vivienda habitualmente deshabitada, siempre que se ajuste a las necesidades
del arrendador o quien tenga derecho.
+ 2°-Vivienda que no sirva de hogar familiar del arrendatario
+ 3.- Vivienda ocupada por familia menos numerosa
+ 4.-Vivienda ocupada por funcionarios publicos en activo o jubilados, pensionistas
0 quienes, ademas de vivir en ellas ejerzan una profesion en ella.
> Ante varias fincas en idénticas condiciones:
+  Se salva el derecho del inquilino mas antiguo
+ PROCEDIMIENTO:

- Requerimiento previo del arrendador, por medio fehaciente que permita dejar
constancia del contenido y recepcion, con un afio de antelacion a la fecha en
la que se dara por terminado el contrato.

> El requerimiento debe indicar:
+ Datos de la persona que precisa la vivienda
+ Causa de necesidad
+ Eleccion de esa vivienda y no otra (cuando existan varias viviendas arrendadas)
- Contestacion del inquilino de modo fehaciente en el plazo de 30 dias:
> Sino contesta o contesta sin alegar motivos de oposicion:
+ Elarrendador puede instar el desahucio en 6 meses, no esperando al afio
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+ Laindemnizacién que pudiera corresponderle se reduce a la mitad
> Si contesta:
+ Esta de acuerdo: puede abandonar la vivienda en cualquier momento antes del
ano
- Indemnizacién a su favor mayor o menor dependiendo del momento del des-
alojo:
> Abandono antes de 6 meses: 2 anualidades de la renta
> Abandono tras 6 meses y antes del afio: 1 anualidad de la renta
+ Sino esta de acuerdo: debe hacer constar su negativa y motivos
- Sino abandona en el plazo de un afio
> No hay indemnizacion
> Desahucio, instando el lanzamiento inmediato
+ NO OCUPACION POSTERIOR
- Sien el plazo de tres meses el arrendador, sus ascendientes o descendientes
que alegaron causa de necesidad no ocupan sin causa justificada la vivienda
el arrendatario puede solicitar la rehabilitacién del contrato en las mismas con-
diciones anteriores y la indemnizacion por los gastos de traslado y nueva renta
abonada hasta el completo realojo.

1.2. Contratos de local de negocio celebrados antes del 9 de mayo de 1985

Quedan regulados en la DISPOSICION TRANSITORIA TERCERA DE LA LAU/94, que
establece que continuaran rigiéndose por las normas de la LAU de 1964 relativas al contrato
de arrendamiento de local de negocio, si bien se establece un complejo sistema para regular
la extincion de tales contratos y los supuestos de subrogacion y actualizacion de rentas modi-
ficandose, incluso determinados derechos de los contratantes pactados en contrato.

A. En cuanto a su DURACION: Es preciso distinguir, a su vez:

A.1. Contratos VIGENTES a la entrada en vigor de la LAU/94, al no haber transcurrido el
plazo establecido en los mismos:

Si bien es un supuesto no habitual, es importante tener en cuenta que el legislador faculta
al arrendatario a exigir al arrendador la ampliacion de su duracion hasta el plazo que resulte
de aplicar las reglas que seguidamente se exponen segun el arrendatario sea persona fisica
o juridica o el tipo de actividad que se desarrolle en el local.

A su vencimiento les sera de aplicacion la tacita reconduccion establecida en el Articulo
1566 del Cédigo Civil, rigiéndose el arrendamiento renovado por las normas de la LAU/94
relativas al Arrendamiento para Uso distinto de Vivienda.

A.2. Contratos en situacion de PRORROGA LEGAL a la entrada en vigor de la LAU/94, al
haber transcurrido el plazo de vencimiento previsto inicialmente: Es preciso distinguir:

A.2.1. Arrendatario persona fisica: se extinguiran:

> Resolucion por incumplimiento de obligaciones

> NO renovacion de la prérroga

> Oposicion injustificada a la actualizacion de la renta debidamente comunicada:

+ Elarrendamiento debid quedar extinguido en la quinta anualidad tras la entrada en
vigor de la LAU/94 (afio 2000)
> Ala jubilacion o fallecimiento del arrendatario,
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+ Salvo subrogacion:

— De su cdnyuge o pareja estable, siempre que continlie con la misma actividad,
no pudiendo tener lugar si ya se hubieran realizado dos subrogaciones.

— En su defecto, o si éste ya se hubiera subrogado, y fallece o se jubila dentro
de los 20 afios siguientes a la aprobacién de la LAU/94 (20-11-2014), puede
subrogarse un descendiente que continlie la misma actividad, salvo que ante-
riormente ya se hubiera producido una subrogacion conforme a la LAU/64.

+ Laduracion de éste contrato subrogado es la del nimero de afios que resten hasta
completar los 20 desde la aprobacion de la LAU (es decir, el 20-11-2014).

> En caso de TRASPASO, se limita temporalmente el plazo de duracién de éstos con-
tratos:

+ El nuevo arrendatario podra continuar por un minimo de 10 afios a contar de su
realizacion o por el nimero de afios que quedaran desde el momento en que se
realice el traspaso hasta computar 20 afios a contar desde la aprobacion de la
LAU/94,

— Sienlos 10 afios anteriores a la entrada en vigor de la LAU/94 se hubiera
producido el traspaso del local de negocio, los plazos antes referidos se incre-
mentarian en cinco afios.

A.2.2. Arrendatario persona juridica: segun el tipo de actividad a desarrollar en el local se
puede distinguir:
> Locales en los que se desarrollan actividades comerciales: Se extinguen a los 20 afios

de la entrada en vigor de la LAU/94, es decir, el 1 de enero de 2015.

+ Excepcion: locales con superficie superior a 2.500 metros cuadrados, cuya dura-
cién quedd limitada a los cinco afios siguientes a la entrada en vigor de la LAU/95,
por lo que debieron quedar extinguidos el 1 de enero de 2000.

> Locales en los que se desarrollen actividades distintas a las comerciales: Se estable-
ce un plazo de duracion para estos de mayor a menor dependiendo de la tarifa del

Impuesto de Actividades Econdmicas fijado para el 1994, partiendo de los 20 afios

desde la aprobacion de la LAU/94 descendiendo de 5 en 5 afios hasta alcanzar los 5

afios de duracidn minima. La prueba corresponde al arrendatario y a falta de prueba

la duracion sera la minima.

+  Sidentro de los 10 afios anteriores a la entrada en vigor de la LAU se hubiera pro-
ducido un traspaso del local, los plazos de extinciones incrementaran en 5 afios.

B. Denegacidn prérroga por causa de necesidad en arrendamientos anteriores a 9-5-85
Resulta de Aplicacién a éstos supuestos el Articulo 65 de la LAU/64, por remision del
Articulo 70.2 de dicha norma, segun establece la Disposicion Transitoria TERCERA de la
LAU/94.
Se exigen menos requisitos que en el caso de arrendamiento de viviendas:
1 En cuanto a la causa de necesidad no se describen supuestos concretos
> Debe analizarse caso por caso
> Exige justificacion suficiente
> Los Tribunales interpretan restrictivamente los supuestos de causa de necesidad.
1 El procedimiento es el mismo:
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> NO se establece la obligatoriedad de indicar en el requerimiento los datos de la
persona que va a ocupar el local, siendo suficiente, como establece el Articulo 70.3
LAU/64, que la persona se halle establecida en actividad de comercio o industria al
menos un afio antes a la fecha en que se practica el requerimiento.

QO El Articulo 73 de la LAU/64 recoge la obligatoriedad de indemnizacion en éstos su-

puestos, pero no establece cuantia, debiendo acordarla las partes.

> Salvo arrendamientos comprendidos en el Articulo 5.2 LAU/64, para los que se
establece una indemnizacién de dos anualidades de la renta

> A falta de acuerdo: Tribunales, al desaparecer las denominadas “Juntas de Esti-
macion”.

2. Arrendamientos sometidos al decreto Boyer (9-5-85)

El Articulo 9 de dicha norma, suprimid la prérroga forzosa en los contratos de arrenda-
mientos urbanos, estableciendo que los contratos que se celebraran a partir de la entrada en
vigor del Real Decreto tendrian la duracién que libremente estipularan las partes contratantes,
sin que les fuera aplicable forzosamente el régimen de proérroga establecido por la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1964 y sin perjuicio de la tacita reconduccion del Articulo 1566
del Cédigo Civil.

Existen dos lineas jurisprudenciales:

Q0 La mayoritaria que considera que alin cuando las partes no pactaran en contrato clau-
sula alguna sobre la prérroga forzosa, esta no resultaba aplicable, teniendo el contrato
la duracion que libremente pactaran las partes, sin perjuicio de la tacita reconduccion
del Articulo 1566 del Codigo Civil.
> Vlencido el contrato por el transcurso de la duracion inicialmente pactada por las

partes, la Unica posibilidad para el arrendatario de continuar en el uso de la vivien-
da era mediante la aplicacion de la tacita reconduccion, no prérroga de la LAU/64,
naciendo un nuevo contrato con duracién dependiendo del plazo de fijacion de
la renta, por aplicacion del Articulo 1581 CC (anual, semanal, mensual...) en el
supuesto que el arrendatario permaneciera durante los quince dias siguientes a la
terminacion del arrendamiento en la vivienda arrendada con la aquiescencia del
arrendador.

+ Estos contratos producidos por la tacita reconduccion podian sucederse uno

tras otro en el tiempo hasta que:

- El arrendatario abandonara en plazo la vivienda,

- Elarrendador manifestara al arrendatario antes del transcurso de los quin-
ce dias posteriores a la terminacion del contrato su voluntad de darlo por
extinguido.

QO La ofra linea jurisprudencial entendia que el Decreto Boyer no habia suprimido la
prorroga forzosa para los contratos celebrados tras la entrada en vigor del mismo, sino
que simplemente habia eliminado la obligatoriedad de la misma, por lo que en caso de
que las partes expresamente no pactaran en contrato la no aplicacion de la prérroga
se entendia que se aplicaba la LAU de 1964, imponiéndose la normativa sobre prérro-
ga forzosa contemplada en los Articulos 57 y ss. LAU 1964.

La DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA LAU/94 regula en tema, refiriéndose tanto a

viviendas como a locales comerciales, debiendo distinguir:
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1. CONTRATO VIGENTES EN LA ENTRADAEN VIGOR DE LA LAU/94.

La DURACION, por aplicacion de lo dispuesto en el Articulo 9 del Real Decreto Ley 2/1985,
sera la LIBREMENTE PACTADA POR LAS PARTRES:

Q Sin aplicacion de la prérroga forzosa.

Q0 Con aplicacion de la tacita reconduccion salvo denuncia del contrato

2. CONTRATOS PRORROGADOS EN LA ENTRADAEN VIGOR DE LA LAU/94

Se trata de contratos celebrados dentro del plazo indicado, concertados con plazo libre-
mente fijado por las partes, que, habiendo vencido por transcurso del tiempo no han sido
denunciados por las partes.

En cuanto a su DURACION:

1. En el caso de viviendas:

Rige la tacita reconduccion del Articulo 1566 del Cddigo Civil, por plazo inicial de 3 afios,
resultando de aplicacion las normas de la LAU/94 para viviendas.

Tras dicho plazo inicial, ya falta de denuncia del contrato, se aplica la tacita reconduccion
por el plazo previsto en el Articulo 1.581 del Cddigo Civil —anual en supuestos de renta anual,
meses, si la renta es mensual y dias si ésta se pact6 anual—

2. En el caso de locales de negocio: Al vencer el contrato por expiracion del término pac-
tado se inicia la tacita reconduccion estricta prevista en el Articulo 1.566 del Cédigo Civil, que
remite al Articulo 1577 del Codigo Civil y al Articulo 1581 del Cédigo Civil —anual en supues-
tos de renta anual, meses, si la renta es mensual y dias si ésta se pact6 anual—.

En éstos supuestos el contrato renovado se rige por las normas que la LAU/94 establece
para los arrendamientos para uso distinto del de vivienda, siéndole por tanto aplicable el
régimen normativo recogido en el Articulo 4.3° de la LAU/94 y en su consecuencia primando
la voluntad de las partes expresada en el contrato, y, supletoriamente, por las disposiciones
del Cadigo Civil.

EN ESPECIAL LA PRORROGA DEL ARTICULO 10 LAU/94 APLICADA A CONTRATOS
SUSCRITOS A PARTIR DE MAYO 85, PRORROGADOS POR TACITA RECONDUCCION:

Para evitar trato desfavorable con el resto de arrendamientos y su régimen de prérrogas,
se recogid, en la Disposicion Transitoria Primera de la LAU, la regulacion de los contratos de
arrendamiento celebrados a partir del 9 de mayo de 1985, ampliando el periodo de la tacita
reconduccion del Articulo 1566 CC a tres afios.

La interpretacion jurisprudencial ha sido dispar, pudiéndose indicar, al menos, tres gran-

des lineas jurisprudenciales.

QO La linea mayoritaria entiende que los contratos celebrados a partir del dia 9 de mayo
de 1985 que subsistan a la entrada en vigor de la LAU/94, tras su finalizacion (ya por
concluir su plazo contractual o bien por finalizar la situacion de tacita reconduccion),
tendran una tacita reconduccion de tres afios.
> Tras dicho periodo de tres afios se les aplicara el articulo 10 de la LAU, por lo que,

en caso de que el arrendador (o arrendatario) no manifestara su voluntad de no
prorrogar el contrato al menos con un mes de antelacion al finalizar la técita re-
conduccion, el contrato de arrendamiento se prorrogara por plazos anuales hasta
alcanzar el maximo de tres afios previstos en este articulo 10 LAU.
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+ Tras los tres afios del articulo 10 LAU se aplicara el régimen general de la
tacita reconduccion del Codigo Civil, previsto en los articulos 1566 y 1581.

1 La segunda linea jurisprudencial entiende que tras el periodo de técita reconduccion
de tres afios fijados por la Disposicién Transitoria Primera de la LAU, ya no se les
aplicard el Articulo 10 LAU (con la posibilidad de prorrogar el contrato hasta tres afios),
sino que los contratos quedaran sometidos a las disposiciones generales del Cédigo
Civil en materia de tacita reconduccion, Articulos 1566 y 1581 CC, naciendo nuevos
contratos de duracidn variable segun el pacto de pago de la renta alcanzado en con-
trato.

QO La tercera linea jurisprudencial entiende que tras el periodo de tres afios de tacita
reconduccidn previsto en la Disposicion Transitoria Primera de la LAU, se aplicara
el Articulo 9 de la propia Ley en el sentido de que el contrato tenga, al menos, una
duracién total de cinco afios. Tras estos cinco afios minimos de duracién se aplicaria
el Articulo 10 LAU, generandose, en su caso, nuevas prérrogas con un plazo de dura-
cion de hasta tres afios.

Formularios relacionados

NOTIFICACIONES: FINALIZACION POR DESISTIMIENTO ARRENDATARIO:

(Tol 1066824):  NOTIFICACION DEL ARRENDATARIO DESISTIENDO DEL CONTRA-
TO DE VIVIENDA CON PLAZO SUPERIOR A CINCO ANOS

(Tol 1066825): CONTESTACION DEL ARRENDADOR AL DESISTIMIENTO DEL
ARRENDATARIO

(Tol 1066826):  NOTIFICACION DELARRENDATARIO DESISTIENDO DEL CONTRATO
DE VIVIENDA CON PLAZO INICIAL NO SUPERIOR A CINCO ANOS

(Tol 1066827):  CONTESTACION DEL ARRENDADOR OPONIENDOSE AL DESISTI-
MIENTO DEL ARRENDATARIO DE VIVIENDA POR PLAZO INICIALNO
SUPERIOR A CINCO ANOS

(Tol 1066828): REQUERIMIENTO DELARRENDADOR AL CONYUGE DEL ARRENDA-
TARIO PARA QUE SE MANIFIESTE RESPECTO AL DESISTIMIENTO
DE ESTE

(Tol 16054):  ARRENDAMIENTOS URBANOS DE VIVIENDA: DESISIMIENTO DEL
ARRENDATARIO: NOTIFICACION A SU CONYUGE O PAREJA

(Tol 1066829):  NOTIFICACION DEL CONYUGE COMUNICANDO AL ARRENDADOR
SU VOLUNTAD DE CONTINUAR EN EL ARRENDAMIENTO

(Tol 1066830):  NOTIFICACION AL CONYUGE DE SU VOLUNTAD DE CONTINUAR
EN EL ARREDAMIENTO TRAS ABANDONARLO EL ARRENDATARIO

(Tol 1066831):  NOTIFICACION DEL ARRENDADOR AL CONYUGE DEL ARRENDATA-
RIO DANDO POR RESUELTO EL CONTRATO Y EXIGIENDO EL PAGO
DE LARENTA.

NOTIFICACION: FINALIZACION POR TRANSCURSO DEL PLAZO
(Tol 1066835):  NOTIFICACION ARRENDADOR NOTIFICANDO SU VOLUNTAD DE
EXTINGUIR EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO POR TRANSCUR-
SO DEL PLAZO PACTADO SUPERIOR A CINCO ANOS
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(Tol 1066822):

(Tol 1066833):

(Tol 1066834):

(Tol 16052):

(Tol 1066890):

(Tol 1066891):

OPOSICION DEL ARRENDATARIO A LA EXTINCION DEL CONTRATO
POR EXPIRACION DEL PLAZO

NOTIFICACION DEL NUEVO ARRENDADOR DANDO POR EXTINGUI-
DO EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO POR PLAZO SUPERIOR A
CINCO ANOS TRAS EJERCITAR EL DERECHO DE OPCION DE COM-
PRA

NOTIFICACION DEL ARRENDATARIO OPONIENDOSE A LA EXTIN-
CION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO COMUNICADA POR EL
NUEVO ARRENDADOR TRAS EJERCITAR EL DERECHO DE OPCION
DE COMPRA EN ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA POR PLAZO SU-
PERIOR A CINCO ANOS.

ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA. NOTIFICACION DEL ARRENDA-
DOR DE LA FINALIZACION DEL ARRENDAMIENTO POR EXPIRA-
CION DEL TERMINO DE VIGENCIA

NOTIFICACION DEL ARRENDATARIO NOTIFICANDO SU VOLUNTAD
DE NO RENOVAR EL CONTRATO

NOTIFICACION DEL ARRENDADOR OPONIENDOSE A LA RENOVA-
CION DEL CONTRATO

PROCEDIMIENTO JUDICIAL: TRANSCURSO DEL TIEMPO

(Tol 1472624):

NOTIFICACIONES:
(Tol 1066867):

(Tol 1066.868):

(Tol 1066866):

(Tol 1066869):

(Tol 1066870):

DEMANDA DESAHUCIO VIVIENDA O LOCAL POR EXPIRACION DEL
TERMINO.

RESOLUCION CONTRATO:

NOTIFICACION DEL ARRENDADOR DANDO POR RESUELTO EL
CONTRATO POR REALIZACION DE OBRAS INCONSENTIDAS POR
EL ARRENDADOR: ARTICULO 27.2.D LAU/94

NOTIFICACION DEL ARRENDADOR DANDO POR RESUELTO EL
CONTRATO POR LA REALIZACION DE ACTIVIDADES MOLESTAS,
NOCIVAS, INSALUBRES, ILICITAS O PELIGROSAS: ARTICULO 27.2.E
LAU/94

NOTIFICACION DEL ARRENDADOR DANDO POR RESUELTO EL
CONTRATO POR SUBARRIENDO O CESION INCONSENTIDA
NOTIFICACION DEL ARRENDADOR DANDO POR RESUELTO EL
CONTRATO POR NO USO DE LA VIVIENDA: ARTICUL 27.2.F LAU/94
NOTIFICACION DEL ARRENDATARIO DANDO POR RESUELTO
EL CONTRATO POR NO REALIZACION DE OBRAS A CARGO DEL
ARRENDADOR

PROCEDIMIENTO JUDICIAL: RESOLUCION CONTRATO

(Tol 1470505):

(Tol 1470517):

DEMANDA JUICIO ORDINARIO RESOLUCION CONTRATO POR PER-
DIDA FINCA POR CAUSA NO IMPUTABLE AL ARRENDADOR
DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO POR NO REALIZACION DEL
ARRENDADOR DE OBRAS NECESARIAS EN LA FINCA. LAU/94
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(Tol 1470502):

(Tol 1470511):

(Tol 1470496):

(Tol 1470498):

(Tol 1470507):

(Tol 1470519);

(Tol 1470513):

(Tol 1470516):

(Tol 1470518):

(Tol 1470503):

(Tol 1470495):

(Tol 1470500):

(Tol 1470497):

DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESOLU-
CION DEL CONTRATO POR OBRAS INCONSENTIDAS

DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESOLU-
CION CONTRATO POR PERTURBACIONES DE HECHO O DERECHO
CAUSADAS POR EL ARRENDADOR EN LA FINCAARRENDADA
DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESOLU-
CION DEL CONTRATO POR NO USO DE LA VIVIENDA

DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESOLU-
CION DEL CONTRATO POR REALIZACION DE ACTIVIDADES MO-
LESTAS, NOCIVAS, INSALUBRES O ILICITAS EN VIVIENDA O LOCAL
ARRENDADOS. LAU-94

DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESOLU-
CION DEL CONTRATO POR DECLARACION FIRME DE RUINA
DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESOLU-
CION DEL CONTRATO POR NO NOTIFICACION DE LA ADJUDICA-
CION AL CONYUGE DEL ARRENDATARIO EN PROCEDIMIENTOS DE
NULIDAD, SEPARACION O DIVORCIO. LAU-64 Y LAU-94

DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESOLU-
CION CONTRATO POR SUBARRIENDO O CESION INCONSENTIDA
DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESOLU-
CION CONTRATO POR SUBARRIENDO O CESION SIN NOTIFICA-
CION

DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESO-
LUCION CONTRATO POR NO NOTIFICACION DE SUBROGACION
MORTIS CAUSA. LAU-64 Y LAU-94

DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESOLU-
CION POR EXTINCION DEL USUFRUCTO

DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE EXTIN-
CION DEL CONTRATO POR NO USO DE LA VIVIENDAA RESIDENCIA
PERMANENTE Y HABITUAL

DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESOLU-
CION CONTRATO POR DANOS CAUSADOS DOLOSAMENTE.
DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE RESOLU-
CION CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES: AR-
TICULOS 114 'Y 115 LAU/64 Y 27.1 LAU/94

NOTIFICACIONES EN CUANTO A PRORROGAS

(Tol 1066813):
(Tol 1066815):
(Tol 1066823):

(Tol 1066817):

NOTIFICACION DEL ARRENDATARIO PRORROGANDO EL CONTRA-
T0

NOTIFICACION DEL ARRENDATARIO RENUNCIANDO A LA PRO-
RROGA

NOTIFICACION ARRENDATARIO RENUNCIANDO A LA PRORROGA
DEL CONTRATO

NOTIFICACION ARRENDADOR DENEGANDO PRORROGA ARREN-
DAMIENTO POR CAUSA DE NECESIDAD PARA Si
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(Tol 1066814):

NOTIFICACION ARRENDADOR DENEGANDO PRORROGA ARREN-
DAMIENTO VIVIENDA POR EXTINCION DE USUFRUCTO Y NECESI-
DAD PARA S| MISMO

Notas a pie de pagina
JURISPRUDENCIA SOBRE DURACION CONTRATO ARRENDAMIENTOS SUJETOS A

LAU/94
(Tol 132080):

(Tol 6594):

(Tol 1123874):

(Tol 634809):

(Tol 356050):

(Tol 991148):
(Tol 991093):
(Tol 991168):

(Tol 1022191):
(Tol 58599):

(Tol 319020):
(Tol 1030085):
(Tol 75711):

(Tol 318984):

(Tol 199581):

(Tol 221529:
(Tol 199582):

STS 2-10-98: ARRENDAMIENTOS URBANOS: novacion: la renuncia a
la prérroga convencionalmente establecida ha de constar de forma clara
y terminante.

STS 20-2-98: ARRENDAMIENTOS URBANOS: aplicacién analégica de
sus normas: Escritura de renuncia de usufructo vidual y asignacion de
Fiducia testamentaria: denegacion de prérroga

STS 11-7-07: PRORROGA: DETERMINACION DE LA NORMATIVA
APLICABLE

SAP ASTURIAS 25-4-05: ARRENDAMIENTO VIVIENDA: RESOLU-
CION: propietario de otro inmueble que prorroga el contrato de la vivien-
da arrendada por ser de renta antigua: denegacion de prérroga

SAP ASTURIAS 3-3-04: ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLU-
CION POR TRANSCURSO DEL TIEMPO: requisitos de acceso del
arrendatario al recurso

SAP BARCELONA 3-3-06: ARRENDAMIENTOS URBANOS: PLAZO Mi-
NIMO

SAP BARCELONA 21-2-06: ARRENDAMIENTOS URBANOS PLAZO
MINIMO Y PRORROGAS. CAUSA DE NECESIDAD ARRENDADADOR
SAP BARCELONA 15-12-05: ARRENDAMIENTOS URBANOS: PRUE-
BA DE LA CAUSA DE NECESIDAD DEL ARRENDADOR

SAP CASTELLON 13-10-06: TACITA RECONDUCCION

SAP CASTELLON 11-7-05: DURACION: DESISTIMIENTO UNILATE-
RAL

SAP CORDOBA 30-7-03 DESAHUCIO ARRENDAMIENTO POR
TRANSCURSO DEL TIEMPO

SAP GIRONA 14-6-06: AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD ARRENDA-
MIENTOS USO DISTINTO: PREAVISO

SAP JAEN 29-1-99: DESISTIMIENTO POR ARRENDATARIO: INDEM-
NIZACION DANOS Y PERJUICIOS ARRENDADOR.

SAP LA CORUNA 25-4-03: DENEGACION PRORROGA POR CAUSA
DE NECESIDAD: NECESIDAD DE PONDERACION POR LOS TRIBU-
NALES

SAP LA CORUNA 14-6-94: CESION CONTRATO CONSTANDO DENE-
GACION DE PRORROGA

SAP ILLES BALEARS 3-6-02 RENUNCIA A LA PRORROGA FORZOSA
SAP LUGO 31-10-00 NOVACION: CONTRATO VERBAL SOMETIDO
A PRORROGA FORZOSA SUSTITUIDO POR CONTRATO ESCRITO
POR PLAZO DETERMINADO
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(Tol 204721):

(Tol 1350053):

(Tol 1350135):

(Tol 204720):
(Tol 198556):
(Tol 198432):
(Tol 199583):
(Tol 213730):

(Tol 1033779):

(Tol 991147):

SAP LUGO 18-5-00: DERRIBO FINCA: PRORROGA FORZOZA, NOTI-
FICACION Y REQUISITOS

SAP MALAGA 12-3-08: ARRENDAMIENTOS USO DISTINTO: FACUL-
TAD DE DESISTIMIENTO UNILATERAL DEL ARRENDATARIO: REQUI-
SITOS

SAP MALAGA 26-12-07: DURACION CONTRATO: LIBREMENTE PATA-
DA POR PARTES: PLAZO MINIMO CINCO ANOS VOLUNTARIO PARA
ARRENDATARIO

SAP ORENSE 25-3-97 DENEGACION DE PRORROGA. AUTORIZA-
CION ADMINISTRATIVA DE DERRIBO

SAP ORENSE 8-4-00: DESISTIMIENTO UNILATERAL ARRENDATA-
RIO: OBLIGACION DE PAGO DE LAS RENTAS PENDIENTES

SAP ORENSE 18-3-99: DESISTIMIENTO UNILATERAL ARRENDATA-
RIO: CONSECUENCIAS ECONOMICAS

SAP ORENSE 29-2-96: SUBROGACIONES SUCESIVAS SIN NOTIFI-
CACION AARRENDADOR

SAP SEVILLA 16-7-01 ARRENDAMIENTOS DE USO DISTINTO: TEM-
PORALIDAD DEL CONTRATO

SAP VALENCIA 22- 9- 06: CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE VI-
VIENDA, OBLIGACIONES DE LAS PARTES. RECONOCIMIENTO DE
LA FACULTAD DE RESOLUCION UNILATERIAL DEL ARRENDATARIO,
REQUISITOS PARA SU EJERCICIO

SAP BARCELONA 8-3-06: ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: ABAN-
DONO DE LA VIVIENDA ARRENDADA POR EL ARRENDATARIO SIN
MANIFESTACION AL ARRENDADOR: CONTINUACION DEL ARREN-
DAMIENTO A FAVOR DE LA PAREJA DE HECHO: REQUISITOS

JURISPRUDENCIA SOBRE DURACION CONTRATO ARRENDAMIENTOS ANTERIORES

ALA LAU/94
(Tol 1401726):

(Tol 1123874):

(Tol 781278):

(Tol 75702):

(Tol 199605):

STS 7-11-08: ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIOS: URBA-
NOS: RESOLUCION POR EXPIRACION DEL PLAZO PACTADO DE
FORMA VOLUNTARIA: Contrato sujeto a Decreto Boyer.

STS 11-7-07: PRORROGA: DETERMINACION DE LA NORMATIVA
APLICABLE

STS 30-11-05: DESISTIMIENTO UNILATERAL ARRENDAMIENTO LO-
CAL NEGOCIO: INDEMNIZACION: FALCULTAD MODERADORA DE
LOS TRIBUNALES

SAP ALMERIA 4-3-99: DENEGACION DE PRORROGA: ARRENDATA-
RIO PROPIETARIO DE VIVIENDA DE ANALOGAS CARACTERISTI-
CAS ALAARRENDADA

SAP LA CORUNA 3-12-96: DENEGACION PRORROGA POR CAUSA
DE NECESIDAD: DESEO DE VIDA INDEPENDIENTE, DIFERENCIA
DE LA SIMPLE COMODIDAD
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(Tol 199607):

(Tol 213647):
(Tol 208125):

(Tol 212095):

SAP ORENSE 16-9-97: CONTRATO RENTA ANTIGUA LIMITADO A 8
ANOS TRAS LAU/94 POR OPOSICION ARRENDATARIO A ACTUALI-
ZACION RENTA

SAP SEVILLA 9-11-01: CONTRATOS RENTA ANTIGUA. EXPIRACION
TRAS NEGATIVA ARRENDATARIO A ACTUALIZACION DE RENTA
SAP TOLEDO 11-2-02: REGIMEN TRANSITORIO: APLICACION DE LA
DT PRIMERA LAU/94: TACITA RECONDUCCION

SAP MADRID 20-4-02: ALCANCE TEMPORAL DE LA TACITA RECON-
DUCCION
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_____documentos seleccionados

1. Proteccion del honor. Intromision ilegitima consistente enimputar, en un programa televisivo endirecto,
mediante un rétulo, a una persona inocente haber incendiado la casa de su mujer. Responsabilidad de
TVE. Responsabilidad por hecho ajeno: Caracter de responsabilidad directa; modalidades de “culpa
in eligendo” y “culpa in vigilando” (Tol 1862731)

2. Sociedad de la informacion. Servicios de almacenamiento de datos. Régimen de responsabilidad del
servidor por los contenidos iliticos (Tol 1862167)

3. Desestimacion de nacionalidad. Falta de integracion en la sociedad espafiola. Poligamia (To/
1854540)




1. Proteccion del honor. Intromisién ilegitima consistente en imputar, en un programatele-
visivo en directo, mediante un rétulo, a una persona inocente haber incendiado la casa
de su mujer. Responsabilidad de TVE. Responsabilidad por hecho ajeno: Caracter de
responsabilidad directa; modalidades de “culpa in eligendo” y “culpa in vigilando”.

Il Sentencia n° 315/2010: Jurisdiccion: Civil - Origen: Tribunal Supremo - Tipo Resolucién:
Sentencia- Sala: Primera - Ponente: Jesus Corbal Fernandez (Tol 1862731)

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a uno de Junio de
dos mil diez. Vistos por la Sala Primera del
Tribunal Supremo, integrada por los Magis-
trados al margen indicados, el recurso de ca-
saciény extraordinario de infraccién procesal,
interpuestos respecto la Sentencia dictada en
grado deapelacion por la Audiencia Provincial
de Barcelona, Seccién Decimonovena, como
consecuencia de autos de Juicio Ordinario
ante el Juzgado de Primera Instancia Nimero
Cuatro de Rubf; cuyo recurso fue interpuesto
por la entidad TELEVISION ESPANOLA,
S.A., representada por el Procurador D.
Luis Pozas Osset; y como parte recurrida,
D. P.O.P., representado por la Procurador
D2. Virginia Gutiérrez Sanz. Autos en los que
también ha sido parte el EXCMO. MINISTE-
RIO FISCAL.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 1.- El Procurador D*. Montse-
rrat Martinez Cerezo, en nombre y represen-
tacion de D. P.O.P., interpuso demanda de
Juicio Ordinario ante el Juzgado de Primera
Instancia Numero Cuatro de Rubi, siendo
parte demandada la entidad TELEVISION
ESPANOLA, S.A.; alegando los hechos y
fundamentos de derecho que estimé aplicables
para terminar suplicando al Juzgado dictase
en su dia Sentencia “por la que se declare lo
siguiente: 1°. Se reconozca la intromisién rea-
lizada en su derecho al honor a mi mandante
por parte de la demandada al imputarle unos
hechos falsos. 2°. Se obligue a la demandada
a emitir en dicho programa la rectificacién
correspondiente, pidiendo disculpas a dicho
Sr. P.O.P. por la divulgacién de una infor-
macién no contrastada y que resulta ser falsa.
3°. Se condene a la demandada a abonar a
mi representado 36.000 euros en concepto
de indemnizacién por los dafios y perjuicios
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ocasionados al mismo. 4°. Se impongan las
costas del presente procedimiento alademan-
dada, al haber obligado a mi representado
al mismo.”.

2.- El Procurador D. Jaume Gali Castin,
en nombre y representaciéon de la entidad
Television Espariola, S.A., contest6 a la
demandada alegando los hechos y fundamen-
tos de derecho que estimé aplicables, para
terminar suplicando al Juzgado dictase en su
dia Sentencia “en la que se proceda a deses-
timar integramente la demanda y por ende
todos los pedimentos interesados en la misma
por la adversa contra la parte demandada,
declarando la libre absolucién de los mismos
respecto a TELEVISION ESPANOLA, S.A.,
imponiendo a la parte actora las costas de
esta primera instancia.”.

3.-Recibido el pleito a prueba, se practicd
la que propuesta por las partes fue declarada
pertinente. Unidas a los autos, las partes eva-
cuaron el tramite de resumen de prueba en
sus respectivos escritos. El Juez de Primera
Instancia N° Cuatro de Rubi, dict6 Sentencia
con fecha 26 de junio de 2006, cuya parte
dispositiva es como sigue: “FALLO: Que debo
ESTIMAR INTEGRAMENTE la demanda
interpuesta por el/la Procurador/a Sr/a.
Martinez Cerezo en nombrey representacion
deP.O.P. contra TELEVISION ESPANOLA,
S.A.yen consecuencia condenar a la deman-
dadaaabonaralactor la cantidad de TREINTA
Y SEISMIL EUROS (36.000) més los intereses
sefialados en el fundamento juridico cuarto,
asi como rectifique la informacion difundida
pidiendo disculpas al actor por divulgar una
informacién no contrastada y que resulta ser
falsa, todo ello con expresa imposicion de las
costas procesales a la parte demandada.”.

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de
apelaciéon contra la anterior resolucion por
la representacién de la entidad TELEVISION
ESPANOLA, S.A., la Audiencia Provincial
de Barcelona, Seccién Decimonovena,

dicté Sentencia con fecha 28 de febrero de
2007, cuya parte dispositiva es como sigue:
“FALLAMOS: Desestimamos el recurso de
apelacion formulado por TELEVISION ESPA-
NOLA, S.A. contra la sentencia dictada por
el Juzgado de 12 Instancia Numero 4 de Rubi
de 26 de junio de 2006, que confirmamos,
con imposicion de costas de esta alzada a la
parte apelante.”.

TERCERO.- El Procurador D. Francisco
Javier Manjarin Albert, en nombre y repre-
sentacion de la entidad TELEVISION ESPA-
NOLA, S.A., interpuso recurso de casacién
y extraordinario por infraccién procesal ante
la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion
Decimonovena, respecto la Sentencia dictada
en grado de apelacién de fecha 28 de febrero
de 2007, conapoyo en los siguientes motivos,
MOTIVOS DEL RECURSO DE CASACION:
PRIMERO. .- Sealega infracciéndel art. 20.1.d)
de la Constitucion por inaplicacion, e infrac-
cién por aplicacion indebida del art. 1.1 de
la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, art.
65.2 de la Ley 14/1966, de 18 de marzo
de Prensa e Imprenta. SEGUNDO..- Se alega
infraccién delart. 1.903 del Cédigo Civil. MO-
TIVOS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO
PORINFRACCION PROCESAL .- Submotivo
Primero.- Se alega infracciéon de las normas
procesales reguladoras de la sentencia (art.
469.1.2° LEC). Submotivo Segundo.- Al
amparo del art. 24.1 y 2 de la Constitucion,
se alega infraccion del art. 469.1.4° LEC.

CUARTO.- Por Providencia de fecha 7
de mayo de 2007, se tuvo por interpuesto el
anterior recurso de casacion y extraordinario
por infracciéon procesal, y se acordé remitir
las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal
Supremo.

QUINTO.- Recibidas las actuaciones en
esta Sala, comparecen, como parte recurren-
te, laentidad TELEVISIONESPANOLA, S A.,
representada por el Procurador D. Luis Pozas
Osset; y como parte recurrida, D. P.O.P.,
representado por la Procurador D®. Virginia
Gutiérrez Sanz.

SEXTO.- Por esta Sala se dicté Auto de
fecha 29 de febrero de 2008, cuya parte
dispositiva es como sigue: “ADMITIR LOS
RECURSOS DE CASACION Y EXTRAOR-
DINARIO POR INFRACCION PROCESAL
interpuestos por la representaciéon procesal
de “Television Espariola, S.A.”, contra la

Sentencia dictada, en fecha 28 de febrero
de 2007, por la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccién Decimonovena).”.

SEPTIMO.- Dado traslado, la Procurador
D2. Virginia Gutiérrez Sanz, en nombre y
representaciéon de D. P.O.P., present6 es-
crito de oposicién al recurso formulado de
contrario.

OCTAVO.- No habiéndose solicitado por
todas las partes la celebracién de vista publica,
se sefialé para votaciony fallo el dia 5 de mayo
de 2010, en que ha tenido lugar.

Hasido Ponente el Magistrado Excmo. Sr.
D. JESUS CORBAL FERNANDEZ,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- El objeto del proceso versa
sobre proteccién del derecho al honor por
intromision ilegitima realizada en un progra-
ma televisivo.

En fecha 11 de abril de 2003, la Sra.
M.T.S., en aquel entonces pareja del actor -el
Sr.P.O.P., empresariodela pequerialocalidad
barcelonesa de Capellades- intervino en el
programa “Esta es mi historia”, difundido por
la cadena de television, Television Espariola
S.A. La intervencién tuvo lugar aproximada-
mente a las 1:30 horas, existiendo en aquel
momento una audiencia de unos 160.000
espectadores. El programa estaba dedicado
a la violencia. En la intervencion de la Sra.
M.T.S. en ningin momento se aludi6 al ac-
tor. Relaté unos hechos relativos al incendio
de su vivienda con motivo del cual le habian
reclamado la cantidad de cuatro millones de
pesetas. Sin embargo, en un rétulo que apa-
reci6 durante laintervenciondelaSra. M.T.S.
se sobre-impresionaba la siguiente expresion
“por la violencia del marido le obligan a pa-
gar 4.000.000 de pesetas”. Relacionado el
contenido del rétulo con las manifestaciones
de la Sra. M.T.S. se deduce que se imputaba
al Sr. P.O.P. la autoria del incendio sufrido
por la Sra. M.T.S.. Esta manifesté en el
juicio que se sorprendi6 del rétulo y que en
ningn momento fue al programa a hablar
de su marido.

La Sentencia dictada por el Juzgado de
12 Instancia namero 4 de Rubi, en los autos
de juicio ordinario nimero 425 de 2004,
con base en los hechos expuestos, estimé la
demanda formulada porD. P.O.P.,y condend
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a la entidad demandada Television Espariola
S.A. aabonar al actor la cantidad de treinta y
seis mil euros (36.000 euros) con los intereses
sefialados en el fundamento juridico cuarto, asi
como a que rectifique la informacién difundida
pidiendo disculpas al actor por divulgar una
informacién no contrastada y que resulta ser
falsa. La Sentencia dictada por la Seccién 192
de la Audiencia Provincial de Barcelona el 28
de febrero de 2007, en el Rollo nim. 599
de 2006, desestima el recurso de apelacién
de Television Espafiola S.A. y confirma la
resolucion del Juzgado de 1? Instancia.

Por TELEVISION ESPANOLA, S.A.
se formularon recursos extraordinario por
infracciéon procesal y de casacion que fueron
admitidos por Auto de esta Sala de fecha 29
de febrerode 2008. La peticion formulada en
el Otrosi del recurso por la que se interesaba
se admita, al amparo del art. 471, parrafo
segundo, LEC, y practique en el acto de la
vista, la prueba testifical que fue inadmitida
en segunda instancia, se rechaza porque, con
independencia de devenir firme la providencia
de fecha 7 de abril de 2010 que senal6 el 5
de mayo pasado para deliberacion v fallo, lo
que supone excluir implicitamente la vista,
en cualquier caso, la solicitud resulta impro-
cedente porque el art. 471, parrafo segundo,
LEC se refiere a la prueba para acreditar la
infraccién o vulneraciéon producida, es decir,
la procesal denunciada, no sobre el fondo
del asunto, toda vez que de entenderlo de
otro modo supondria convertir el recurso
extraordinario en una nueva instancia.

1°.- RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL

SEGUNDO.- El motivo unico se articula
en dos submotivos que se examinan por
separado.

En el primer submotivo se alega infracciéon
de las normas reguladoras de la sentencia (art.
469.1.2° LEC). En el cuerpo del submotivo
no se indica que norma legal reguladora de
la sentencia ha resultado infringida, —lo que
por si solo debié haber determinado su inad-
misién—, y se formulan diversas alegaciones
de modo asistematico y desordenado que se
pueden resumir en tres cuestiones: carencia
de toda logica de la consideracién de no sol-
vencia que se hace de la empresa productora
del programa; que de la prueba practicada
en las actuaciones se infiere como Unica
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conclusion logica que la entidad productora
del espacio televisivo en modo alguno se le
podia calificar como insolvente para realizar
la actividad con ella contratada; y que al no
haberse practicado la prueba testifical solici-
tada se dejé a la recurrente en situacién de
indefension.

La desestimacion del submotivo, aparte
de la razébn ya expresada de no concrecion
de la infraccién legal, se sustenta en las apre-
ciaciones siguientes.

En primer lugar, las alegaciones relativas
al fondo del asunto son impropias del recurso
de que se trata. La expresion de “carencia de
toda légica”, como también sucede con la de
“carencia de razon”, constituyen proposicio-
nes que no permiten cobijar, al socaire de
defecto de motivacion, una discusion sobre el
juicio jurisdiccional relativo al fondo del asunto,
pues el examen de la adecuada interpretacion
y aplicacion de las normas sustantivas corres-
ponde al recurso de casacion.

Ensegundo lugar, el error enla valoracion
no puede denunciarse con base en el ordinal
segundo del art. 469.1 LEC. Con indepen-
dencia de que la valoracién de la prueba
corresponde a los Tribunales que conocen en
primera y segunda instancia, la verificacion
de un error de hecho notorio, arbitrariedad
o irracionalidad manifiesta, a cuyo ambito se
limita la “cognitio” de este Tribunal, exige
el planteamiento adecuado por el cauce del
ordinal cuarto del propio art. 469.1 LEC.

Finalmente, en tercer lugar, en lo que
atarie a la denegacion de la prueba testifical,
el tema suscitado es ajeno a la infraccién de
las normas reguladoras de la sentencia, por
lo que no cabe amparar su denuncia en el
ordinal segundo sino que correspondia el
tercero del art. 469.1 LEC.

En el segundo submotivo se aduce vul-
neracién de los derechos fundamentales
reconocidos en el articulo 24.1 y 2 de la
Constitucion (art. 469.1.4° LEC). La falta de
concrecion del supuesto del art. 24 C.E. que
sirve de sustento al submotivo debié haber
dado lugar a suinadmisién por falta de claridad
y precision. Por lo demas, las dos cuestiones
que se suscitan en el cuerpo del submotivo
carecen manifiestamente de fundamento.

Se afirma por la parte recurrente que, en
lavaloracién conjunta de la prueba practicada
en las actuaciones, la sentencia recurrida ha

efectuado unas conclusiones facticas ilogicas,
no razonables y arbitrarias, incumpliendo
las reglas mas elementales de la sana critica.
Contemplada la denuncia en la perspectiva
del derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1 C.E. que rechaza la arbitrariedad y
la irrazonabilidad, ninguno de estos defectos
concurren en el caso, pues si la primera su-
pone un actuar judicial sin razones formales ni
materiales y que resulta de una simple expre-
sién de la voluntad, vy la segunda se produce
cuando el razonamiento incurre en quiebras
logicas de tal magnitud que las conclusiones
alcanzadas no pueden considerarse basadas
en ninguna de las razones aducidas, basta un
somero examen del contenido de laresolucion
recurrida para desechar el planteamiento del
recurso.

Por otrolado, y en cuanto a la denegacion
de la practica de la prueba, la pretension de
nulidad de actuaciones de la parte recurrente
resulta infundada. Es cierto que el derecho a
la prueba forma parte del derecho a la tutela
judicial efectiva, y que éste se infringe tanto
cuando se deniega el medio solicitado, como
cuando, admitido, no se practica por causano
imputable a la parte solicitante. Sin embargo,
para hacer valer la infraccién mediante el
recurso extraordinario por infraccién procesal
es preciso razonar adecuadamente como se
ha dado cumplimiento a la exigencia del art.
469.2 LEC, y que se han agotado todas las
posibilidades procesales para la efectividad
del derecho, sin que baste la simple afirma-
cién, o la mera remision a las actuaciones.
Asimismo es preciso argumentar el caracter
trascendente del medio de prueba y su
idoneidad para acreditar el hecho concreto
objeto de controversia, y nada de ella se ha
cumplido en el caso. Es més, atn referida la
testifical de la Presentadora y del Director del
Programa al tema de la solvencia profesional
delaempresa productora “La Granota Groga,
S.L.”, resulta claro que cualquiera que fueran
sus respuestas, por lo demas previsibles, nada
aportarian para cuestionar la apreciacion de
la Sala, que deduce la conclusion del propio
comportamiento observado en la realizacién
del programa. Por otra parte, y ello corrobora
la denegacion de la nulidad, la hipotética
estimacion de la solvencia profesional de
la empresa productora del programa, y
eventual exclusion de la “culpa in eligendo”

de la entidad televisiva demandada, y aqui
recurrente, no impediria mantener la condena
por las demas razones que se exponen por el
Juzgador “a quo”.

TERCERO.- La desestimacién del motivo
(submotivos expresados) conlleva: a) la del
recurso extraordinario por infraccién procesal;
b) la condena en costas de la parte recurrente
(art. 398.1 en relacion con el 394.1, ambos
de la LEC); v, c) que se deba examinar el
recurso de casacion (Disposicion Final 162,
apartado 1, regla 6* LEC).

22.- RECURSO DE CASACION.

CUARTO.- En el primer motivo del re-
curso se alega la infracciéon del art. 20.1.d)
de la Constitucion por inaplicacion, y de los
arts. 1°.1delal.O. 1/1982, de 5 de mayo,
y65.2 de la Ley 14/1966, de 18 de marzo,
de Prensa e Imprenta.

El motivo se desestima por las razones
que se exponen seguidamente.

Encuantoalart. 20.1.d)dela Constitucién
porque mal se puede invocar al amparo de la
libertad de informacién, si resulta indiscutida,
e indiscutible, la falsedad de la noticia objeto
del proceso, sin que se haya desplegado ac-
tividad alguna en orden a la comprobacién
de la informacion.

En lo que atarie al art. 1.1° de la L.O.
1/1982 no se advierte en que sentido ha sido
infringido por aplicacién indebida, va que el
precepto se limita a establecer una férmula
general de proteccién de los derechos funda-
mentales que menciona, y entre ellos el del
honor, frente a las intromisiones ilegitimas,
las que se recogen en el art. 7, cuyo apartado
7, que se refiere a “la imputacién de hechos
o la manifestacion de juicios de valor a través
de acciones o expresiones que de cualquier
modo lesionen la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra
su propia estimacion”, es el aplicado en el
presente caso.

Y, finalmente, por lo que respecta a la
infraccién del art. 65 delaLey 14/1966 cual-
quier debate resulta estéril porque, centrada
su aplicacién por la sentencia recurrida en el
aspecto de la solidaridad a fin de fundamentar
que puede dirigirse la accion ejercitada contra
cualquiera de los hipotéticos responsables
(Fto. de derecho tercero “in fine”), para tal
conclusién no es preciso acudir al art. 65.2°
de la Ley citada, vy asi lo tienen declarado,
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entre otras, las sentencias de 17 de marzo de
2004 y 3 de diciembre de 2008. Ademas, y
en cualquier caso, dejando a un lado argumen-
tos que no tienen caracter determinante del
fallo, los dos aspectos en que se basa la “ratio
decidendi” de la resolucion recurrida son la
existencia de “culpa in eligendo” v “culpa in
vigilando”, los que no suponen una responsa-
bilidad civil solidaria, sino directa (entre otras,
SS. 8-5-2007 y 1-10-2008), sin que obste
que sus efectos en la relaciéon “ad extra” se
asimilen a los propios de una responsabilidad
“in solidum”, que no propiamente solidaria.
Por todo ello el motivo decae.

QUINTO.- En el motivo segundo se alega
infracciéon del art. 1903 CC por aplicacién
indebida.

Dejando a un lado las alegaciones no
pertinentes, toda vez que no cabe cuestionar
en sede de casacion la valoracién probatoria,
ni hacer supuesto de la cuestion, que se pro-
duce cuando se parte de premisas facticas
contrarias a las de la resoluciéon recurrida,
como tampoco cabe introducir cuestiones
nuevas, como sucede con lainvocacién de caso
fortuito, aparte de que es ontolégicamente
incompatible con la apreciacion de existencia
de culpa, el motivo debe desestimarse porque
la existencia de las dos versiones del juicio de
reproche—"ineligendo”, e “invigilando”—se
hallan plenamente justificadas.

La falta de solvencia profesional de la
productora, en lo que hace referencia a la
actuacion de algunos de sus empleados (los
que decidieron confeccionar el rétulo, v los
que dispusieron su emisién), se manifiesta en
que constituye una conducta carente de la
mas elemental diligencia poner un rétulo en
el que se atribuye a una persona inocente una
imputacion tan grave como la de haber incen-
diado la casa de su mujer. Y ello no ocurrié
de modo improvisado, como algo imprevisible
y fuera de control, ni el rétulo “se col6” por
un ligero descuido, sino que estaba numerado
y previsto ponerlo, cuando se le hiciese la
indicacién oportuna, por el encargado de tal
actuacion, el cual desconocia su contenido.
Y la negligencia es tanto mas grave si se
advierte que la entrevistada no hace ninguna
alusion al respecto durante la entrevista, ni se
adopt6 medida alguna de rectificacion, ni por
la direccion del programa, ni del ente televi-
sivo. Resulta por ello plenamente justificada
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la apreciacién de “culpa in eligendo” por las
dos sentencias dictadas en instancia (la de la
primera en cuanto asumido su contenido por
la de la Audiencia).

Por lo que respecta a la culpa “in vigi-
lando”, ésta se manifiesta en que no habia
ningin miembro de TVE, S.A. que de algiin
modo controlara o supervisara el desarrollo
del programa que se emitia en directo. Como
dice la resolucién del juzgado (al que se remite
la fundamentacion juridica de la sentencia
recurrida): «La reproduccion del programa
deja bien claro laimprudencia cometida. Ante
los comentarios de la Sra. M.T.S. aparece un
rétulo que convierte al marido en un sujeto
violento y autor del incendio sufrido en la
vivienda de la resefada. Y todo ello sin base
o soporte alguno en las manifestaciones de
la Sra. M.T.S. que hablaba de otro asunto en
el que el marido no tenia interés alguno. Que
TVE S.A. no tuviera ningin empleado cual-
quiera que sea sus funciones que controlara
los rétulos que fueran apareciendo a fin de
que los mismos se adaptaran a las manifesta-
ciones que en directo se fueran produciendo
constituye una clara e indiscutible imprudencia
de la que ha de responder».

Se argumenta por la parte recurrente
que la culpa “in vigilando” requiere para
su apreciacion la existencia de una relacion
jerarquica o de dependencia, y que la em-
presa productora contratada por TVE es
una empresa autbnoma en su organizacion y
medios, y con asuncion de riesgos inherentes
al cometido que desempena. Aunque el tema
no fue tratado en la sentencia recurrida, y no
se denuncié omision de motivacién o en su
caso de incongruencia, lo que cuando menos
vicia su planteamiento al tratarse de cuestion
nueva, o “per saltum”, en cualquier caso la
alegacion carece de fundamento, porque no
cabe limitar la operativa de la responsabilidad
por hecho ajeno a los casos de que haya una
relacién de caracter laboral, o de jerarquia o
subordinacion, ya que puede tener lugar en el
ambito de relaciones arrendaticias (SS. 3 de
octubre de 1997; 2 de noviembre de 2001),
o de otros tipos contractuales o de relacién
juridica o de hecho. Se comprenden todos
aquellos supuestos en que la persona a quien
se imputa la culpa “in vigilando” tiene o se
reserva la direcciéon, control, intervenciéon o
vigilancia en la actividad desplegada por otro,

o como sefiala la sentencia de 17 de marzo
de 2009, con cita de la de 30 de diciembre
de 1992, cuando existe “un nexo entre dos
personas caracterizado por la existencia en
una de ellas de facultades de impartir 6rdenes
einstrucciones alaotra”. Y lo que importa es
si ello incide en el circulo de actividad en que
se produjo el ilicito dafioso, v en el caso no
puede caber duda que, cualquiera que fuere
la relacion del ente televisivo con la empresa
productora, aquél estaba facultado, vy, dadas
las caracteristicas del hecho, tenia el deber de
impedir la emision del contenido del rotulo,
o proceder a la inmediata rectificaciéon. Al no
hacerlo, se haincurrido en “culpa in vigilando”
por lo que se ha de soportar la consecuencia
juridica resarcitoria.

Por tltimo, invoca también la parte recu-
rrente que se cumplié con el presupuesto legal
exculpatorio prevenido en el Ultimo parrafo
del art. 1903 CC en el que se establece que
“la responsabilidad de que se trata [por he-
cho ajeno] cesara cuando las personas en él
mencionadas prueben que emplearon toda la
diligencia de un buen padre de familia para
prevenir el dafio”. La alegacion se desestima
por incurrir en el vicio de hacer supuesto de
la cuestion.

SEXTO.- La desestimacion de los motivos
expresados conlleva la del recurso de casacion
y la condena de la parte recurrente al pago
de las costas causadas (art. 398.1 en relacién
con el 394.1 LEC).

Porlo expuesto, ennombre del Reyy porla
autoridad conferida por el pueblo espariol.

FALLO

PRIMERO.- Que desestimamos el re-
curso extraordinario por infracciéon procesal
interpuesto por la representacion procesal de
TELEVISIONESPANOLASS.A. contralasen-
tencia dictada por la Seccién Decimonovena
de la Audiencia Provincial de Barcelona el 28
de febrero de 2007, en el Rollo nimero 599
de 2006, y condenamos a la parte recurrente
al pago de las costas causadas.

SEGUNDO.- Que desestimamos el
recurso de casacién interpuesto por la re-
presentacion procesal de la entidad antes
mencionada contra la Sentencia indicada, y
condenamos a la parte recurrente al pago de
las costas causadas.

Publiquese esta resolucién con arreglo
a derecho, y devuélvanse a la Audiencia los
autos originales y rollo de apelacién remitidos
con testimonio de esta resolucién alos efectos
procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que se
insertara en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.-
Xavier O’Callaghan Murioz.- Jesus Corbal
Fernéndez.- José Ramon Ferrandiz Gabriel.-
Antonio Salas Carceller.- Rubricados. PUBLI-
CACION - Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. Jesus Corbal
Fernandez, Ponente que ha sido en el tramite
de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que como
Secretario de la misma, certifico.

2. Sociedad de la informacion. Servicios de almacenamiento de datos. Régimen de res-
ponsabilidad del servidor por los contenidos iliticos

Il Sentencia 316/2010 - Jurisdiccion: Civil - Origen: Tribunal Supremo - Tipo Resolucién:
Sentencia - Sala: Primera - Ponente: José Ramon Ferrandiz Gabriel (To/ 1862167)

SENTENCIA

Enla Villade Madrid, a dieciocho de Mayo
de dos mil diez. Visto por la Sala Primera del
Tribunal Supremo, integrada por los Excmos.
Sres. Magistrados indicados al margen, el
recurso de casacion interpuesto por Rubos-
kizo, SL, representada por la Procurador de

los Tribunales doria Elena Gil Bayo, contra la
Sentencia dictada, el dia veintinueve de junio
de dos mil siete, por la Seccién Sexta de la
Audiencia Provincial de Valencia, que resolvio
el recurso de apelacién interpuesto, en sudia,
contra la Sentencia que habia pronunciado
el Juzgado de Primera Instancia ntmero
Veintitrés de Valencia. Es parte recurrida don
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Luis Alberto, representado por la Procurador
de los Tribunales dofia Maria Jests Gutiérrez
Aceves. Es parte en el procedimiento el Mi-
nisterio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por escrito presentado,
ante el Juzgado Decano de Valencia, el dia
veintitrés de mayo de dos mil seis, el Procu-
rador de los Tribunales don Carlos Eduardo
Solsona Espriu, obrando en representacién
de don Luis Alberto, interpuso demanda de
juicio ordinario en proteccién de su derechos
al honor, a la propia imagen v a la intimidad,
contra Ruboskizo, SL.

En dicha demanda aleg6 la representa-
cion procesal de don Luis Alberto que éste
ejercia como abogado en Valencia desde el
ano mil novecientos setenta y cinco. Que, en
concreto, tenia como cliente de su despacho
a Mutua Madrilefia Automouvilista, desde el
afio mil novecientos noventa y uno. Que
dicha Mutua era su cliente méas importante.
Que Ruboskizo, SL era titular de una pagina
“Web”, denominada “quejasonline”, enlaque
se recogian quejas contra la Mutua Madrilefia
Automovilista. Que, el dia cuatro de junio de
dos mil cuatro, apareci6 en esa pagina una
nota supuestamente emitida por una persona
que le suplant6 al utilizar su nombre, con el
siguiente tenor: “Soy abogado de la Mutua
Madrilefia y estoy cansado de enganar a la
gente, pues la Mutua me hace retrasar los
expedientes con el fin de no pagar, tiene
pinta de irse al garete”. Que don Luis Alberto
comunicé la suplantacion a Ruboskizo, SLyle
requiri6 para que retirara la nota y le comuni-
cara el nombre del remitente. Que larequerida
le contestéd que habia retirado la nota, pero
que no le daba el nombre del remitente de
acuerdo con las normas sobre protecciéon de
datos, ya que necesitaria el consentimiento del
autor y que, en todo caso, estaba dispuesta a
colaborar. Que el demandante inst6 la inicia-
cion de un procedimiento penal, terminado
con el archivo de las actuaciones, ante la
imposibilidad de conocer al infractor. Que
la negligencia de la demandada era evidente
v que le habia causado dafios patrimoniales
y morales.

En el suplico de dicho escrito intereso la
representaciéon del demandante una senten-
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cia que “declare: a) Que el demandado ha
cometido una intromisién ilegitima en el
honor del demandante por la publicacién
de su nombre en una queja frente a Mutua
Madrilefia Automouvilista. b) Se condene al
demandado a difundir a su costa los fun-
damentos juridicos v fallo de la sentencia
una vez firme en la pdgina de inicio de
su pdagina web quejasonline.com durante
ciento diecinueve dias. c) Se condene al
demandado al pago de la suma de seis mil
ciento treinta y cinco euros con diecisiete
céntimos en concepto de indemnizacién por
los darios y perijuicios ocasionados. d) Todo
ello con expresa condena en costas”.

SEGUNDO. Lademanda fue repartidaal
Juzgado de Primera Instancia nimero Vein-
titrés de Valencia, que la admiti6 a tramite
conforme a las normas del juicio ordinario.

La demandada fue emplazada y ser per-
soné en las actuaciones, representada por la
Procurador de los Tribunales dona Elena Gil
Bayo, que contest6 la demanda, para opo-
nerse a la estimacién de la misma.

Alegb en dicho escrito que la demandada
no era responsable del contenido de los men-
sajes de los usuarios de la pagina, por lo que
carecia de legitimacion pasiva. Afiadié que no
respondia conforme a la legislacién vigente, ya
que retir6 la queja al recibir la protesta.

También dio intervencion el Juzgado de
Primera Instancia al Fiscal, que informé en
el sentido de entender “que dada la especial
situacion del Ministerio Fiscal, a la vista de la
contestacion a la demanda y la prueba prac-
ticada, informaré en defensa de la legalidad
y de los derechos fundamentales, solicitando
tenga al Ministerio Fiscal por comparecido
y parte en los autos y por contestada la
demanda”.

TERCERO. Celebrados los actos de
audiencia previa y del juicio, propuesta y
practicada la prueba que habia sido admiti-
da, el Juzgado de Primera Instancia nimero
Veintitrés de Valencia dicté sentencia, con
fecha treinta de noviembre de dos mil seis,
con la siguiente parte dispositiva: “Fallo.
Que estimando la demanda deducida por
don Luis Alberto, representado por el
Procurador don Carlos Eduardo Solsona
Espriu, contra la mercantil Ruboskizo, SL,
representada por la Procuradora doria Elena
Gil Bayo: A. Debo declarar y declaro que la

demandada ha cometido una intromisién
ilegitima en el honor del demandante por
la publicacién de su nombre en una queja
frentea Mutua Madrilefia Automouvilista. B.
Debo condenar y condeno a la demandada
a que difunda a su costa el fallo de esta
sentencia, una vez firme, en la pdgina de
inicio de su pdgina web quejasonline. como
durante ciento diecinueve dias. C. Debo
condenar y condeno a la demandada a que
abone al actor la cantidad de seis mil ciento
treinta y cinco euros con diecisiete céntimos
(6.135,17 euros), mas los intereses del art.
576 Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.
Se imponen a la demandada las costas del
procedimiento”.

CUARTO. La sentencia del Juzgado
de Primera Instancia nimero Veintitrés de
Valencia fue recurrida en apelacion. Elevadas
las actuaciones a la Audiencia Provincial de
Valencia, el recurso turnado a la Seccién Sexta
de la misma, que lo tramit6 y dict6 sentencia
con fechaveintinueve de junio de dos mil siete,
con la siguiente parte dispositiva: “Fallo. En
atencién a lo expuesto, la Seccién Sexta
de la Audiencia Provincial de Valencia en
nombre de S.M. El Rey v por la autoridad
conferida por la Constitucién aprobada pro
el pueblo espanol, Decide 1°) Desestimar
el recurso de apelacién interpuesto por
la entidad Mercantil Ruboskizo, SL. 2°)
Confirmar la Sentencia de fecha treinta de
noviembre de dos mil seis. 3°) Imponera la
parte apelante las costas procesales”.

QUINTO. Larepresentacion procesal de
la demandada interpuso recurso de casacién
contra la sentencia dictada por la Seccion
Sexta de la Audiencia Provincial de Valencia,
que lo admiti6 por providencia de diez de
octubre de dos mil siete.

Elevadas las actuaciones a la Sala Primera
del Tribunal Supremo, la misma, por auto de
siete de julio de dos mil nueve, decidio: “1.
Admitir el recurso de casaciéon interpues-
to por la representacién procesal de la
entidad Ruboskizo SL contra la Sentencia
dictada con fecha veintinueve de junio de
dos mil siete, por la Audiencia Provincial
de Valencia (Seccién Sexta), en el rollo de
apelacion num. 138/2007 dimanante de
los autos num. 627/2006 del Juzgado de
Primera Instancia numero Veintitrés de
Valencia. 2°. Y entregar copia del escrito

de interposiciéon del recurso de casacién
formalizado, con sus documentos adjuntos,
a la parte recurrida personada ante esta
Sala para que, en el plazo de veinte dias,
formalice su oposicién y alegue lo que es-
time conveniente en cuanto a la cuestion
prejudicial planteada, durante los cuales
estaran de manifiesto las actuaciones en
la Secretaria, y transcurrido dicho plazo y
verificado, a los mismos fines, dese traslado
de las actuaciones al Ministerio Fiscal”.

SEXTO. El recurso de casacion de
Ruboskizo, SL se compone de dos motivos,
formulados con amparo en el articulo 477,
apartado 2, ordinales 1°y 32, respectivamen-
te, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los
que la recurrente denuncia:

PRIMERO. La infraccién de los articulos
18 y 20 de la Constitucién Espafiola.

SEGUNDO. Lainfracciondel articulo 16
delalLey34/2002,de 11 dejulio, de servicios
delasociedad de lainformaciony del comercio
electrénico, en relaciéon con los articulos 14
y 15 de la Directiva 2.000/31/Constituciéon
Espariola, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000.

SEPTIMO. Evacuado el traslado confe-
rido al respecto, la Procurador dofia Maria
Jests Gutierrez Aceves, en nombre y repre-
sentacion de don Luis Alberto, impugné el
recurso, solicitando se declarase no haber
lugar al mismo.

OCTAVO. No habiéndose solicitado por
todas las partes la celebracién de vista publica,
se sefal6 como dia para votacién y fallo del
recurso el dia cinco de mayo de dos mil diez,
en que el acto tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. D. Jose Ramon Ferrandiz Gabriel,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Don Luis Alberto pretendio,
en la demanda rectora del proceso del que
deriva el recurso de casacion que hemos de
decidir, ademas de la declaracion de laiilicitud,
la condena de Ruboskizo, SL, servidora de
la sociedad de la informacién, a indemnizarle
por los dafios morales y patrimoniales que
afirmo le habia causado la demandada en el
ejercicio de la actividad de almacenamiento
de datos, al haber alojado en su pagina
“Web”, a solicitud de una persona ajena al
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proceso, un comentario negativo sobre la
seriedad del comportamiento frente a sus
clientes de la sociedad aseguradora para la
que el propio demandante prestaba, como
abogado, servicios de defensa juridica en la
ciudad de Valencia.

Se ha declarado en la instancia que el
actor, pese a que aparecia como autor del
comentario, no lo era, sino que su nombre
habfa sido utilizado indebidamente por quien
redacto la nota.

En ambas instancias la demanda fue es-
timada. La sentencia de la segunda ha sido
recurrida en casacién por la demandada, que
niega su responsabilidad por los contenidos
redactados por terceros, pese a estar alojados
en sus servidores.

En el primer motivo del recurso sefiala
Ruboskizo, SL como infringido el articulo 20,
enrelacion conel 18, ambos de la Constitucion
Espafiola. Afirma que la doctrina aplicada
por el Tribunal de apelacién significaba dejar
sin proteccion la libertad de expresiéon en el
ambito de que se trata.

En el segundo motivo sostiene producidala
infraccion del articulo 16 de la Ley 34/2002,
de 11 denoviembre, de servicios de la sociedad
delainformaciony de comercio electrénico, al
no haber considerado la Audiencia Provincial
concurrente la causa de exclusion de respon-
sabilidad que dicho precepto regula.

Los hechos que han sido declarados pro-
bados en las instancias son los siguientes:

1°) Mutua Madrilefia Automovilista es uno
de los clientes de don Luis Alberto, ejerciente
de la profesion de abogado en Valencia.

2°) Ruboskizo, SL presta servicios de al-
macenamiento de datos, mediante una pagina
“Web”, denominada “quejasonline”, en la
que se recogen y hacen publicas las protestas
delos destinatarios de aquellos respecto de las
actividades de determinadas empresas.

3°) En junio de dos mil cuatro, en dicha
pagina aparecié un comentario sobre Mu-
tua Madrilefia Automovilista, a nombre del
demandante —que, como se dijo, no fue el
autor— del tenor siguiente: “Soy abogado
de Mutua Madrilenia y estoy cansado de
enganar a la gente, pues la Mutua me hace
retrasar los expedientes, con el fin de no
pagar. Tiene pinta de irse al garete”.

4°) Eldemandante comunicé a Ruboskizo,
SL la suplantacién y le requirié para que re-
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tirase de la pagina “Web” aquel comentario.
Lo que la requerida hizo seguidamente.

SEGUNDO. Con el proposito de poner
finalas divergencias normativas y jurispruden-
ciales existentes entre los Estados miembros
sobre la materia, la Directiva 2.000/31 / CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio de 2000, regulé6 —en la seccién
cuarta de su capitulo sequndo— el régimen
de responsabilidad de los prestadores de
servicios que actiian como intermediarios de
la sociedad de la informacién.

En particular, el articulo 15, apartado 1,
niega la posibilidad de que los Estados miem-
bros impongan a los prestadores de servicios
“una obligacién general de supervisar los
datos que transmitan o almacenen, ni una
obligacién general de realizar busquedas
activas de hechos o circunstancias que indi-
quen actividadesilicitas” respectodel servicio
dequesetrata. A suvez, el articulo 16 dispone
que los Estados miembros garantizaran que los
prestadores de servicios consistentes en alma-
cenar datos facilitados por el destinatario de
los mismos, no responden, cuando se ejercite
una accion por dafios y perjuicios, siempre
que no tengan “conocimiento de hechos o
circunstancias por los que la actividad o la
informacién revele su cardcter ilicito” y, en
el caso de que tuvieran dicho conocimiento,
cuando acttien “con prontitud para retirar
los datos o hacer que el acceso a ellos sea
imposible”.

La Ley 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informacion
y de comercio electrénico, al incorporar al
Ordenamiento juridico espaiiol la Directiva,
dispone —en el articulo 13, apartado 2—
que, para determinar la responsabilidad de
los prestadores de servicios por el ejercicio
de actividades de intermediacién, “se estard
alo establecido en los articulos siguientes”,
entre ellos, el 16 que, en relaciéon con los
prestadores de servicios de alojamiento o
almacenamiento de datos —condicién que
es la de la demandada— proclama que los
mismos no seran responsables por la informa-
ci6én almacenada a peticion del destinatario,
siempre que no tengan conocimiento efectivo
de que la actividad o la informacién es ilicita
o lesiona bienes o derechos de un tercero
susceptible de indemnizacién o, si es que lo

tienen, actien con diligencia para retirar los
datos o hacer imposible el acceso a ellos.

Enlasentenciade 9 de diciembre de 2009
nos pronunciamos sobre la interpretacién
de ese articulo 16 conforme a la Directiva
2.000/31 / CE, en lo referente al conoci-
miento efectivo, a cuya ausencia se condicio-
na, en uno de los supuestos, la liberacion de
responsabilidad de la prestadora de servicios
dealojamiento por la informacién almacenada
a peticion del destinatario de aquellos.

Pues bien, la Audiencia Provincial no ha
tenido en cuenta ese conjunto normativo al
declarar la responsabilidad de la demandada
Ruboskizo, SL. Y, por ello, no ha extraido
consecuencia alguna de que dicha sociedad no
conociera ni pudiera razonablemente conocer,
directamente o a partir de datos aptos para
posibilitar la aprehension de la realidad, que
quien le suministraba el contenido lesivo para
el demandante no era él, sino otra persona
que utilizaba indebidamente sunombre con el
animo de perjudicarle; ni de que, conocedora
con posterioridad de esa realidad, merced
al requerimiento del perjudicado, retirase el
comentario sin tacha de negligencia.

Procede estimar el segundo motivo del re-
curso de casaciony, sin necesidad de examinar
el primero, casar la sentencia recurrida y, en
lugar de ella, hacer lo propio con el recurso
de apelacion de la demandada y desestimar
la demanda.

TERCERO. No procede especial pronun-
ciamiento sobre las costas de la casacion y de
la apelacion, de conformidad con el articulo
498 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Tampoco condenamos al demandante al
pago de las costas de la primera instancia, por
apreciar concurrente el supuesto excepcional
que contiene el articulo 394, apartado 1, de
la citada Ley procesal.

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

FALLO

Declaramos haber lugar al recurso de casa-
ci6n interpuesto por “Ruboskizo, SL” contra
la sentencia dictada en fecha veintinueve de
junio de dos mil siete, por la Seccion Sexta
de la Audiencia Provincial de Valencia, la cual
casamos y dejamos sin efecto.

Estimamos el recurso de apelacion
interpuesto, por Ruboskizo, SL, contra la
sentencia dictada, el dia treinta de noviembre
de dos mil seis, por el Juzgado de Primera
Instancia nimero Veintitrés de Valencia, la
cual dejamos sin efecto, y desestimamos la
demanda interpuesta contra dicha recurrente
por don Luis Alberto.

No pronunciamos condena en costas de
las dos instancias ni de la casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la cer-
tificacion correspondiente, con devolucién de
los autos v rollo de apelacién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se
insertara en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.- Xa-
vier O’Callaghan Muiioz.-Jesus Corbal
Fernandez.-Jose Ramon Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Rubricado.

PUBLICACION - Leida y publicada fue
la anterior sentencia por el EXCMO. SR.
D. Jose Ramon Ferrandiz Gabriel, Ponente
que ha sido en el tramite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia Publica
la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el
dia de hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.

3. Desestimacion de nacionalidad. Falta de integracion en la sociedad espaiiola. Poligamia

Il Sentencia809/2008-Jurisdiccién: Contencioso-Administrativo-Origen: AudienciaNacional
- Tipo Resolucion: Sentencia - Ponente: Isabel Garcia Garcia-Blanco (Tol 1854540)

SENTENCIA

Madrid, a seis de mayo de dos mil diez
Visto el recurso contencioso-administrativo

que ante esta Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional y bajo el nimero 809/08, se tramita
a instancia de D. Lucas, representado por el
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Procurador D. Francisco Inocencio Fernandez
Martinez, v asistido por la Letrada Dii®. Inés
Maria Garcia Chico, contra Resolucién de la
DGRN, por delegacion del Ministro del ramo,
de 18-6-2008 por la que se desestima la soli-
citud de concesion de la nacionalidad espariola
por residencia y en el que la Administracién
demandada ha estado representada y defen-
dida por el Sr. Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- La parte indicada interpuso en fecha
27/10/2008 este recurso respecto de los
actos antes aludidos y, admitido a tramite, y
reclamado el expediente administrativo, se
entregé éste a la parte actora para que for-
malizara la demanda, lo que hizo en tiempo,
en la que realiz6 una exposicion factica y la
alegacion de los preceptos legales que estimé
aplicables, concretando su peticién en el
Suplico de la misma, en el que literalmente
dijo: “que, teniendo por presentado este
escrito con sus copias y por formalizada la
demanda en este recurso, la admita, dandole
la tramitacion que proceda v en su dia dicte
Sentencia por la que, estimando el presente
recurso, declare:

1. Que es nula y no conforme a derecho
laResolucién dictada por la Direccién General
de los Registros y del Notariado, de fecha
18/6/2008, en la que se acuerda denegar
la concesién de la nacionalidad espafiola al
demandante.

2. Que procede conceder a D. Lucas la
nacionalidad espariola por residencia.

Y, como consecuencia de lo anterior,
condene a la Administracién Publica de-
mandada a:

1. Dictar una nueva resolucién en la que
se conceda al demandante la nacionalidad
espariola.

2. Al pago de las costas procesales oca-
sionadas en esta instancia, conforme a lo
establecido enelart. 139 delalLey 29/1998,
de 13 de julio, reguladora del a Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa”.

2.- De la demanda se dio traslado al Sr.
Abogado del Estado, quien en nombre de la
Administracion demandada contesté en un
relato facticoy una argumentacioén juridica que
sirvié al mismo para concretar su oposicién
al recurso en el suplico de la misma, en el
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cual solicit6: “Que teniendo por presentado
este escrito, se sirva admitirlo y tener por
contestada lademanda, con devolucién de los
autos, dictando previos los tramites legales,
sentencia por la que se desestime el presente
recurso, con imposicién de costas a la parte
recurrente”.

3.- Siendo el siguiente tramite el de Con-
clusiones, a través del cual, las partes, por
su orden, han concretando sus posiciones
y reiterado sus respectiva pretensiones. Por
providencia de 26 de Abril de 2010 se hizo
sefialamiento para votacién v fallo el dia 4
de Mayo de 2010, en que efectivamente se
deliberé y votod

4.- En el presente recurso contencioso-
administrativo no se han quebrantado las
formas legales exigidas por la Ley que regula
la Jurisdiccion. Y ha sido Ponente el Magis-
trado de esta Seccion D* ISABEL GARCIA
GARCIA-BLANCO.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- En el presente recurso se impugna la
resolucion de la DGRN, por delegacion del
Ministro del ramo, de 18-6-2008 por la que
se desestima la solicitud de concesion de la
nacionalidad espafiola por residencia.

En la resolucion recurrida se hace valer la
falta de integracién en la sociedad espafiola
sobre la base de la poligamia efectiva del
recurrente.

El recurrente, nacional de GAMBIA,
mantiene en la demanda su pretensién de
reconocimiento de la nacionalidad espariola,
alegando al efecto que los matrimonios y
divorcios se han realizado en el territorio de
su pais de origen con arreglo a la ordenanza
mahometana de matrimonio y divorcio de
1941 por lo que no ha incumplido en ningiin
momento la legislacién espariola.

Frente a ello, la representacién de la
Administracion mantiene la legalidad de la
resolucion impugnada al no haberse acre-
ditado por la recurrente la integracion en la
sociedad espaiiola.

2.- Los articulos 21 y 22 del Cédigo Civil
sujetan la concesion de la nacionalidad espario-
la por residencia a dos tipos de requisitos: unos
de carécter definido como son la formulacién
de la correspondiente solicitud y la residencia
legal, continuada e inmediatamente anterior a

la peticion durante los plazos de diez, cinco,
dos o un afio, que segtn los casos se esta-
blece; y otros configurados como conceptos
juridicos indeterminados, bien de caracter
positivo como es el caso de la justificacién de
buena conducta civica y el suficiente grado de
integracion en la sociedad espariola, o bien
de caracter negativo como es el caso de los
motivos de orden publico o interés nacional
que pueden justificar su denegacién.

Los primeros no plantean problema para
su apreciacion, y en cuanto a los segundos,
por su propia naturaleza de conceptos juridicos
indeterminados, precisan de la concrecién
adecuadaa las circunstancias concurrentes en
cada caso cuya valoracion lleva a una tnica
solucion justa, jurisdiccionalmente controlable,
que debe adoptarse por la Administracién (art.
103 de la Constitucion), sin que propicien
soluciones alternativas propias de la discre-
cionalidad administrativa.

Asi ha declarado la sentencia de 24 de
abrilde 1999, citando otras muchas como las
de 22-6-82, 13-7-84, 9-12-86, 24-4, 18-5,
10-7 y 811 de 1993, 19-12-95, 2-1-96,
14-4,12-5-y21-12-de 1998y 24-4-99, que
en la apreciaciéon de los conceptos juridicos
indeterminados, como orden publico e interés
nacional, resulta excluidala discrecionalidad de
la Administracién, porque la inclusion de un
concepto juridico indeterminado en la norma
a aplicar no significa, sin més, que se haya
otorgado capacidad a la Administracién para
decidir con libertad y renunciar a la solucién
justa del caso, sino que viene obligada a la
Unica decision correcta a la vista de los hechos
acreditados, afadiendo que el reconocimiento
delanacionalidad espariola no es una potestad
discrecional sino un deber cuando concurren
los requisitos legalmente previstos. Por ello,
la propia sentencia sefiala que la nacionalidad
tiene la auténtica naturaleza juridica de estado
civil de la persona, por lo que su adquisicion
por residencia no puede confundirse conlaque
se lleva a cabo por carta de naturaleza, pues
mientras ésta constituye un genuino derecho
de gracia, en que el requisito de la solicitud
tiene el significado de ocasién o motivo pero
no causa juridica de la misma, la adquisicién
por residencia no puede concederse o dene-
garse sino cuando concurran las circunstancias
legalmente previstas, de manera que no se
trata de una concesion “stricto sensu “ sino

de un reconocimiento por concurrir al efecto
los requisitos exigibles.

En el presente caso, segun se desprende
del expediente, la Administracién reconoce
que larecurrente retine los requisitos generales
de residencia exigidos para la concesién de
la nacionalidad solicitada. Sin embargo, se
deniega la solicitud porque no ha justificado
suficiente grado de integracion en la sociedad
espariola, ya que su situacion familiar no res-
ponde a una estructura de monogamia.

Se trata de determinar si ello resulta
decisivo para apreciar la carencia de ese re-
quisito. A tal efecto ha de significarse que la
integracion social deriva de la armonizacion
del régimen de vida del solicitante con los
principios y valores sociales esparoles, que
en gran parte tienen su reflejo constitucional,
del grado de implicacién en las relaciones
econdmicas, sociales y culturales, asi como el
arraigo familiar, todo lo cual ha de justificar el
interesado o desprenderse de las actuaciones
reflejadas en el expediente.

3.- Como ya hemos venido sefialando
en anteriores resoluciones, en nuestro pais,
la configuracién legal del matrimonio y
de mayoritario implante sociolégico, es la
monoégama y el hecho de mantener diversas
esposas (poliginia) o varios maridos (poliandria)
de modo simultaneo, es un dato relevante a la
hora de determinar el grado de adaptacion e
integracion a la sociedad espariola y sin que
con ello se pueda entender realizada ninguna
consideraciéon negativa sobre los preceptos
moralesy religiosos que admiten esta costum-
bre en otros &mbitos geogréficos y culturales,
por lo que no se puede considerar que exista
factor de discriminaciéon alguno al denegar la
nacionalidad a personas que ponen en practica
esta forma plural de relacién marital, sino que
alvalorar este elemento, se esta realizando una
simple toma en consideracion de un requisito
legal como es el de la adaptacion a las costum-
bres espariolas como muestra de la integracién
que exige el articulo 22-4 del Cédigo Civil y
cuya aceptacion y mantenimiento, dentro o
fuera de nuestras fronteras, por alguien que
pretende tener una especial vinculaciéon con
Espana por via de la nacionalidad, repugna
a nuestro estandar convivencial.

Ademas él que pretende adquirir la nacio-
nalidad espariola lo hace con el compromiso
de someterse a la obediencia de la Constitu-

NOVEDADES JURISPRUDENCIALES | 111




cion y de las leyes espariolas y estas impiden
contraer matrimonio a quien ya se encuentra
unido por vinculo conyugal (art.46.2. CC)y
se tipifica como delito contraer segundo o
ulterior matrimonio a sabiendas de que subsiste
legalmente el primero (art. 217 del Codigo
Penal). Una situacion de efectiva poligamia
como la del caso de autos, que, si bien puede
ser conforme a la ley nacional del recurrente,
es contraria al orden publico en Espania.

De hecho el expediente permite concluir
que el recurrente que solicité la nacionalidad
espariola el 10-6-2005, ha simultaneado cua-
tro esposas (Emilia, Lucia, Salome y Angelica),
y que el vinculo subsiste al menos con dos
ya que una ha fallecido 2003 y de otra se ha
divorciado 2007, ya que hasta tal afio no se
inscribe el divorcio (folio 22 del expediente). A
ello unimos que el solicitante, cuya residencia
legal seremontaal 3-10-1998, contrajo varios
matrimonios en su pais cuando va llevaba
varios anos residiendo legalmente en Espariay
por ello conocia perfectamente la organizacion
de la sociedad espafiola en este aspecto, y
pese a ello opt6 por la poligamia.

Citando al TS en su sentencia de 26-7-
2004 (Rec. 4114/2000): ““... No se trata,
tampoco, de que este Tribunal pretenda pro-
hibir que una familia islamica viva conforme
a los usos y costumbres de la comunidad a la
que pertenece. Esto sélo podriamos hacerlo
si una norma juridica valida conforme al
ordenamiento juridico espafiol —ya sea el
interno o el supraestatal comunitario— asi lo
estableciera. Y ninguna de tal contenido se nos
ha invocado en este recurso de casacion.

Lo que ocurre es que una cosa es obtener
elderecho deresidencia, y otra cosa es obtener
la ciudadania espariola, la cual otorga derechos
que la residencia no confiere.

En este sentido, resulta oportuno recordar
que la doctrina de esta Sala sobre las diferen-
cias entre las autorizaciones y concesiones
administrativas y la llamada “concesién de la
nacionalidad espariola”, aparece recogida en
una linea jurisprudencia que puede tenerse por
consolidada y de la que es manifestacion muy
reciente la de 24 de mayo del 2004 (casacion
1862/2000) en la que, en lo que interesa
aqui v ahora, y reproduciendo lo que dicho
tenemos en otra sentencia de 9 de febrero
del 2004 (casacion 7059/1999) haciamos
una referencia “ a lo que la adquisicién de la
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nacionalidad supone para quien la solicita y
que es precisamente lo que normalmente le
impeleasolicitarla. Hablar de esto es necesario
para entender plenamente porqué esta Sala
32 del Tribunal Supremo viene hablando de
un plus que se adquiere y de la naturaleza
politica que tiene ese algo que se anade a la
personalidad del solicitante cuando su solicitud
es estimada, que es, nada menos que esto: el
derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes,
libremente elegidos en elecciones periddicas
por sufragio universal, y a acceder en condi-
ciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos. Lo ha recordado también el Tribunal
constitucional en sentencia 132-bis/1992 de
1 de julio, en la que, saliendo al paso de cierta
tesis gubernamental “segin la cual pudiera el
legislador acufiar o troquelar nacionalidades ad
hoc, conlatnicay exclusiva finalidad de eludir la
vigencia de lalimitacién contenida en el articulo
13.2CE ", dijo que: “... la Constitucion, en su
articulo 13, ha introducido reglas imperativas
insoslayables para todos los poderes publicos
esparioles (art. 9.1, Norma Fundamental),
en el orden al reconocimiento de derechos
constitucionales en favor de los no nacionales.
Se cuenta entre tales reglas, segin venimos
recordando la que reserva a los espafioles
la titularidad v el ejercicio de muy concretos
derechos fundamentales, derechos —como
el de sufragio pasivo que aqui importa— que
no pueden ser atribuidos ni por ley, ni por
tratado, aquienes no tengan aquella condicion;
esto es, que s6lo pueden ser conferidos a los
extranjeros a través de la reforma de la Cons-
titucion”. Nétese ya, de paso, como el acto de
conferimiento de la nacionalidad no es un acto
administrativo como cualquier otro; antes al
contrario, tiene una acusadisima cualificacién
que lo singulariza frente a los demas, va que,
ni siquiera una ley o un tratado, puede hacer
lo que mediante ese acto, previa la cuidadosa
y prudente apreciacién de la concurrencia
de los requisitos que la ley establece, puede
hacerse. Y no esta de mas recordar también
que el Tribunal constitucional tiene dicho que
elarticulo 23.1 CE, “que distingue “funciones”
y “cargos” publicos, reconoce, de un lado, el
derecho a acceder a puestos funcionariales,
y, de otro, dos derechos —sufragio activo y
sufragio pasivo— que enmarcan la participa-
cién politica de los ciudadanos en el sistema

democratico, en conexion con los principios
de soberania del pueblo y del pluralismo poli-
tico, consagrados en el articulo 1 C.E. (STC.
71/1989). Y del primero de esos derechos
—acceso a puestos funcionariales— tiene
dicho el mismo Tribunal “que el articulo 23.2
comprende no sélo el acceso a la funcién
publica, sino también el desarrollo o promo-
cion de la propia carrera administrativa (STC
192/1991, y STC 200/1991, entre otras).
Y del segundo de esos derechos —acceso a
los cargos publicos—, que “se refiere a los
cargos publicos de representacion politica,
que son los que corresponden al Estado vy a
los entes territoriales en los que se organiza
territorialmente de acuerdo con el art. 137
CE —Comunidades auténomas, Municipios
y Provincias (STC 23/1984)—".""

También ha declarado el Tribunal Supre-
mo en la reciente sentencia de 10 de Junio
de 2008 (Rec. 6358/2002), que cita otra de
14 de Julio de 2004, ““...la poligamia no es
simplemente algo contrario a la legislacién
espariola, sino algo que repugna al orden
publico espariol, que constituye siempre un
limite infranqueable a la eficacia del derecho
extranjero (art. 12.3. CC). Entendido el orden
publico como el conjunto de aquellos valores
fundamentales e irrenunciables sobre los
que se apoya nuestro entero ordenamiento
juridico, resulta incuestionable la incompati-
bilidad con el mismo de la poligamia; v ello,
sencillamente, porque la poligamia presupone
la desigualdad entre mujeres y hombres, asi
como lasumisiénde aquéllasa éstos”, y ariade
que ..."la llamada a la correspondiente legis-
lacién nacional para regular el estado civil de
las personas no puede servir de pretexto para
soslayar el orden publico espariol, que incluye
sin duda la prohibicién de poligamia”.”.

Conbasealoanterior, no puede afirmarse
que el recurrente se encuentre acomodado a
las costumbres espariolas en la estructuracion
de sus relaciones familiares por lo que hay que
concluir que la Administracién ha efectuado
una valoracién ponderada y proporcionada
de las circunstancias concurrentes en este
caso para denegar la nacionalidad espariola,
debiéndose confirmar la resolucion impug-
nada, con desestimacion de este recurso
contencioso.

4 .-De conformidad con el art. 139-1dela
LRJCA de 13 dejulio de 1998 no se aprecian

circunstancias de mala fe o temeridad que
determinen expresa imposicion de las costas
causadas en este proceso.

FALLO

En atencion a lo expuesto la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional ha
decidido:

DESESTIMAR

el recurso contencioso administrativo
interpuesto por la representacion procesal de
D. Lucas contra la resolucion del Ministerio
de Justicia, a que las presentes actuaciones se
contraen, y confirmar la resolucién impugnada
por su conformidad a Derecho.

Sin imposicion de costas.

La presente resolucion es susceptible de
RECURSO DE CASACION ante el Tribunal
Supremo y que se preparara ante esta Sala
en el plazo de los DIEZ DIAS contados desde
el siguiente a su notificacion.

Al notificarse la presente sentencia se
haré la indicacion de recursos que previene
el art. 248.4 de la ley orgéanica 6/1985, de
1 de junio del Poder Judicial y se indicara
la necesidad de constituir el deposito para
recurrir asi como la forma de efectuarlo de
conformidad con la Disposicién Adicional
Decimoquinta de la LOPJ introducida por la
LO 1/2009.

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio
de la cual sera remitido en su momento a la
oficina de origen a los efectos legales, junto
con el expediente administrativo, en su caso,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

D. DIEGO CORDOBA CASTROVERDE
D. FRANCISCO DIAZ FRAILE

D2 ISABEL GARCIA GARCIA-BLANCO
D. JESUS CUDERO BLAS

PUBLICACION

Leida y publicada ha sido la anterior Sen-
tencia por laMagistrada Ponente en la misma,
lima. Sra. D* ISABEL GARCIA GARCIA-
BLANCO estando celebrando Audiencia Pu-
blica la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional; certifico.
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I Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado

de trabajo (Tol 1862837) (TEXTO INTEGRO)

La crisis financiera y econémica de origen
internacional que se ha desarrollado desde
principios de 2008 ha quebrado lalarga senda
de crecimiento econémico y del empleo que
vivié la economia espafola desde mediados
delos noventay ha tenido como consecuencia
mas grave una intensa destruccién de empleo
y el consecuente aumento del desempleo.

Las cifras a este respecto son esclarecedo-
ras. En los ltimos dos afios se han perdido en
nuestro pais mas de dos millones de puestos
de trabajo y el desempleo ha crecido en casi
dos millones y medio de personas, lo que ha
duplicado la tasa de paro hasta acercarse al
20%. Un desempleo de esa magnitud consti-
tuye el primer problema para los ciudadanos
y sus familias y supone un lastre inasumible a
medio plazo para el desarrollo econémico y
para la vertebracién social de nuestro pais.

Por ello, recuperar la senda de la creaciéon
de empleo y reducir el desempleo constituye
en estos momentos una exigencia unanime del
conjunto de la sociedad vy, en consecuencia,
debe constituir el objetivo tltimo fundamental
de todas las politicas publicas.

Es indudable que la principal y directa
causa de la pérdida de empleo durante los
ultimos dos afios ha sido la caida de la ac-
tividad productiva, derivada, en un primer
momento, del colapso de los cauces habituales
de crédito y endeudamiento que sustentaron
de forma decisiva el consumo y la inversién
en la pasada etapa expansiva. Un fenémeno
comun a los paises de nuestro entorno so-
cioeconémico, y en particular alos integrantes
de la eurozona.

Pero es cierto que en Espana la inciden-
cia de esta contraccion productiva sobre el
empleo ha sido superior a la sufrida en otros
paises. Y existe una amplia coincidencia en
serialar como responsables de este negativo
comportamiento tanto a las diferencias en
la estructura productiva del crecimiento
econdémico, como a algunas particularidades
estructurales de nuestro mercado laboral, que
las reformas abordadas en las tltimas décadas
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no han logrado eliminar o reducir de forma
sustancial.

Unas debilidades de nuestro modelo de
relaciones laborales que en ultimo término
vienen a explicar la elevada sensibilidad del
empleo al ciclo econémico que se ha venido
poniendo de manifiesto en nuestro pais, lo que
hace que crezcamucho en las fases expansivas
pero que se destruya con igual 0 mayor inten-
sidad en las etapas de crisis, y entre las que se
encuentran las siguientes: un significativo peso
de los trabajadores con contrato temporal (en
torno a un tercio del total de asalariados por
cuenta ajena), que constituye una anomalia
en el contexto europeo, y que ha derivado en
una fuerte segmentaciéon entre trabajadores
fijos y temporales; un escaso desarrollo de
las posibilidades de flexibilidad interna en las
empresas que ofrece la legislacion actual; una
insuficiente capacidad de colocacion de los
servicios publicos de empleo; la persistencia
de elementos de discriminacion en el merca-
do de trabajo en multiples &mbitos, pero de
forma muy sefalada en el empleo de mujeres,
personas con discapacidad y desempleados
de més edad.

La crisis econémica ha puesto en evidencia
la insostenibilidad econémica y social de este
modelo, que hagenerado la rapida destruccion
de cientos de miles de puestos de trabajo. A
su correccion se dirigen esencialmente las
medidas contenidas en este real decreto-ley,
que suponen una continuaciéon coherente
de las actuaciones que el Gobierno ha pues-
to en practica en materia laboral desde el
inicio de la mencionada crisis financiera que
precipit6 la entrada en recesion de nuestra
economia, junto a la mayoria de los paises
del area euro.

Lavelocidad a la que ésta ha evolucionado
ha obligado a responder con idéntico ritmo
para paliar o revertir sus efectos méas dafiinos,
priorizando en cada momento la puesta en
préactica de actuaciones laborales con el obje-
tivo de reforzar la proteccién social, incentivar
la contratacién y mejorar la empleabilidad de
los colectivos més perjudicados, o favorecer el
mantenimiento del empleo en las empresas.
Todo ello ha derivado en una larga lista de

medidas que, aunque adoptadas en diferentes
momentos temporales, han ido respondiendo
a la misma légica v de la que también parti-
cipan las que ahora se aprueban.

Las modificaciones legales que aqui se
abordan se inscriben en un marco de refor-
mas mas amplio impulsado por el Gobierno,
integradas en la denominada Estrategia de
Economia Sostenible, presentada el pasado 2
dediciembre por el Presidente del Gobierno en
el Congreso de los Diputados para acelerar la
renovacion de nuestro modelo productivo. Un
escenario de reformas estructurales de amplio
espectro destinadas a hacer mas resistente
nuestra economia frente a las perturbacio-
nes externas, a mejorar su competitividad a
medio y largo plazo, a fortalecer los pilares
de nuestro estado de bienestar y, en ultimo
término, a generar mas empleo. La Estrategia
de Economia Sostenible incluia el compromi-
so de realizar una reforma del mercado de
trabajo, que se materializa a través de este
real decreto-ley.

Por tanto es desde una perspectiva inte-
gral, que contemple tanto la totalidad de las
actuaciones adoptadas en los Gltimos dos afios
como las iniciativas de futuro en marcha, que
las medidas incluidas en este real decreto-ley
adquieren su completa dimensién.

Esta reforma tiene como objetivo esencial
contribuir a la reduccién del desempleo e
incrementar la productividad de la economia
espariola. A estos efectos, se dirige a corregir
la dualidad de nuestro mercado de trabajo
promoviendo la estabilidad en el empleo y
a incrementar la flexibilidad interna de las
empresas, como aspectos mas destacables.

De manera mas concreta, las medidas
incluidas en esta norma se dirigen a lograr
tres objetivos fundamentales.

Primero, reducir la dualidad de nuestro
mercado laboral, impulsando la creacion de
empleo estable y de calidad, en linea con
los requerimientos de un crecimiento mas
equilibrado y sostenible.

Segundo, reforzar los instrumentos de
flexibilidad interna en el desarrollo de las
relaciones laborales y, en particular, las medi-
das de reduccién temporal de jornada, como
mecanismo que permita el mantenimiento

del empleo durante las situaciones de crisis
econdmica, reduciendo el recurso a las extin-
ciones de contratos y ofreciendo mecanismos
alternativos mas sanos que la contratacion
temporal para favorecer la adaptabilidad de
las empresas.

Tercero, elevar las oportunidades de las
personas desempleadas, con particular aten-
cion a los jovenes, reordenando para ello la
politica de bonificaciones a la contratacién
indefinida para hacerla mas eficiente, haciendo
mas atractivos para empresas y trabajadores
los contratos formativos y mejorando los
mecanismos de intermediacién laboral.

Lasreformas legislativas dirigidas a reducir
la dualidad de nuestro mercado laboral cons-
tituyen el primer objetivo del presente real
decreto-ley y son objeto de tratamiento en
su capitulo I. Se incorpora en este ambito un
conjunto coherente y equilibrado de medidas
que persiguen, por un lado, restringir el uso
injustificado de la contratacién temporal y, por
otro, favorecer una utilizacion mas extensa
de la contratacion indefinida.

Entre las medidas dirigidas a restringir el
uso injustificado de las modalidades temporales
de contratacién cabe destacar las dirigidas a
establecer un limite temporal méximo en los
contratos para obra o servicio determinado,
limite a partir del cual ha de considerarse
que las tareas contratadas tienen naturaleza
permanente y han de ser objeto de una con-
tratacion indefinida; asimismo, se introducen
algunos ajustes en laregla instaurada en 2006
para evitar el encadenamiento sucesivo de
contratos temporales, a fin de hacerla mas
eficiente. Por dltimo, se incrementa hasta
doce dias la indemnizacién por finalizacién de
contratos temporales. No obstante, razones de
prudencia aconsejan implantar este incremen-
to de una manera gradual y progresiva por la
incidencia que su aplicacion inmediata pudiera
suponer sobre la creacion de empleo.

Entre las medidas que persiguen una
utilizacion mas extensa de la contratacion
indefinida debe destacarse, ante todo, que
queda incélume la regulaciéon sustantiva del
contrato indefinido de caracter ordinario.
Todas las reformas se centran enla regulacion
del contrato de fomento de la contratacién
indefinida que, como se recordaba en los do-
cumentos hechos publicos por el Gobierno en
este proceso de didlogo social, no ha venido
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cumpliendo en los Ultimos afos la finalidad
que reza en su enunciado, a saber, promover
elacceso a contratos de caracter indefinido de
los colectivos que mas dificultades encuentran
en la actualidad para obtenerlos.

Con esta finalidad, se amplian, en primer
lugar, los colectivos con los que se puede
suscribir esta modalidad de contrato, redu-
ciendo a tres meses la exigencia del periodo
de permanencia en el desempleo y posibili-
tando el acceso al mismo de los trabajadores
“atrapados en la temporalidad”, es decir,
aquéllos que en los ultimos afos solo hayan
suscrito contratos de duracion determinada o
a quienes se les haya extinguido un contrato
de caracter indefinido.

Por otra parte, respetando las cuantias
establecidas para los diversos supuestos de
extincién, se reducen las cantidades a abonar
por las empresas en caso de extincion de los
mismos mediante la asuncién transitoria por
el Fondo de Garantia Salarial de una parte de
las indemnizaciones, medida que se aplicara
exclusivamente a los despidos econémicos,
sean individuales o colectivos, excluyendoalos
despidos de caracter disciplinario. Se preserva,
en consecuencia, el compromiso del Gobierno
de mantener los derechos de los trabajadores
y aliviar a las empresas de una parte de los
costes extintivos. Esta medida no supone una
asuncion por el Estado de una parte de los
mismos ya que se instrumenta a través de un
organismo publico que se nutre exclusivamen-
te de cotizaciones empresariales.

La medida anterior quiere tener, no obs-
tante, un caracter coyuntural y servir como
transicion hacia un modelo de capitalizacion
individual mantenido a todo lo largo de la
vida laboral, por un nimero de dias por afio a
determinar, para cuya regulacién el Gobierno
aprobara un proyecto de Ley. Este fondo
individual de capitalizaciéon podra hacerse
efectivo por el trabajador para los casos de
despido, asi como para completar su forma-
cién, en supuestos de movilidad geografica
0, en Ultimo término, en el momento de su
jubilacion. Este modelo se dirigira a dotar a
nuestro mercado de trabajo de una mayor
estabilidad en el empleo y una mas sana
movilidad laboral.

Por ultimo, se da una nueva redacciéon a
las causas del despido por razones econémi-
cas, técnicas, organizativas o de producciéon
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que establece el Estatuto de los Trabajadores.
La experiencia obtenida en los tltimos arios
ha puesto de manifiesto, particularmente en
los dos ultimos afios, algunas deficiencias en
el funcionamiento de las vias de extincién
previstas en los articulos 51 y 52 ¢) del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, al
desplazar muchas extinciones de contratos
indefinidos realmente basadas en motivacio-
nes econémicas o productivas hacia la via del
despido disciplinario improcedente.

Se ha estimado necesaria, en consecuen-
cia, una nueva redacciéon de estas causas de
extincién que proporcione una mayor certeza
tanto a trabajadoresy a empresarios comoalos
organos jurisdiccionales en su tarea de control
judicial. En este sentido, no sélo se mantiene
intacto el derecho de los trabajadores ala tutela
judicial efectiva en esta materia, sino que la
modificacion integraenlaley la interpretacion
que los 6rganos jurisdiccionales han hecho de
las causas del despido objetivo en el desarrollo
de su tarea de revision jurisdiccional de las
decisiones empresariales sobre esta materia.
En definitiva, se persigue con ello reforzar la
causalidad de la extincién de los contratos de
trabajo, canalizando su finalizacién hacia la via
que proceda en funcién de la causa real que
motiva su terminacién. Se incluyen también
determinadas disposiciones en relacion con el
preaviso y el incumplimiento de los requisitos
formales en la extincion del contrato por
causas objetivas.

El Capitulo Il agrupa diversas medidas que
pretenden potenciar los instrumentos de flexi-
bilidad interna en el transcurso de las relaciones
laborales, favoreciendo la adaptabilidad de las
condiciones de trabajo a las circunstancias de
la produccién, bajo la consideracion general
de que dichos instrumentos constituyen una
alternativa positiva frente a medidas de flexi-
bilidad externa que implican un ajuste en el
volumen de empleo.

Por tanto, configurar instrumentos que
permitan a las empresas mejorar su compe-
titividad, salvaguardando los derechos de los
trabajadores y facilitando de modo especial
el mantenimiento de sus puestos de trabajo,
constituye el objetivo general de este Capitulo.
Entre esas medidas de flexibilidad interna
se modifican las relativas a los traslados co-

lectivos, las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo, las clausulas de
inaplicacion salarial y, muy sefialadamente,
la suspension de contratos y reduccién de
jornada por causas econoémicas, técnicas,
organizativas y de produccion.

Respecto de las modificaciones introdu-
cidas en los articulos 40 y 41 del Estatuto
de los Trabajadores, se persigue dotar al
procedimiento de mayor agilidad v eficacia.
Para ello se establece el caracter improrro-
gable del plazo previsto para los periodos de
consultas, se prevé una solucion legal para los
supuestos en que no existan representantes
delos trabajadores en la empresa con quienes
negociary se potenciala utilizacion de medios
extrajudiciales de solucién de discrepancias
establecidos a través de la negociacion
colectiva. Tales medios han demostrado su
valor y eficacia como sistemas que evitan
la judicializaciéon de los conflictos laborales,
permitiendo que los procesos de adaptacion
de las condiciones de trabajo se lleven a cabo
con agilidad para el empresario y con garan-
tias para los trabajadores, disminuyendo la
conflictividad laboral, en especial en aquellos
casos en que estos mecanismos se incardinan
en instituciones creadas mediante acuerdo de
las organizaciones empresariales y sindicales
en el ambito correspondiente.

Por otra parte, las reformas introducidas
enelarticulo 82 del Estatuto de los Trabajado-
res, se dirigen a favorecer la efectividad de los
procedimientos de inaplicacién salarial cuando
la situacién y perspectivas de la empresa pu-
dieran verse dafiadas como consecuencia de
régimen salarial establecido afectando a las
posibilidades de mantenimiento del empleo.
Para ello, se regule de manera mas completa
este procedimiento y se apela también aqui
a la utilizacién de medios extrajudiciales de
solucion de discrepancias.

El Gobierno considera que no es posible
mantener una regulacién legal que conduce
a situaciones de bloqueo no deseadas por
el ordenamiento juridico para estos casos
de desacuerdo y que es esencial, por tanto,
habilitar un procedimiento para resolver estas
discrepancias, teniendo en cuenta el interés
general evidente que conlleva propiciar la
aplicacién de medidas de flexibilidad interna
de caracter no traumatico como mecanismo

de utilizacion preferente frente al recurso a la
destruccion de puestos de trabajo.

Este conjunto de medidas no contradicen
la voluntad manifestada por el Gobierno a lo
largo de todo este proceso de dialogo social
de respetar el periodo que se han dado los
interlocutores sociales en el Acuerdo para el
Empleo y la Negociacion Colectiva suscrito
el pasado mes de febrero para acordar las
modificaciones que crean convenientes en
la negociacion colectiva. Pretenden tan
solo, respetando la articulaciéon legal de los
convenios colectivos y manteniendo la efica-
cia normativa de los mismos, establecer los
supuestos y condiciones en los que pueda ser
necesaria una inaplicaciéon excepcional de lo
establecido en un convenio colectivo como
medio para evitar la destruccién de puestos de
trabajo. Todo ello teniendo bien presente que
la negociacién colectiva constituye el mejor
instrumento para favorecer la adaptabilidad de
las empresas a las necesidades cambiantes de
la situacion econdémica y para encontrar pun-
tos de equilibrio entre la flexibilidad requerida
por las empresas v la seguridad demandada
por los trabajadores.

Junto a lo anterior, este capitulo incluye
modificaciones en el &mbito laboral y de
proteccion social que persiguen fomentar la
adopcion por el empresario de medidas de
reduccion del tiempo de trabajo (sea a través
de la suspensién del contrato de trabajo, sea
mediante la reduccion de la jornada en sen-
tido estricto). Se trata de un instrumento que
favorece la flexibilidad interna de la relacion
laboral v que permite alcanzar un equilibrio
beneficioso para empresarios y trabajadores,
pues facilita el ajuste de la empresa a las
necesidades cambiantes del mercado vy, al
mismo tiempo, proporciona al trabajador un
alto grado de seguridad, tanto en la conser-
vacion de su puesto de trabajo, como en el
mantenimiento de su nivel de ingresos eco-
némicos por la proteccion dispensada por el
sistema de proteccion por desempleo. Eneste
sentido, se introduce la medida de reduccion
temporal de jornada dentro del articulo 47 del
Estatuto de los Trabajadores, se flexibiliza el
tratamiento de esta figura tanto en el ambito
laboral como en el de la proteccion social y
se amplian los incentivos para trabajadores y
empresarios vinculados a la utilizacién de esta
mediday consistentes, respectivamente, enla
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reposicion de las prestaciones de desempleo
y en las bonificaciones de las cotizaciones
empresariales.

El Capitulo IIl agrupa distintas medidas
que se dirigen a favorecer el empleo de los
jovenesy de las personas desempleadas. Para
ello, en primer lugar, se mejora la politica
de bonificaciones a la contratacién indefini-
da, partiendo del consenso general (que ha
tenido reflejo en las recientes conclusiones
de la Comision de Trabajo e Inmigracion del
Congreso de los Diputados sobre esta materia)
de que su practica generalizacion ha limitado
gravemente su eficiencia. Sobre la base de
este diagnoéstico, se realiza una regulacién
mas rigurosa v se definen de manera mas
selectiva los colectivos de trabajadores para
cuya contrataciéon indefinida se establecen
bonificaciones: j6évenes hasta 30 afios con
especiales problemas de empleabilidad y
mayores de 45 afios con una permanencia
prolongada en el desempleo; junto a ello, se
mantienen determinadas bonificaciones para
la conversiéon de contratos formativos y de
relevo en contratos indefinidos. Se mejoran,
por otra parte, las cuantias de estas nuevas
bonificaciones cuando la contratacién se haga
para mujeres. Se establece, por Ultimo, un
horizonte temporal para su aplicacion, a cuyo
término se realizara una rigurosa evaluacién
de sus resultados, lo que permitira su modi-
ficacion si fuera necesario.

Por lo demés, se mantienen en su re-
gulacién actual las bonificaciones dirigidas
a personas con discapacidad, constitucién
inicial de trabajadores autbnomos, empresas
de insercion, victimas de violencia de género
y, en particular, las que tienen como finalidad
mantener la situacion de actividad de los
trabajadores mayores de 59 arios. Respecto
de estas Ultimas, debera reflexionarse si estas
bonificaciones deben seguir incardinadas
en las politicas de empleo, como ocurre en
la actualidad, o deben formar parte de las
politicas de Seguridad Social.

En segundo lugar, respecto del objetivo
especifico de elevar las oportunidades de
empleo de los jovenes, se introducen mejoras
sustanciales en la regulacion de los contratos
para la formacién que, al mismo tiempo,
incentivan su utilizaciéon por los empresarios
a través de una bonificacién total de las coti-
zaciones sociales y los hacen mas atractivos
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para los jovenes, a través de la mejora del
salario y del reconocimiento de la prestacion
de desempleo al término de los mismos. Se
introducen también determinadas modifica-
ciones respecto del contrato en practicas,
referidas a los titulos que habilitan para realizar
estos contratos v al plazo dentro del cual es
posible realizarlos.

El Capitulo IV, finalmente, incluye medi-
das dirigidas a la mejora de los mecanismos
de intermediacién laboral para fomentar
las oportunidades de acceder a un empleo
por parte de las personas desempleadas. Se
estima necesario iniciar una apertura a la
colaboracién publico-privada en esta materia,
preservando, en cualquier caso, la centralidad
y el fortalecimiento de los servicios publicos
de empleo de caréacter estatal y autonémico,
para que no se produzca la sustitucion de la
iniciativa publica por la iniciativa privada en el
ambito de la intermediacion v la colocacion.
Los servicios ptblicos de empleo son siempre
necesarios para acompariar y promover los
cambios en el acceso y la mejora del empleo
y para gestionar las prestaciones por desem-
pleo. El Gobierno tiene voluntad de seguir
mejorandoy potenciando los servicios publicos
de empleo. En este contexto, la regulacién de
las agencias privadas de colocacion con animo
de lucro permitira complementar la actividad
de los servicios publicos de empleo.

En este sentido, se regula legalmente la
actividad de las agencias de colocacion con
&nimo de lucro en la linea de las mas recien-
tes normas y criterios de la Organizacion
Internacional del Trabajo en esta materia. La
centralidad de los servicios publicos de empleo
respecto de estas agencias queda asegurada
por la exigencia de una autorizacion admi-
nistrativa para el desarrollo de su actividad,
por la configuracién de las mismas como
entidades colaboradoras de dichos servicios
publicos cuando suscriban convenios de co-
laboracién con los mismos vy, en todo caso,
por su sometimiento al control e inspeccién
por parte de éstos.

Por otro lado, el real decreto-ley intro-
duce varias modificaciones en la legislacion
relativa a las empresas de trabajo temporal
que se dirigen a la incorporacion a nuestro
Derecho de la Directiva 2008/104/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
noviembre de 2008, relativa al trabajo a través

de empresas de trabajo temporal. Ademas de
determinadas modificaciones referidas al prin-
cipiode igualdad de trato entre los trabajadores
cedidos por las empresas de trabajo temporal
v los trabajadores de las empresas usuarias, la
adaptacion a la legislacién comunitaria obliga
a revisar las restricciones que se aplican a las
empresas de trabajo temporal. Para aplicar
esta medida, se reserva un periodo para
que la negociaciéon colectiva, dentro de los
sectores hoy excluidos de la actividad de las
empresas de trabajo temporal por razones
de seguridad y salud en el trabajo, pueda,
de manera razonada v justificada, definir los
empleos uocupaciones de especial riesgo que
no puedan ser objeto de contratos de puesta
a disposicion.

Una vez concluido este periodo y res-
petando las excepciones para empleos u
ocupaciones determinadas que hayan podido
acordarse, se derogan —con algunas excep-
ciones— lasrestricciones actualmente vigentes
y se establecen requisitos complementarios
paraque las empresas de trabajo temporal pue-
dan realizar contratos de puesta a disposicién
de trabajadores en estos sectores mediante
el refuerzo de las exigencias en materia de
prevencién de riesgos laborales y de formaciéon
preventiva de los trabajadores.

m

Enel conjuntoy en cada unade las medidas
que se adoptan concurren, por la naturalezay
finalidad de las mismas, las circunstancias de
extraordinaria y urgente necesidad que exige el
articulo 86 de la Constitucion Espariola como
presupuesto habilitante para la aprobacién de
un real decreto-ley.

En primer lugar, los indicadores de coyun-
tura que se van conociendo apuntan de forma
cada vez mas nitida a una incipiente salida de
la situacién recesiva, y, en consecuencia, al
inicio de una fase econémica cualitativamente
diferente de la atravesada en los tltimos dos
anos. Una nueva etapa que, aunque sujeta
atn a importantes riesgos e incertidumbres,
requiere de medidas diferentes de las adopta-
das hasta este momento, que pongan el acento
en sentar las bases de un nuevo modelo de
crecimiento mas equilibrado y generador de
empleo de calidad, algo sobre lo que existe
una amplia coincidencia en sefialar que sélo

resulta posible implementando con urgencia
reformas de calado en el ambito de las rela-
ciones laborales.

En segundo lugar, ha de considerarse
que todas aquellas medidas que se refieren a
grupos especificos de trabajadores o que con-
tienen incentivos para la contratacién o para
el mantenimiento de los puestos de trabajo
han de tener efectividad inmediata, pues la
tramitacién parlamentaria de una norma con
rango de ley provocaria graves distorsiones
del mercado de trabajo durante el tiempo en
que se produjera esa tramitacion.

En tercer lugar, la situacién del empleo,
ya expuesta, tampoco permite aplazar la
adopcion de aquellas medidas que persiguen
animar a los empresarios a contratar nuevos
trabajadores, dinamizar el mercado de trabajo
fomentando una intermediacién laboral mas
intensa y fortalecer o incentivar mecanismos
de flexibilidad interna alternativos a la destruc-
cion de puestos de trabajo.

Por otra parte, el modo de incorporacién
de la Directiva sobre empresas de trabajo
temporal, otorgando un plazo a los convenios
colectivos para definir ocupaciones con res-
tricciones o limitaciones basadas en razones
de seguridad vy salud, obliga a conceder a
la negociacién colectiva un plazo suficiente
para llevar a cabo esta tarea con antelacién
suficiente.

Finalmente, debe resaltarse que el real
decreto-ley responde en su procedimiento de
elaboracién al método que ha sido habitual
en las reformas laborales llevadas a cabo en
nuestro pais en las Ultimas décadas. Asi, las
medidas incluidas en esta norma han sido
objeto de amplio e intenso debate durante los
ultimos meses en el marco del dialogo social
con las organizaciones sindicales y empresa-
riales més representativas a nivel estatal. En
el convencimiento de que el consenso de los
interlocutores sociales constituye la via mas
eficaz para introducir cambios sustanciales
en el sistema de relaciones laborales, el Go-
bierno ha prorrogado el debate hasta apurar
las posibilidades de alcanzar un acuerdo.
Sin embargo, agotados los esfuerzos por
alcanzarlo, la adopcion de las medidas que
se consideran necesarias para dinamizar el
mercado de trabajo y mantener el empleo
existente no puede dilatarse por mas tiempo.
En todo caso, el proceso de didlogo social
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ha servido para conocer las posiciones de
las organizaciones empresariales y sindicales
respecto de los objetivos de la reforma y de
su orientacion.

En su virtud, en uso de la autorizacién
contenida en el articulo 86 de la Constitucion
espariola, a propuesta del Ministro de Trabajo
elnmigracion, previa deliberacion del Consejo
de Ministros en su reunién del dia 16 de junio
de 2010,DISPONGO:

CAPITULO 1
Medidas para reducir la dualidad y la
temporalidad del mercado de trabajo

Articulo 1. Contratos temporales.

El texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, queda modificado de la siguiente
manera:

Uno. La letra a) del apartado 1 del articulo
15 queda redactada del siguiente modo:

“a) Cuando se contrate al trabajador para
la realizacion de una obra o servicio determi-
nados, con autonomia y sustantividad propia
dentro de la actividad de la empresa y cuya
ejecucion, aunque limitada en el tiempo, seaen
principio de duracién incierta. Estos contratos
no podran tener una duracién superior a tres
anos ampliable hasta doce meses mas por
convenio colectivo de ambito sectorial estatal
0, en su defecto, por convenio colectivo sec-
torial de &mbito inferior. Transcurridos estos
plazos, los trabajadores adquiriran la condicién
de trabajadores fijos de la empresa.

Los convenios colectivos sectoriales
estatales y de ambito inferior, incluidos los
convenios de empresa, podran identificar
aquellos trabajos o tareas con sustantividad
propia dentro de la actividad normal de la
empresa que puedan cubrirse con contratos
de esta naturaleza.”

Dos. El apartado 5 del articulo 15 queda
redactado de la siguiente manera:

“5. Sin perjuicio de lo dispuesto en los
apartados 1 a), 2 y 3 de este articulo, los
trabajadores que en un periodo de treinta
meses hubieran estado contratados durante
un plazo superior a veinticuatro meses, con
o sin solucién de continuidad, para el mismo
o diferente puesto de trabajo con la misma
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empresa o grupo de empresas, mediante dos
omas contratos temporales, sea directamente
0 a través de su puesta a disposicion por em-
presas de trabajo temporal, con las mismas
o diferentes modalidades contractuales de
duracién determinada, adquiriran la condicion
de trabajadores fijos.

Lo establecido en el parrafo anterior
también sera de aplicacién cuando se pro-
duzcan supuestos de sucesién o subrogacion
empresarial conforme a lo dispuesto legal o
convencionalmente.

Atendiendo a las peculiaridades de cada
actividad v a las caracteristicas del puesto de
trabajo, la negociacion colectiva establecera
requisitos dirigidos a prevenir la utilizacion
abusiva de contratos de duracién determinada
con distintos trabajadores para desemperiar
el mismo puesto de trabajo cubierto anterior-
mente con contratos de ese caréacter, con o
sin solucion de continuidad, incluidos los
contratos de puesta a disposicion realizados
con empresas de trabajo temporal.

Lo dispuesto en este apartado no sera
de aplicacion a la utilizacion de los contratos
formativos, de relevo e interinidad.”

Tres. El apartado 9 del articulo 15 queda
redactado como sigue:

“9. En los supuestos previstos en los
apartados 1 a) v 5, el empresario debera
facilitar por escrito al trabajador, en los diez
dias siguientes al cumplimiento de los plazos
indicados, un documento justificativo sobre
su nueva condicion de trabajador fijo de la
empresa.”

Cuatro. El actual apartado 9 del articulo
15 pasa a ser el numero 10.

Cinco. La letra c) del articulo 49.1 queda
redactada de la siguiente manera:

“c) Por expiracién del tiempo convenido
o realizacién de la obra o servicio objeto del
contrato. A la finalizacién del contrato, ex-
cepto en los casos del contrato de interinidad
y de los contratos formativos, el trabajador
tendra derecho a recibir una indemnizacion
de cuantia equivalente a la parte proporcional
de la cantidad que resultaria de abonar doce
dias de salario por cada afio de servicio, o
la establecida, en su caso, en la normativa
especifica que sea de aplicacion.

Los contratos de duracién determinada
que tengan establecido plazo maximo de dura-
cién, incluidos los contratos en practicasy para
la formacién, concertados por una duracién
inferior a la maxima legalmente establecida,
se entenderan prorrogados automaticamente
hasta dicho plazo cuando no medie denuncia
o prorroga expresa y el trabajador continte
prestando servicios.

Expirada dicha duracion méxima o rea-
lizada la obra o servicio objeto del contrato,
si no hubiera denuncia y se continuara en la
prestacion laboral, el contrato se considerara
prorrogado tacitamente por tiempo indefini-
do, salvo prueba en contrario que acredite la
naturaleza temporal de la prestacion.

Si el contrato de trabajo de duracién
determinada es superior a un afo, la parte
del contrato que formule la denuncia esta
obligada a notificar a la otra la terminacién
del mismo con una antelacion minima de
quince dias.”

Seis. La disposicién adicional decimoquinta
queda redactada de la siguiente manera:

“Disposicion adicional decimoquinta.
Aplicacién de los limites de duracién del
contrato por obra o servicio determinados
y al encadenamiento de contratos en las
Administraciones publicas.

Lodispuestoenelarticulo 15.1.a) en mate-
ria de duracion méxima del contrato por obra
o servicio determinados y en el articulo 15.5
sobre limites al encadenamiento de contratos
de esta Ley surtira efectos en el ambito de las
Administraciones publicas y sus organismos
auténomos, sin perjuicio de la aplicacion de
los principios constitucionales de igualdad,
merito y capacidad en el acceso al empleo
publico, por lo que no seré obstaculo para la
obligacion de proceder a la cobertura de los
puestos de trabajo de que se trate a través de
los procedimientos ordinarios, de acuerdo con
lo establecido en la normativa aplicable.”

Siete. Se anade una disposicion tran-
sitoria decimotercera, con la siguiente
redaccion:

“Disposicién transitoria decimotercera.
Indemnizacién por finalizacion de contrato
temporal.

Laindemnizacién prevista a la finalizacion
del contrato temporal establecida en el articulo

49.1 ¢)deestaLey se aplicara de modo gradual
conforme al siguiente calendario:

— Ocho dias de salario por cada afio de
servicio para los contratos temporales que se
celebren hasta el 31 de diciembre de 2011.

— Nueve dias de salario por cada afio de
servicio para los contratos temporales que se
celebren a partir del 1 de enero de 2012.

— Diez dias de salario por cada afno de
servicio para los contratos temporales que se
celebren a partir del 1 de enero de 2013.

— Once dias de salario por cada afio de
servicio para los contratos temporales que se
celebren a partir del 1 de enero de 2014.

— Doce dias de salario por cada afio de
servicio para los contratos temporales que se
celebren a partir del 1 de enero de 2015.”

Articulo 2. Extincion del contrato de
trabajo.

Uno. Elapartado 1 del articulo 51 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, queda
redactado en los siguientes términos:

“1. Aefectosdelo dispuesto en la presente
Ley se entendera por despido colectivo la
extincion de contratos de trabajo fundada en
causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccion cuando, en un periodo de no-
venta dias, la extincién afecte al menos a:

a) Diez trabajadores, en las empresas que
ocupen menos de cien trabajadores.

b) E1 10 por ciento del nimero de trabaja-
dores de la empresa en aquéllas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores.

¢) Treinta trabajadores en las empresas que
ocupen trescientos o més trabajadores.

Se entiende que concurren causas econo-
micas cuando de los resultados de la empresa
se desprenda una situacién econémica nega-
tiva. A estos efectos, la empresa tendra que
acreditar los resultados alegados v justificar
que de los mismos se deduce minimamente la
razonabilidad de la decision extintiva.

Se entiende que concurren causas técnicas
cuando se produzcan cambios, entre otros,
en el ambito de los medios o instrumentos
de produccién; 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
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demanda de los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado. A
estos efectos, la empresa debera acreditar la
concurrencia de alguna de las causas sefiala-
das v justificar que de las mismas se deduce
minimamente la razonabilidad de la decision
extintiva para contribuir a mejorar la situacién
de la empresa o a prevenir una evolucién
negativa de la misma a través de una mas
adecuada organizacién de los recursos, que
favorezca su posicion competitiva en el mer-
cado o una mejor respuesta a las exigencias
de la demanda.

Se entenderéa igualmente como despido
colectivo la extincion de los contratos de tra-
bajo que afecten a la totalidad de la plantilla
de la empresa, siempre que el nimero de
trabajadores afectados sea superior a cinco,
cuando aquél se produzca como consecuencia
dela cesacion total de su actividad empresarial
fundada en las mismas causas anteriormente
sefialadas.

Para el computo del niimero de extinciones
de contratos aque se refiere el parrafo primero
deeste articulo, se tendran en cuenta asimismo
cualesquiera otras producidas en el periodo
de referencia por iniciativa del empresario
en virtud de otros motivos no inherentes a la
personadel trabajador distintos de los previstos
en el parrafo c) del apartado 1 del articulo 49
de esta Ley, siempre que su nimero sea, al
menos, de cinco.

Cuando en periodos sucesivos de noventa
dias y con el objeto de eludir las previsiones
contenidas en el presente articulo, laempresa
realice extinciones de contratos al amparo de
lo dispuesto en el articulo 52.c) de esta Ley en
un nimero inferior a los umbrales sefialados,
y sin que concurran causas nuevas que justifi-
quen tal actuacion, dichas nuevas extinciones
se consideraran efectuadas en fraude de ley,
y serén declaradas nulas y sin efecto.”

Dos. El apartado 6 del articulo 51 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, queda
modificado de la siguiente manera:

“6. Cuando el periodo de consultas con-
cluya sin acuerdo, la autoridad laboral dictara
resolucion estimando o desestimando, en
todo o en parte, la solicitud empresarial. La
resolucion se dictara en el plazo de quince
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dias naturales a partir de la comunicacién a la
autoridad laboral de la conclusion del periodo
de consultas; si transcurrido dicho plazo no
hubiera recaido pronunciamiento expreso, se
entenderéa autorizada la medida extintiva en
los términos de la solicitud.

La resolucion de la autoridad laboral sera
motivaday congruente con la solicitud empre-
sarial. La autorizacion procedera cuando de la
documentacion obrante en el expediente se
desprenda que concurre la causa alegada por
el empresario y la razonabilidad de la medida
en los términos sefalados en el apartado 1
de este articulo.”

Tres. La letra c) del articulo 52 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, queda
redactada en estos términos:

“c) Cuando concurra alguna de las causas
previstas en el articulo 51.1 de esta Ley v
la extincion afecte a un nimero inferior al
establecido en el mismo.

Los representantes de los trabajadores
tendran prioridad de permanencia en la
empresa en el supuesto al que se refiere este
apartado.”

Cuatro. La letra ¢) del apartado 1 del arti-
culo 53 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, queda redactada en los siguientes
términos:

“c) Concesion de un plazo de preaviso
de quince dias, computado desde la entrega
de la comunicacién personal al trabajador
hasta la extincién del contrato de trabajo.
En el supuesto contemplado en el articulo
52.¢), del escrito de preaviso se dara copia
a la representacion legal de los trabajadores
para su conocimiento.”

Cinco. El apartado 4 del articulo 53 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, queda
redactado en los siguientes términos:

“4. Cuando ladecision extintiva del empre-
sario tuviera como mévil algunas de las causas
de discriminacién prohibidas en la Constitu-
cién o en la Ley o bien se hubiera producido

con violacion de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador, la decisién
extintiva serd nula, debiendo la autoridad
judicial hacer tal declaracién de oficio.

Seréa también nula la decision extintiva en
los siguientes supuestos:

a) Ladelostrabajadores durante el periodo
de suspension del contrato de trabajo por ma-
ternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia natural, enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia
natural, adopcion o acogimiento o paternidad
al que se refiere la letra d del apartado 1 del
articulo 45, o el notificado en una fecha tal
que el plazo de preaviso concedido finalice
dentro de dicho periodo.

b) La de las trabajadoras embarazadas,
desde la fecha de inicio del embarazo hasta
el comienzo del periodo de suspension a que
se refiere la letra a), y la de los trabajadores
que hayan solicitado uno de los permisos
a los que se refieren los apartados 4, 4.bis
y 5 del articulo 37, o estén disfrutando de
ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando
la excedencia prevista en el apartado 3 del
articulo 46; v la de las trabajadoras victimas
de violencia de género por el ejercicio de los
derechos de reduccion o reordenacion de su
tiempo de trabajo, de movilidad geografica,
de cambio de centro de trabajo o de suspen-
sién de la relacion laboral en los términos y
condiciones reconocidos en esta Ley.

c)Ladelos trabajadores después de haber-
sereintegrado al trabajo al finalizar los periodos
de suspension del contrato por maternidad,
adopcién o acogimiento o paternidad, siempre
que no hubieran transcurrido méas de nueve
meses desde lafecha de nacimiento, adopciéon
o acogimiento del hijo.

Lo establecido en las letras anteriores sera
de aplicacién, salvo que, en esos casos, se
declare la procedencia de la decision extintiva
por motivos no relacionados con el embarazo
o con el ejercicio del derecho a los permisos
y excedencia sefialados.

Ladecisién extintiva se considerara impro-
cedente cuando no se acredite la concurrencia
de la causa en que se fundamento la decision
extintiva o cuando no se hubieren cumplido
los requisitos establecidos en el apartado 1
de este articulo.

No obstante, la no concesién del preaviso
o el error excusable en el calculo de la indem-

nizacion no determinara la improcedencia
del despido, sin perjuicio de la obligacién
del empresario de abonar los salarios co-
rrespondientes a dicho periodo o al pago
de la indemnizacién en la cuantia correcta,
con independencia de los demas efectos que
procedan.”

Seis. Elapartado 2 del articulo 122 del texto
refundido de la Ley de Procedimiento Labo-
ral, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/1995, de 7 de abril, queda redactado en
los siguientes términos:

“2. La decision extintiva sera nula cuan-
do:

a) Resulte discriminatoria o contraria a los
derechos fundamentales y libertades publicas
del trabajador.

b) Se haya efectuado en fraude de Ley
eludiendo las normas establecidas por los
despidos colectivos, en los casos a que se
refiere el tltimo parrafo del articulo 51.1 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

c)Ladelostrabajadores durante el periodo
de suspension del contrato de trabajo por ma-
ternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia natural, enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia
natural, adopcion o acogimiento o paternidad
al que se refiere la letra d) del apartado 1 del
articulo 45 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, o el notificado
en una fecha tal que el plazo de preaviso
concedido finalice dentro de dicho periodo.

d) La de las trabajadoras embarazadas,
desde la fecha de inicio del embarazo hasta
el comienzo del periodo de suspensién a que
se refiere la letra ¢), y la de los trabajadores
que hayan solicitado uno de los permisos a
los que se refieren los apartados 4, 4.bis y
5 del articulo 37 del Estatuto de los Trabaja-
dores, o estén disfrutando de ellos, o hayan
solicitado o estén disfrutando la excedencia
prevista en el apartado 3 del articulo 46
del Estatuto de los Trabajadores; v la de las
trabajadoras victimas de violencia de género
por el ejercicio de los derechos de reduccion
o reordenacién de su tiempo de trabajo, de
movilidad geogréfica, de cambio de centro de
trabajo o de suspension de la relacién laboral,
en los términos y condiciones reconocidos en
el Estatuto de los Trabajadores.
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e) Ladelos trabajadores después de haber-
se reintegrado al trabajo al finalizar los periodos
de suspension del contrato por maternidad,
adopcién o acogimiento o paternidad, siempre
que no hubieran transcurrido méas de nueve
meses desde lafecha de nacimiento, adopcién
o acogimiento del hijo.

Lo establecido en las letras c), d) y ) sera
de aplicacion, salvo que, en esos casos, se
declare la procedencia de la decision extintiva
por motivos no relacionados con el embarazo
o con el ejercicio del derecho a los permisos
y excedencias sefialados.”

Siete. El apartado 3 del articulo 122 del
texto refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral, aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 2/1995, de 7 de abril, queda redactado
en los siguientes términos:

“3. La decision extintiva se calificara de
improcedente cuando no se hubieren cum-
plido los requisitos establecidos en el articulo
53.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores.

No obstante, la no concesién del preaviso
o el error excusable en el célculo de la indem-
nizaciéon no determinara la improcedencia
del despido, sin perjuicio de la obligacion
del empresario de abonar los salarios co-
rrespondientes a dicho periodo o al pago
de la indemnizacion en la cuantia correcta,
con independencia de los demés efectos que
procedan.”

Articulo 3. Contrato de fomento de la
contratacién indefinida.

La disposicion adicional primera de la Ley
12/2001, de 9de julio, de medidas urgentes
de reforma del mercado de trabajo para el
incremento del empleo y la mejora de su
calidad, queda modificada como sigue:

“Disposicién adicional primera. Con-
trato para el fomento de la contratacién
indefinida.

1. Con objeto de facilitar la colocacién
estable de trabajadores desempleados y de
empleados sujetos a contratos temporales,
podra concertarse el contrato de trabajo para
elfomento de la contratacion indefinida que se
regula en esta disposicion, en las condiciones
previstas en la misma.
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2. El contrato podra concertarse con
trabajadores incluidos en uno de los grupos
siguientes:

a) Trabajadores desempleados inscritos
en la oficina de empleo en quienes concurra
alguna de las siguientes condiciones:

Jovenes desde dieciséis hasta treinta arios
de edad, ambos inclusive.

Mujeres desempleadas cuando se con-
traten para prestar servicios en profesiones
u ocupaciones con menor indice de empleo
femenino.

Mayores de cuarenta y cinco afios de
edad.

Personas con discapacidad.

Parados que lleven, al menos, tres meses
inscritos ininterrumpidamente como deman-
dantes de empleo.

Desempleados que, durante los dos afios
anteriores a la celebracion del contrato,
hubieran estado contratados exclusivamente
mediante contratos de carécter temporal,
incluidos los contratos formativos.

Desempleados a quienes, durante los dos
afosanteriores ala celebracion del contrato, se
les hubiera extinguido un contrato de caracter
indefinido en una empresa diferente.

b) Trabajadores que estuvieran empleados
enlamisma empresa mediante un contrato de
duracion determinada o temporal, incluidos
los contratos formativos, celebrados con ante-
rioridad al 18 de junio de 2010, a quienes se
les transforme dicho contrato en un contrato
de fomento de la contratacion indefinida con
anterioridad al 31 de diciembre de 2010.

¢) Trabajadores que estuvieran empleados
enlamisma empresa mediante un contrato de
duracién determinada o temporal, incluidos los
contratos formativos, celebrados a partir del
18 de junio de 2010. Estos contratos podran
ser transformados en un contrato de fomento
de la contratacion indefinida con anterioridad
al 31 de diciembre de 2011 siempre que la
duracion de los mismos no haya excedido de
seis meses. Esta duracion méxima no sera de
aplicacion a los contratos formativos.

3. El contrato se concertara por tiempo
indefinido y se formalizara por escrito, en el
modelo que se establezca.

El régimen juridico del contrato y los de-
rechos y obligaciones que de él se deriven se
regiran, con caracter general, por lo dispuesto
en la Ley y en los convenios colectivos para

los contratos por tiempo indefinido, con la
Unica excepcion de lo dispuesto en los apar-
tados siguientes.

4. Cuando el contrato se extinga por
causas objetivas y la extincién sea declarada
judicialmente improcedente o reconocida
como tal por el empresario, la cuantia de la
indemnizacién a la que se refiere el articulo
53.5 del Estatuto de los Trabajadores, en su
remisién alos efectos del despido disciplinario
previstos en el articulo 56 del mismo texto
legal, sera de treinta y tres dias de salario por
afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores aun afioy hasta
un maximo de veinticuatro mensualidades.

Si se procediera segun lo dispuesto en el
articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores,
el empresario debera depositar en el Juzgado
delo Social ladiferencia entre laindemnizacién
vya percibida por el trabajador segtin el articulo
53.1.b) de la misma Ley v la serialada en el
parrafo anterior.

5. No podré concertar el contrato para
el fomento de la contratacién indefinida al
que se refiere la presente disposicion la em-
presa que en los seis meses anteriores a la
celebracion del contrato, hubiera extinguido
contratos de trabajo por despido reconocido o
declarado como improcedente o por despido
colectivo. En ambos supuestos, la limitacién
afectara tinicamente a la cobertura de aquellos
puestos de trabajo de la misma categoria o
grupo profesional que los afectados por la
extincién o despido y para el mismo centro
o centros de trabajo.

Esta limitacion no sera de aplicacién
cuando las extinciones de contratos se hayan
producido con anterioridad al 18 de junio de
2010 ni cuando, en el supuesto de despido
colectivo, la realizacion de los contratos a los
que se refiere la presente disposicion haya
sido acordada con los representantes de
los trabajadores en el periodo de consultas
previsto en el articulo 51.4 del Estatuto de
los Trabajadores.

6. El Gobierno, previa consulta con las
organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas, procedera a la evaluacién de
la eficacia de esta disposicion y sus efectos
en la evoluciéon de la contratacién indefinida.
Esta evaluacion se realizard con anterioridad
al 31 de diciembre de 2012.”

CAPITULO Il
Medidas para favorecer la flexibilidad
interna negociada en las empresas y
para fomentar el uso de la reducciéon
de jornada como instrumento de
ajuste temporal de empleo

Articulo 4. Movilidad geografica.

El apartado 2 del articulo 40 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, queda
redactado en los siguientes términos:

“2. Eltraslado a que se refiere el apartado
anterior deberd ir precedido de un periodo
de consultas con los representantes legales de
los trabajadores de una duracion no superior
a quince dias improrrogables, cuando afecte
a la totalidad del centro de trabajo, siempre
que éste ocupe a mas de cinco trabajadores,
o cuando, sin afectar a la totalidad del centro
de trabajo, en un periodo de noventa dias
comprenda a un numero de trabajadores
de, al menos:

a) Diez trabajadores, en las empresas que
ocupen menos de cien trabajadores.

b) El 10 por ciento del nimero de trabaja-
dores de la empresa en aquellas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores.

¢) Treinta trabajadores en las empresas que
ocupen trescientos o mas trabajadores.

Dicho periodo de consultas debera versar
sobre las causas motivadoras de la decisién
empresarial y la posibilidad de evitar o redu-
cir sus efectos, asi como sobre las medidas
necesarias para atenuar sus consecuencias
para los trabajadores afectados.

La apertura del periodo de consultas y las
posiciones de las partes tras su conclusién
deberan ser notificadas a la autoridad laboral
para su conocimiento.

Durante el periodo de consultas, las partes
deberan negociar de buena fe, con vistas a la
consecucion de un acuerdo.

Dicho acuerdo requerira la conformidad
de la mayoria de los miembros del comité
o comités de empresa, de los delegados de
personal, en su caso, o de representaciones
sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto,
representen a la mayoria de aquéllos.

En los supuestos de ausencia de repre-
sentacion legal de los trabajadores en la
empresa, los trabajadores podran atribuir
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su representacion para la negociacion del
acuerdo con la empresa a una comisién de
un maximo de tres miembros integrada, segin
su representatividad, por los sindicatos méas
representativos y representativos del sector
al que pertenezca la empresa designados por
la Comision paritaria del convenio colectivo
aplicable a ésta; sus acuerdos requeriran el
voto favorable de la mayoria de sus miem-
bros. La designacién debera realizarse en un
plazo de cinco dias a contar desde el inicio
del periodo de consultas, sin que la falta de
designaciéon pueda suponer la paralizacién
del mismo. En ese caso, el empresario podra
atribuir surepresentacion a las organizaciones
empresariales del sector.

Trasla finalizacién del periodo de consultas
el empresario notificara a los trabajadores su
decision sobre el traslado, que se regira a todos
los efectos por lo dispuesto en el apartado 1
de este articulo.

No obstante lo sefialado en el parrafo
anterior, la autoridad laboral, a la vista de las
posiciones de las partes y siempre que las con-
secuencias economicas o sociales de la medida
asi lo justifiquen, podré ordenar la ampliacién
del plazo de incorporacién a que se refiere el
apartado 1 de este articulo y la consiguiente
paralizacion de la efectividad del traslado por
un periodo de tiempo que, en ningin caso,
podra ser superior a seis meses.

Contra las decisiones a que se refiere
el presente apartado se podra reclamar en
conlflicto colectivo, sin perjuicio de la accién
individual prevista en el apartado 1 de este
articulo. La interposicion del conflicto parali-
zara la tramitacion de las acciones individuales
iniciadas, hasta su resolucién.

El acuerdo con los representantes legales
de los trabajadores en el periodo de consultas
se entendera sin perjuicio del derecho de los
trabajadores afectados al ejercicio de la opcion
prevista en el parrafo cuarto del apartado 1
de este articulo.

Elempresarioy la representacion legal de
los trabajadores podran acordar en cualquier
momento la sustitucién del periodo de con-
sultas a que se refiere este apartado por la
aplicacion del procedimiento de mediacion o
arbitraje que sea de aplicacién en el &mbito de
la empresa, que debera desarrollarse dentro
del plazo méximo improrrogable sefialado
para dicho periodo.”
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Articulo 5. Modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo.

El articulo 41 del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, queda redactado como sigue:

“Articulo 41. Modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo.

1. La direcciéon de la empresa, cuando
existan probadas razones econémicas, téc-
nicas, organizativas o de producciéon, podra
acordar modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo. Tendran la conside-
racion de modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo, entre otras, las que
afecten a las siguientes materias:

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y distribucién del tiempo de
trabajo.

¢) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los
limites que para la movilidad funcional prevée
el articulo 39 de esta Ley.

Se entendera que concurren las causas a
que se refiere este articulo cuando la adop-
cién de las medidas propuestas contribuya a
mejorar la situacion de la empresa a través
de una mas adecuada organizacion de sus
recursos, que favorezca su posicion compe-
titiva en el mercado o una mejor respuesta a
las exigencias de la demanda.

2. Se considera de carécter individual
la modificaciéon de aquellas condiciones de
trabajo de que disfrutan los trabajadores a
titulo individual.

Se considera de caracter colectivo lamodi-
ficacion de aquellas condiciones reconocidas a
los trabajadores en virtud de acuerdo o pacto
colectivo o disfrutadas por éstos en virtud
de una decision unilateral del empresario de
efectos colectivos.

No obstante lo dispuesto en el péarrafo
anterior, no se consideraran en ningin caso de
caracter colectivo alos efectos de lo dispuesto
en el apartado 4 de este articulo las modifica-
ciones funcionales y de horario de trabajo que
afecten, en un periodo de noventa dias, a un
numero de trabajadores inferior a:

a) Diez trabajadores, en las empresas que
ocupen menos de cien trabajadores.

b) El 10 por ciento del nimero de trabaja-
dores de la empresa en aquellas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores.

¢) Treinta trabajadores, en las empresas
que ocupen trescientos o mas trabajadores.

3. La decision de modificacion sustancial
de condiciones de trabajo de caracter indivi-
dual debera ser notificada por el empresario
al trabajador afectado y a sus representantes
legales con una antelaciéon minima de treinta
dias a la fecha de su efectividad.

En los supuestos previstos en los parrafos
a), b) y ¢) del apartado 1 de este articulo, y
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 50
1. a), si el trabajador resultase perjudicado
por la modificaciéon sustancial tendra dere-
cho a rescindir su contrato y percibir una
indemnizacion de veinte dias de salario por
afo de servicio prorrateandose por meses los
periodos inferiores a un afo y con un maximo
de nueve meses.

Sin perjuicio de la ejecutividad de la modifi-
cacién en el plazo de efectividad anteriormente
citado, el trabajador que no habiendo optado
por la rescision de su contrato se muestre
disconforme con ladecisién empresarial podra
impugnarla ante la jurisdiccion competente.
La sentencia declarara la modificacion justi-
ficada o injustificada y, en este tltimo caso,
reconocera el derecho del trabajador a ser
repuesto en sus anteriores condiciones.

Cuando con objeto de eludir las previsiones
contenidas en el apartado siguiente de este
articulo, la empresa realice modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo
en periodos sucesivos de noventa dias en
numero inferior a los umbrales a que se
refiere el dltimo parrafo del apartado 2, sin
que concurran causas nuevas que justifiquen
tal actuacién, dichas nuevas modificaciones
se consideraran efectuadas en fraude de ley
y seréan declaradas nulas y sin efecto.

4. La decisién de modificacion sustancial
de condiciones de trabajo de caracter colectivo
debera ir precedida en todos los casos de un
periodo de consultas con los representantes
legales de los trabajadores de duracién no
superior a quince dias improrrogables, que
versaréd sobre las causas motivadoras de la
decision empresarial y la posibilidad de evitar o
reducir sus efectos, asi como sobre las medidas
necesarias para atenuar sus consecuencias
para los trabajadores afectados.

Durante el periodo de consultas, las partes
deberan negociar de buena fe, con vistas a la
consecucion de un acuerdo. Dicho acuerdo
requerira la conformidad de la mayoria de los
miembros del comité o comités de empresa,
de los delegados de personal, en su caso, o
de representaciones sindicales, si las hubiere,
que, en su conjunto, representen a la mayoria
de aquéllos.

En los supuestos de ausencia de repre-
sentacion legal de los trabajadores en la
empresa, los trabajadores podréan atribuir
su representacion para la negociacion del
acuerdo con la empresa a una comisién de
un maximo de tres miembros integrada, segiin
su representatividad, por los sindicatos mas
representativos y representativos del sector
al que pertenezca la empresa designados por
la Comisién paritaria del convenio colectivo
aplicable a ésta; sus acuerdos requeriran el
voto favorable de la mayoria de sus miem-
bros. La designacién debera realizarse en un
plazo de cinco dias a contar desde el inicio
del periodo de consultas, sin que la falta de
designacion pueda suponer la paralizacion
del mismo. En ese caso, el empresario podra
atribuir surepresentacion a las organizaciones
empresariales del sector.

Elempresario y la representacion legal de
los trabajadores podran acordar en cualquier
momento la sustituciéon del periodo de con-
sultas por la aplicacién del procedimiento de
mediacién o arbitraje que sea de aplicacion en
elambito de laempresa, que deberan desarro-
llarse dentro del plazo méaximo improrrogable
sefialado para dicho periodo.

5. Cuando la modificacién colectiva se
refiera a condiciones de trabajo reconocidas a
los trabajadores en virtud de acuerdo o pacto
colectivo o disfrutadas por éstos en virtud
de una decision unilateral del empresario de
efectos colectivos, una vez finalizado el pe-
riodo de consultas sin acuerdo, el empresario
notificara a los trabajadores su decisién sobre
la modificacién, que surtira efectos transcu-
rrido el plazo a que se refiere el apartado 3
de este articulo.

Contra las decisiones a que se refiere
el presente apartado se podra reclamar en
conflicto colectivo, sin perjuicio de la accién
individual prevista en el apartado 3 de este
articulo. La interposicién del conflicto parali-
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zaréa latramitacion de las acciones individuales
iniciadas hasta su resolucion.

El acuerdo con los representantes legales
de los trabajadores en el periodo de consultas
se entenderé sin perjuicio del derecho de los
trabajadores afectados a ejercitar la opcion
prevista en el parrafo segundo del apartado
3 de este articulo.

6. La modificacién de las condiciones
establecidas en los convenios colectivos
regulados en el Titulo Il de la presente Ley,
sean éstos de sector o empresariales, se
podra efectuar en todo momento por acuer-
do entre la empresa y los representantes
legales o sindicales de los trabajadores, en
cuyo caso se entendera que concurren las
causas justificativas a que alude el apartado
1. Dicho acuerdo requerira la conformidad
de la mayoria de los miembros del comité
o comités de empresa, de los delegados de
personal en su caso o de las representaciones
sindicales que, en su conjunto, representen a
la mayoria de aquéllos.

En caso de desacuerdo entre las partes,
sera necesario acudir a los procedimientos de
mediaciéon establecidos al efecto por medio de
convenio colectivo o acuerdo interprofesional.
Los convenios y acuerdos interprofesionales
podran establecer el compromiso previo de
someterse a un arbitraje vinculante para los
casos de ausencia de avenencia en la media-
cién, en cuyo caso el laudo arbitral tendré la
misma eficacia que los acuerdos en periodo
de consultas y sélo seréa recurrible conforme
al procedimiento y en base a los motivos
establecidos en el articulo 91 de esta Ley.

En los supuestos de ausencia de repre-
sentacion legal de los trabajadores en la
empresa, los trabajadores podran atribuir
su representacion para la negociacion del
acuerdo con la empresa segin lo previsto
en el apartado 4.

La modificacién solo podra referirse a las
materias sefialadas en los parrafos b), c), d)
y e) del apartado 1 y debera tener un plazo
maximo de vigencia que no podra exceder de
la vigencia temporal del convenio colectivo
cuya modificacién se pretenda.

7. En materia de traslados se estara a lo
dispuesto en las normas especificas estable-
cidas en el articulo 40 de esta Ley.”
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Articulo 6. Cc ido de los co ios
colectivos.

Uno. Se modifica el apartado 3 del arti-
culo 82 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo, quedando redactado en los
siguientes términos:

“3. Los convenios colectivos regulados
por esta Ley obligan a todos los empresarios
y trabajadores incluidos dentro de su d&mbito
de aplicacion y durante todo el tiempo de
su vigencia.

Sin perjuicio de lo anterior, por acuerdo
entre la empresa y los representantes de los
trabajadores legitimados para negociar un
convenio colectivo conforme a lo previsto en
estaLey, se podra proceder, previo desarrollo
de un periodo de consultas en los términos del
articulo 41.4, a inaplicar el régimen salarial
previsto en los convenios colectivos de ambito
superior a la empresa, cuando la situacion y
perspectivas econémicas de ésta pudieran
verse dafiadas como consecuencia de tal
aplicacion, afectando a las posibilidades de
mantenimiento del empleo en la misma.

El acuerdo de inaplicacién debera deter-
minar con exactitud la retribucion a percibir
por los trabajadores de dicha empresa,
estableciendo, en su caso y en atencion a la
desaparicion de las causas que lo determi-
naron, una programacion de la progresiva
convergencia hacia la recuperacion de las
condiciones salariales establecidas en el
convenio colectivo de ambito superior a la
empresa que le sea de aplicacién, sin que en
ningtn caso dicha inaplicacién pueda superar
el periodo de vigencia del convenio o, en su
caso, los tres afos de duracion.

En caso de desacuerdo entre las partes,
sera necesario acudir a los procedimientos de
mediacion establecidos al efecto por medio
de convenios o acuerdos interprofesionales.
Los convenios o acuerdos interprofesionales
podrén establecer el compromiso previo de
someterse a un arbitraje vinculante para los
casos de ausencia de avenencia en la media-
cién, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la
misma eficacia que los acuerdos en periodo
de consultas y sélo seréa recurrible conforme
al procedimiento y en base a los motivos
establecidos en el articulo 91 de esta Ley.

En los supuestos de ausencia de represen-
tacién legal de los trabajadores en laempresa,
los trabajadores podré atribuir su representa-
cion para la celebracion de este acuerdo de
empresa a una comision integrada por un
maximo de tres miembros integrada, segin
su representatividad, por los sindicatos mas
representativos y representativos del sector
al que pertenezca la empresa; sus acuerdos
requeriran el voto favorable de la mayoria de
sus miembros. La designacion deberarealizar-
se en un plazo de cinco dias a contar desde el
inicio del periodo de consultas, sin que la falta
de designacién pueda suponer la paralizacién
del mismo. En ese caso, el empresario podra
atribuir surepresentacion a las organizaciones
empresariales del sector.”

Dos. La letra c) del apartado 3 del articulo
85 del texto refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, queda redactada de la siguiente
manera:

“c) Procedimientos para solventar de
manera efectiva las discrepancias que puedan
surgir en la negociacion para la no aplicacion
del régimen salarial a que se refiere el articulo
82.3.7

Articulo 7. Suspension del contrato
vy reducciéon de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccioén.

El articulo 47 del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, queda modificado como sigue:

“Articulo 47. Suspension del contrato o
reduccion de jornada por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién o
derivadas de fuerza mayor.

1. El contrato de trabajo podra ser
suspendido a iniciativa del empresario por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion, con arreglo al procedimiento
establecido en el articulo 51 de esta Ley y en
sus normas de desarrollo, con las siguientes
especialidades:

a) El procedimiento sera aplicable cual-
quiera que sea el nimero de trabajadores de
la empresa y del nimero de afectados por
la suspension.

b) El plazo a que se refiere el articulo 51.4,
relativo ala duracion del periodo de consultas,
se reducira a la mitad y la documentacion sera
la estrictamente necesaria en los términos que
reglamentariamente se determinen.

¢) La autorizacion de esta medida proce-
deréa cuando de la documentacion obrante en
el expediente se desprenda razonablemente
que tal medida temporal es necesaria para
la superacién de una situacion de caracter
coyuntural de la actividad de la empresa.

d) La autorizacién de la medida no gene-
rara derecho a indemnizacion alguna.

2. La jornada de trabajo podra reducirse
por causas econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccion con arreglo al proce-
dimiento previsto en el apartado anterior. A
estos efectos, se entendera por reduccién de
jornada la disminucién temporal de entre un
10 yun 70 por ciento de la jornada de trabajo
computada sobre la base de una jornada diaria,
semanal, mensual o anual.

3. Igualmente, el contrato de trabajo
podra ser suspendido por causa derivada de
fuerza mayor con arreglo al procedimiento
establecido en el articulo 51.12 de esta Ley
v normas reglamentarias de desarrollo.”

Articulo 8. Protecciéon por desempleo
v reducciéon de jornada.

El texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 1/1994, de 20 de junio, queda
modificado de la siguiente manera:

Uno. El apartado 2 del articulo 203 queda
modificado en los siguientes términos:

“2. El desempleo sera total cuando el
trabajador cese, con caracter temporal o
definitivo, en la actividad que venia desarro-
llando y sea privado, consiguientemente, de
su salario.

A estos efectos, se entenderd por des-
empleo total el cese total del trabajador en
la actividad por dias completos, continuados
o alternos, durante, al menos, una jornada
ordinaria de trabajo, en virtud de suspensién
de contrato o reduccion de jornada autorizada
por la autoridad competente.”

Dos. El apartado 3 del articulo 203 queda
redactado del modo siguiente:
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“3. El desempleo sera parcial cuando el
trabajador vea reducida temporalmente su
jornada diaria ordinaria de trabajo, entre un
minimo de un 10 y un méximo de un 70 por
ciento, siempre que el salario sea objeto de
analoga reduccion.

A estos efectos, se entendera por reduc-
cion temporal de la jornada diaria ordinaria
aquella que se autorice por un periodo de
regulacién de empleo, sin que estén compren-
didas las reducciones de jornadas definitivas o
que se extiendan a todo el periodo que resta
de la vigencia del contrato de trabajo.”

Tres. Elapartado 1.3 del articulo 208 queda
modificado en los siguientes términos:

“3) Cuando se reduzca temporalmente la
jornada ordinaria diaria de trabajo, en virtud
de expediente de regulacién de empleo en
los términos del articulo 203.3.”

Articulo 9. Medidas de apoyo a la
reduccion de jornada.

La Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de
medidas urgentes para el mantenimiento y
el fomento delempleoy la proteccién de las
personas desempleadas, queda modificada
como sigue:

Uno. Se adiciona un nuevo apartado 2.bis
al articulo 1, del tenor siguiente:

“2.bis. No obstante lo establecido en
los apartados anteriores, el derecho a la
bonificaciéon del 50 por ciento de las cuotas
empresariales a la Seguridad Social por
contingencias comunes, considerado en el
apartado 1 anterior, sera ampliado hasta el
80 por ciento, cuando la empresa, en los
procedimientos de regulaciéon de empleo que
hayan concluido con acuerdo, incluya medi-
das para reducir los efectos de la regulacion
temporal de empleo entre los trabajadores
afectados, tales como acciones formativas
durante el periodo de suspension de contra-
tos o de reduccion de jornada cuyo objetivo
sea aumentar la polivalencia del trabajador o
incrementar suempleabilidad, o cualquier otra
medida alternativa o complementaria dirigida
a favorecer el mantenimiento del empleo en
la empresa. Todo ello con los limites y las
condiciones establecidos en los apartados
anteriores.”
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Dos. El apartado 1 del articulo 3 queda
redactado en los siguientes términos:

“1. Cuando se autorice a una empresa, en
virtud de uno o varios expedientes de regula-
cién de empleo o procedimientos concursales,
asuspender los contratos de trabajo, de forma
continuada o no, o areducir elnimero de diasu
horas de trabajo, y posteriormente se autorice
por resolucion administrativa en expediente
de regulacién de empleo o por resolucién ju-
dicial en procedimiento concursal la extincion
de los contratos, o se extinga el contrato al
amparo del articulo 52.c del Estatuto de los
Trabajadores, texto refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, los trabajadores afectados tendran
derecho a la reposicion de la duracion de la
prestaciéon por desempleo de nivel contributivo
por el mismo nimero de dias que hubieran
percibido el desempleo total o parcial en vir-
tud de aquellas autorizaciones con un limite
maéximo de 180 dias, siempre que se cumplan
las siguientes condiciones:

a) Que las resoluciones administrativas o
judiciales que autoricen las suspensiones o
reducciones de jornada se hayan producido
entre el 1 de octubre de 2008 y el 31 de
diciembre de 2011, ambos inclusive;

b) Que el despido o la resolucién admi-
nistrativa o judicial que autorice la extincién
se produzca entre el 18 de junio de 2010 y
el 31 de diciembre de 2012.”

CAPITULO 1T
Medidas para favorecer el empleo
de los jovenes y de las personas
desempleadas

Articulo 10. Bonificaciones de cuotas
por la contratacion indefinida.

1. Las empresas que contraten, hasta el
31dediciembrede 2011, de formaindefinida
a trabajadores desempleados entre 16 y 30
anos, ambos inclusive, con especiales proble-
mas de empleabilidad, inscritos en la Oficinade
Empleo, tendran derecho a una bonificacién
en la cuota empresarial a la Seguridad Social,
de 800 euros durante tres afios o, en su caso,
por su equivalente diario.

A estos efectos, se considerara que tie-
nen especiales problemas de empleabilidad
a aquellos jovenes que lleven inscritos como

desempleados al menos doce meses y que no
hayan completado la escolaridad obligatoria
o carezcan de titulacién profesional.

Cuando estos contratos se realicen con
mujeres, las bonificaciones indicadas seran de
1.000 euros o su equivalente diario.

2. Las empresas que contraten, hasta el
31dediciembrede 2011, de forma indefinida
a trabajadores desempleados mayores de 45
anos, inscritos en la Oficina de Empleo du-
rante al menos doce meses, tendran derecho
a una bonificacién en la cuota empresarial a
la Seguridad Social, de 1.200 euros durante
tres afos o, en su caso, por su equivalente
diario.

Si estos contratos se conciertan con mu-
jeres, las bonificaciones indicadas seran de
1.400 euros o su equivalente diario.

3. Las empresas que, hasta el 31 de di-
ciembre de 2011, transformen en indefinidos
contratos formativos, de relevo y de sustitucion
por anticipacién de la edad de jubilacion,
cualquiera que sea la fecha de su celebracion,
tendran derecho a una bonificaciéon en la
cuota empresarial a la Seguridad Social de
500 euros durante tres afios o, en su caso,
por su equivalente diario.

En el caso de mujeres, dichas bonificacio-
nes seran de 700 euros o, en su caso, por su
equivalente diario.

4. Sera requisito imprescindible para
que puedan aplicarse las bonificaciones
establecidas en este articulo que las nuevas
contrataciones o transformaciones, salvo las
referidas a contratos de relevo, supongan
un incremento del nivel de empleo fijo de
la empresa.

Para calcular dicho incremento, se tomaréa
como referencia el promedio diario de trabaja-
dores con contratos indefinidos en el periodo
de los noventa dias anteriores a la nueva con-
tratacién o transformacién, calculado como el
cociente que resulte de dividir entre noventa
el sumatorio de los contratos indefinidos que
estuvieran en alta en la empresa en cada uno
delos noventa dias inmediatamente anteriores
a la nueva contratacion o transformacién. Se
excluiran del computo los contratos indefinidos
que se hubieran extinguido en dicho periodo
por despido disciplinario declarado como
procedente, dimisién, muerte, jubilaciéon o
incapacidad permanente total, absoluta o

gran invalidez del trabajador, o durante el
periodo de prueba.

5. Las empresas que se acojan a estas
bonificaciones estaran obligadas a mantener,
durante el periodo de duracion de la bonifi-
cacion, el nivel de empleo fijo alcanzado con
la contratacion indefinida o transformacion
bonificada.

No se considerara incumplida dicha obliga-
cién si se producen extinciones de contratos
indefinidos en dicho periodo por despido disci-
plinario declarado como procedente, dimision,
muerte, jubilacién o incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez del trabajador,
o durante el periodo de prueba.

En el supuesto de producirse extinciones
de contratos indefinidos por otras causas y
cuando ello suponga disminucién del empleo
fijo, las empresas estaran obligadas a cubrir
dichas vacantes en el mes siguiente a que
se produzcan mediante la contratacion de
nuevos trabajadores con contrato indefinido
o la transformacién de contratos temporales
o formativos en indefinidos, con la misma
jornada de trabajo, al menos, que tuviera el
trabajador cuyo contrato indefinido se hubiera
extinguido, en los términos que se establezcan
reglamentariamente.

El incumplimiento por parte de las em-
presas de las obligaciones establecidas en
este apartado dara lugar al reintegro de las
bonificaciones, de acuerdo con lo dispuesto
reglamentariamente.

6. En lo no previsto en esta disposicion,
sera de aplicacion lo establecido en la Sec-
cion 1.2 del Capitulo 1 y en la disposicién
adicional tercera de la Ley 43/2006, de 29
de diciembre, salvo lo dispuesto en materia
de exclusiones en su articulo 6.2.

7. Lostrabajadores contratados alamparo
de este articulo seran objetivo prioritario enlos
planes de formacion para personas ocupadas
dentro de los programas de formacion profe-
sional para el empleo, asi como de cualquier
otra medida de politica activa de empleo,
al objeto de incrementar su cualificacion
profesional.

Articulo 11. Bonificaciones de cuotas en
los contratos para la formacién.

1. Lasempresas que, a partir de la entrada
en vigor de este real decreto-ley y hasta el 31
dediciembrede 2011, celebren contratos para
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la formacion con trabajadores desempleados
e inscritos en la oficina de empleo tendran
derecho, durante toda la vigencia del contrato,
incluidas las prérrogas, a una bonificacion del
cien por cien de las cuotas empresariales a la
Seguridad Social por contingencias comunes,
asi como las correspondientes a accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales,
desempleo, fondo de garantia salarial y
formacion profesional, correspondientes a
dichos contratos.

Asimismo, en los contratos para la for-
macién celebrados o prorrogados segtn lo
dispuesto en el parrafo anterior, se bonificara
el cien por ciende las cuotas de los trabajadores
a la Seguridad Social durante toda la vigencia
del contrato, incluidas sus prérrogas.

Las bonificaciones en este articulo seran
aplicables asimismo a los contratos para la
formacion concertados con anterioridad a la
entrada en vigor de este real decreto-ley que
sean prorrogados entre dicha fecha y el 31
de diciembre de 2011, durante la vigencia de
dichas proérrogas.

2. Para tener derecho a los incentivos
establecidos en el parrafo primero del apar-
tado anterior, el contrato para la formacién
deberé suponer incremento de la plantilla
de la empresa. Para el computo de dicho
incremento, se aplicara lo establecido en el
parrafo segundo del articulo 10.4 de este
real decreto-ley.

3. En lo no previsto en esta disposicion,
sera de aplicacion lo establecido en la Sec-
cion 1.2 del Capitulo 1 y en la disposicién
adicional tercera de la Ley 43/2006, de 29
de diciembre, salvo lo dispuesto en materia
de exclusiones en su articulo 6.2.

4. Lostrabajadores contratados al amparo
de este articulo seran objetivo prioritario enlos
planes de formacion para personas ocupadas
dentro de los programas de formaciéon profe-
sional para el empleo, asi como de cualquier
otra medida de politica activa de empleo,
al objeto de incrementar su cualificacién
profesional.

Articulo 12. Contratos formativos.
Uno. Elapartado 1 del articulo 11 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, se
modifica en los siguientes términos:
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“1. El contrato de trabajo en practicas
podra concertarse con quienes estuvieren en
posesion de titulo universitario o de formacién
profesional de grado medio o superior o titulos
oficialmente reconocidos como equivalentes,
de acuerdo con las leyes reguladoras del sis-
tema educativo vigente, o de certificado de
profesionalidad de acuerdo con lo previsto
en la Ley Orgénica 5/2002, de 19 de junio,
de las Cualificaciones y de la Formacion
Profesional, que habiliten para el ejercicio
profesional, dentro de los cinco afios, o de
seis arios cuando el contrato se concierte con
un trabajador con discapacidad, siguientes ala
terminacion de los correspondientes estudios,
de acuerdo con las siguientes reglas:

a) El puesto de trabajo debera permitir la
obtencién de la practica profesional adecuada
al nivel de estudios o de formacién cursados.
Mediante convenio colectivo de &mbito secto-
rial estatal o, en su defecto, en los convenios
colectivos sectoriales de ambito inferior, se
podrén determinar los puestos de trabajo,
grupos, niveles o categorias profesionales
objeto de este contrato.

b) La duracién del contrato no podra
ser inferior a seis meses ni exceder de dos
anos, dentro de cuyos limites los convenios
colectivos de &mbito sectorial estatal o, en su
defecto, los convenios colectivos sectoriales de
ambito inferior podran determinar la duracién
del contrato, atendiendo a las caracteristicas
del sector y de las practicas a realizar.

¢) Ningun trabajador podra estar con-
tratado en practicas en la misma o distinta
empresa por tiempo superior a dos afios en
virtud de la misma titulacion o certificado de
profesionalidad.

Tampoco se podra estar contratado en
préacticas en la misma empresa para el mismo
puesto de trabajo por tiempo superior a dos
anos, aunque se trate de distinta titulacién o
distinto certificado de profesionalidad.

A los efectos de este articulo, los titulos
de grado y de maéster correspondientes a los
estudios universitarios no se consideraran la
misma titulacién.

No se podra concertar un contrato en
préacticas en base a un certificado de pro-
fesionalidad obtenido como consecuencia
de un contrato para la formacién celebrado
anteriormente con la misma empresa.

d) Salvo lo dispuesto en convenio colectivo,
el periodo de prueba no podré ser superior a
un mes para los contratos en practicas cele-
brados con trabajadores que estén en posesion
de titulo de grado medio o de certificado de
profesionalidad de nivel 1 0 2, ni a dos meses
para los contratos en practicas celebrados
con trabajadores que estan en posesion de
titulo de grado superior o de certificado de
profesionalidad de nivel 3.

e) Laretribucion del trabajador serala fijada
en convenio colectivo para los trabajadores
en précticas, sin que, en su defecto, pueda
ser inferior al 60 o al 75 por 100 durante
el primero o el segundo afio de vigencia del
contrato, respectivamente, del salario fijado en
convenio para un trabajador que desemperie
el mismo o equivalente puesto de trabajo.

f) Si al término del contrato el trabajador
continuase en la empresa no podré concer-
tarse un nuevo periodo de prueba, compu-
tandose la duracién de las préacticas a efecto
de antigtiedad en la empresa.”

Dos. El apartado 2 del articulo 11 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, queda
redactado como sigue:

“2. El contrato para la formacién tendra
por objeto la adquisicién de la formacion
tedrica y préctica necesaria para el desem-
pefio adecuado de un oficio o de un puesto
de trabajo que requiera un determinado nivel
de cualificacién, y se regira por las siguientes
reglas:

a) Se podréa celebrar con trabajadores
mayores de dieciséis afios y menores de
veintitin afios que carezcan de la titulacién o
del certificado de profesionalidad requerido
para realizar un contrato en préacticas.

El limite méximo de edad sera de veinti-
cuatro afios cuando el contrato se concierte
con desempleados que se incorporen como
alumnos-trabajadores a los programas de
escuelas taller y casas de oficios.

El limite méximo de edad no serd de
aplicacién cuando el contrato se concierte
con desempleados que se incorporen como
alumnos-trabajadores a los programas de
talleres de empleo o se trate de personas con
discapacidad.

b) Mediante convenio colectivo de am-
bito sectorial estatal o, en su defecto, en los
convenios colectivos sectoriales de ambito
inferior, se podra establecer, en funcién del
tamario de la plantilla, el nimero méaximo de
contratos a realizar, asi como los puestos de
trabajo objeto de este contrato.

Asimismo, los convenios colectivos de
empresa podran establecer el nimero maximo
de contratos a realizar en funcion del tamario
de la plantilla, en el supuesto de que exista
un plan formativo de empresa.

Si los convenios colectivos a que se refie-
ren los parrafos anteriores no determinasen
el nimero maximo de contratos que cada
empresa puede realizar en funcion de su
plantilla, dicho nimero sera el determinado
reglamentariamente.

¢) La duracién minima del contrato sera
de seis meses y la maxima de dos afios. Me-
diante convenio colectivo de ambito sectorial
estatal o, en su defecto, en los convenios
colectivos sectoriales de ambito inferior, se
podra establecer otras duraciones atendiendo
a las caracteristicas del oficio o puesto de
trabajo a desempenar y a los requerimientos
formativos del mismo, sin que, en ningtin caso,
la duracién minima pueda ser inferior a seis
meses ni la maxima superior a tres afos, o a
cuatro afos cuando el contrato se concierte
con una persona con discapacidad, teniendo
en cuenta el tipo o grado de discapacidad y
las caracteristicas del proceso formativo a
realizar.

d) Expirada la duracién maxima del
contrato para la formacion, el trabajador no
podra ser contratado bajo esta modalidad por
la misma o distinta empresa.

No se podran celebrar contratos para la
formacién que tengan por objeto la cualifi-
cacion para un puesto de trabajo que haya
sido desemperiado con anterioridad por el
trabajador en la misma empresa por tiempo
superior a doce meses.

e) El tiempo dedicado a la formacion
tedrica dependera de las caracteristicas del
oficio o puesto de trabajo a desemperiar y del
namero de horas establecido para el médulo
formativo adecuado a dicho puesto u oficio,
sin que, en ningGn caso, pueda ser inferior
al 15 por 100 de la jornada méxima prevista
en el convenio colectivo o, en su defecto, de
la jornada méaxima legal.
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Respetando el limite anterior, los conve-
nios colectivos podran establecer el tiempo
dedicado a la formacién teérica y su distribu-
cion, estableciendo, en su caso, el régimen
de alternancia o concentracién del mismo
respecto del tiempo de trabajo efectivo.

Cuando el trabajador contratado para la
formacion no haya finalizado los ciclos educa-
tivos comprendidos en la escolaridad obliga-
toria, la formacién teorica tendra por objeto
inmediato completar dicha educacion.

Se entendera cumplido el requisito de
formaciéon teérica cuando el trabajador
acredite, mediante certificaciéon de la Ad-
ministracién publica competente, que ha
realizado un curso de formacién profesional
para el empleo adecuado al oficio o puesto
de trabajo objeto del contrato. En este caso,
la retribucién del trabajador se incrementara
proporcionalmente al tiempo no dedicado a
la formacion tedrica.

Cuando el trabajador contratado para la
formacién sea una persona con discapacidad
psiquica, la formacion tedrica podra sustituir-
se, total o parcialmente, previo informe de
los equipos multiprofesionales de valoracién
correspondientes, por la realizacion de
procedimientos de rehabilitacion o de ajuste
personal y social en un centro psicosocial o
de rehabilitacion sociolaboral.

Tanto la financiacién como la organiza-
cién e imparticion de la formacion teérica se
regulara en los términos que se establezcan
reglamentariamente.

f) El trabajo efectivo que preste el trabaja-
dor enlaempresa deberé estar relacionado con
las tareas propias del nivel ocupacional, oficio
o puesto de trabajo objeto del contrato.

g) La cualificacién o competencia pro-
fesional adquirida a través del contrato para
la formacién sera objeto de acreditacién en
los términos previstos en la Ley Orgéanica
5/2002, de 19 de junio, de las Cualifica-
ciones y de la Formacion Profesional v en
su normativa de desarrollo. Conforme a lo
establecido en dicha regulacion, el trabajador
podra solicitar de la Administracién publica
competente la expedicion del correspondiente
certificado de profesionalidad. Sin perjuicio
delo anterior, a la finalizacion del contrato, el
empresario debera entregar al trabajador un
certificado en el que conste la duracion de la
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formacioén teorica y el nivel de la formacion
préactica adquirida.

h) Laretribucién del trabajador contratado
para la formacion seré durante el primer afio
del contrato la fijada en convenio colectivo,
sin que pueda ser inferior al salario minimo
interprofesional en proporcién al tiempo de
trabajo efectivo. Durante el segundo afio del
contrato para la formacién, la retribucién
seré la fijada en convenio colectivo, sin que
en ningln caso pueda ser inferior al salario
minimo interprofesional, con independencia
del tiempo dedicado a la formacién teérica.

i) La accion protectora de la Seguridad
Social del trabajador contratado para la for-
macion comprendera todas las contingencias,
situaciones protegiblesy prestaciones, incluido
el desempleo. Asimismo, se tendra derecho a
la cobertura del Fondo de Garantia Salarial.

j) En el supuesto de que el trabajador con-
tinuase en la empresa al término del contrato
se estara a lo establecido en el apartado 1,
parrafo f), de este articulo.

k) El contrato para la formacion se presu-
mira de caracter comtn u ordinario cuando
el empresario incumpla en su totalidad las
obligaciones que le correspondan en materia
de formacién tedrica.”

Tres. Se modifica el apartado 3, que queda
redactado como sigue:

“3. Enla negociacion colectiva se podran
fijar criterios y procedimientos tendentes a
conseguir la paridad por razén de género
en el numero de trabajadores vinculados a
la empresa mediante contratos formativos.
Asimismo, podran establecerse compromisos
de conversion de los contratos formativos en
contratos por tiempo indefinido.”

Cuatro. Se modifica la disposicién adicional
sexta del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
del siguiente modo:

“La accién protectora de la Seguridad
Social del trabajador contratado para la for-
macion comprendera todas las contingencias,
situaciones protegibles y prestaciones de
aquella, incluido el desempleo.”

Cinco. Se introduce una nueva disposicién
adicional cuadragésima novena en el texto

refundido de la Ley General de la Segu-
ridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, con la
siguiente redaccién:

“Disposicion adicional cuadragésima
novena. Cotizacién por desempleo en el
contrato para la formacién y cuantia de la
prestacion.

La cotizacién por la contingencia de
desempleo en el contrato para la formacién
se efectuara por la cuota fija resultante de
aplicar a la base minima correspondiente a
las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales el mismo tipo de
cotizacion y distribucion entre empresario y
trabajador establecidos para el contrato en
préacticas.

Para determinar la base reguladora y la
cuantia de la prestacién por desempleo se
aplicara lo establecido en el articulo 211 de
esta Ley.”

CAPITULO IV
Medidas para la mejora de la
intermediacion laboral y sobre la
actuacion de las empresas de trabajo
temporal

Articulo 13. Servicios Publicos de
Empleo.

Se autoriza al Gobierno para que apruebe,
mediante Acuerdo del Consejo de Ministros,
una nueva prorroga, hasta el 31 de diciembre
de 2012, del Plan Extraordinario de medi-
das de orientacién, formacion profesional
e insercion laboral, aprobado por Acuerdo
del Consejo de Ministros de 18 de abril de
2008, referida exclusivamente a la medida
consistente en la contratacion de 1.500
orientadores para el reforzamiento de la red
de oficinas de empleo y que fue prorrogado
por dos afos, respecto a esta medida, me-
diante Acuerdo del Consejo de Ministros de
30 de abril de 2009, segtn la habilitacion
conferida por la disposicién final primera del
Real Decreto-ley 2/2009, de 6 de marzo,
de medidas urgentes para el mantenimiento
y el fomento del empleo y proteccion de las
personas desempleadas. Esta medida sera de
aplicacién en todo el territorio del Estado y su
gestion se realizara por las Comunidades Au-
tbnomas con competencias estatutariamente

asumidas en el ambito del trabajo, el empleo
y la formacién y por el Servicio Publico de
Empleo Estatal.

Respecto de la gestion por las Comunida-
des Autbnomas de esta medida, los créditos co-
rrespondientes se distribuiran territorialmente
entre dichas administraciones, de conformidad
conlo establecido enlos articulos 14 de la Ley
56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, y
86 delaley47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria.

Articulo 14. Agencias de colocacién.
La Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de

Empleo, queda modificada como sigue:

Uno. El articulo 20 queda redactado en los
siguientes términos:

“Articulo 20. Concepto.

1. La intermediacién laboral es el conjun-
to de acciones que tienen por objeto poner
en contacto las ofertas de trabajo con los
trabajadores que buscan un empleo, para su
colocaciéon. La intermediacion laboral tiene
como finalidad proporcionar alos trabajadores
un empleo adecuado a sus caracteristicas y
facilitar a los empleadores los trabajadores
mas apropiados a sus requerimientos y
necesidades.

2. También se considerara intermediacion
laboralla actividad destinada ala recolocacion
de los trabajadores que resultaran excedentes
en procesos de reestructuracién empresarial,
cuando aquélla hubiera sido establecida o
acordada con los trabajadores o sus represen-
tantes en los correspondientes planes sociales
o programas de recolocaciéon.”

Dos. Se incorpora un articulo 21.bis, que
queda redactado de la siguiente manera:

“Articulo 21.bis. Agencias de coloca-
cion.

1. A efectos de lo previsto en esta Ley
se entendera por agencias de colocaciéon
aquellas entidades publicas o privadas, con o
sin animo de lucro, que realicen actividades
de intermediaciéon laboral de acuerdo con
lo establecido en el articulo 20, bien como
colaboradores de los Servicios Publicos de
Empleo, bien de forma auténoma pero co-
ordinada con los mismos. Asimismo, podran
desarrollar actuaciones relacionadas con la
busqueda de empleo, tales como orientaciéon
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e informacién profesional, y con la seleccién
de personal.

2. Las personas fisicas o juridicas que
deseen actuar como agencias de colocaciéon
deberén obtener autorizacion del servicio
publico de empleo competente por razén
del domicilio social de la agencia, que sera
unica y con validez en todo el territorio es-
pariol, de acuerdo con lo que se establezca
reglamentariamente. Elvencimiento del plazo
maximo del procedimiento de autorizacién
sin haberse notificado resolucién expresa al
interesado supondra la desestimacion de la
solicitud por silencio administrativo, con el
objeto de garantizar una adecuada proteccién
de los trabajadores.

3. Reglamentariamente se regulara un
sistema que permita integrar el conjunto de
la informacién proporcionada por las Comu-
nidades Auténomas respecto a las agencias
de colocacion autorizadas.

4. En todo caso, sin perjuicio de las obli-
gaciones previstas en este capitulo y de las
especificas que se determinen reglamentaria-
mente, las agencias de colocacion deberan:

a) Suministrar a los servicios publicos de
empleo la informacién que se determine por
via reglamentaria, con la periodicidad y la for-
ma que alli se establezca sobre los trabajadores
atendidos v las actividades que desarrollan,
asi como sobre las ofertas de empleo y los
perfiles profesionales que correspondan con
esas ofertas.

b) Elaborar y ejecutar planes especificos
parala colocacion de trabajadores desemplea-
dos integrantes de los colectivos mencionados
en el articulo 26, que concluyan con la co-
locacién de aquéllos, en los términos que se
determinen reglamentariamente en funcién
de la situacion del mercado de trabajo.

c) Disponer de sistemas electronicos
compatibles y complementarios con los de
los servicios publicos de empleo.

d) Garantizar la aplicacion y el cumpli-
miento de la normativa vigente en materia
laboral y de Seguridad Social.

e) Cumplir con las normas sobre ac-
cesibilidad universal de las personas con
discapacidad.

5. Las agencias de colocacién autorizadas
podréan ser consideradas entidades colabo-
radoras de los servicios publicos de empleo
mediante la suscripciéon de un convenio de
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colaboracién con los mismos, con el alcan-
ce previsto en las normas de desarrollo de
esta Ley y en los propios convenios que se
suscriban.”

Tres. Se modifica el articulo 22, que queda
redactado de la siguiente manera:

“Articulo 22. Principios basicos de la
intermediaci6n laboral.

1. Laintermediacién laboral realizada por
los servicios publicos de empleo y las agencias
de colocacion, asi como las acciones de inter-
mediacion que puedan realizar otras entidades
colaboradoras de aquéllos, se prestaran de
acuerdo a los principios constitucionales de
igualdad de oportunidades en el acceso al
empleo y no discriminacion, garantizandose
la plena transparencia en el funcionamiento
de los mismos.

Los servicios publicos de empleo, agen-
cias v entidades sefalados en el apartado 1
del articulo anterior deberan respetar en sus
actuaciones la intimidad y dignidad de los
trabajadores en el tratamiento de sus datos,
de acuerdo con la normativa reguladora al
respecto.

2. Con el fin de asegurar el cumplimiento
delos citados principios, los servicios ptblicos
de empleo garantizaran que el proceso espe-
cifico de seleccion y casacion entre oferta de
trabajo y demanda de empleo corresponda,
con caracter general, al servicio publico de
empleo v a las agencias de colocacion debi-
damente autorizadas.

En el supuesto de colectivos con espe-
ciales dificultades de insercién laboral, los
servicios publicos de empleo podran contar
con entidades colaboradoras especializadas
para realizar el proceso a que se refiere el
parrafo anterior.

3. Los servicios publicos de empleo asu-
men ladimension publica de la intermediacion
laboral, si bien podran establecer con otras
entidades y con agencias de colocacion,
convenios, acuerdos u otros instrumentos de
coordinacién que tengan por objeto favorecer
la colocacién de demandantes de empleo.

4. La intermediacion laboral realizada
por los servicios publicos de empleo, por si
mismos o a través de las entidades o agencias
de colocacion cuando realicen actividades
incluidas en el &mbito de la colaboracién con
aquéllos, conforme a lo establecido en este

capitulo, se realizara de forma gratuita para
los trabajadores y para los empleadores.

La intermediacion realizada por las
agencias de colocacién con independencia
de los servicios publicos de empleo debera
garantizar a los trabajadores la gratuidad por
la prestacion de servicios, no pudiéndose
exigir a éstos ninguna contraprestacion por
los mismos.

5. A efectos de la intermediacion que
realicen los servicios publicos de empleo v,
en su caso, las entidades colaboradoras de los
mismos v de la ejecucion de los programas
v medidas de politicas activas de empleo,
tendran exclusivamente la consideracion
de demandantes de empleo aquéllos que
se inscriban como tales en dichos servicios
publicos de empleo.”

Cuatro. El articulo 22.bis queda redactado
en los siguientes términos:

“Articulo 22.bis. Discriminacién en el
acceso al empleo.

1. Los servicios publicos de empleo, sus
entidades colaboradoras y las agencias de
colocacion en la gestion de la intermedia-
ciéon laboral deberan velar especificamente
para evitar la discriminacion en el acceso al
empleo.

Los gestores de la intermediacion laboral
cuando, en las ofertas de colocacién, aprecia-
sen caréacter discriminatorio, lo comunicaran
a quienes hubiesen formulado la oferta.

2. En particular, se consideraran dis-
criminatorias las ofertas referidas a uno de
los sexos, salvo que se trate de un requisito
profesional esencial y determinante de la
actividad a desarrollar.

En todo caso se considerara discriminato-
ria la oferta referida a uno solo de los sexos
basada en exigencias del puesto de trabajo
relacionadas con el esfuerzo fisico.”

Articulo 15. Adaptacién delalegislacion
laboral a la regulacién de las agencias
de colocacion.

El texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, queda modificado de la siguiente
manera:

Uno. El apartado 2 del articulo 16 queda
modificado como sigue:

“2. Los Servicios Publicos de Empleo
podrén autorizar, en las condiciones que
se determinan en la Ley 56/2003, de 16
de diciembre, de Empleo, la existencia de
agencias de colocaciéon publicas o privadas.
Dichas agencias deberan garantizar, en su
ambito de actuacion, el principio de igualdad
enelaccesoal empleo, no pudiendo establecer
discriminacion alguna basada en motivos de
origen, incluido el racial o étnico, sexo, edad,
estado civil, religion o convicciones, opinién
politica, orientacién sexual, afiliacion sindical,
condicién social, lengua dentro del Estado y
discapacidad, siempre que los trabajadores
se hallasen en condiciones de aptitud para
desempeiar el trabajo o empleo de que se
trate.

Las agencias de colocacién en sus actua-
ciones deberan respetar la intimidad y dignidad
de los trabajadores en el tratamiento de sus
datos y deberan garantizar a los trabajadores
la gratuidad por la prestacion de servicios.”

Dos. Se anade un apartado 3 al articulo
16, con la siguiente redaccién:

“3. La actividad consistente en la contra-
tacién de trabajadores para cederlos tempo-
ralmente a otras empresas se realizara exclu-
sivamente por empresas de trabajo temporal
de acuerdo con su legislacién especifica.”

Articulo 16. Adaptacion delalegislacion
de Seguridad Social a la regulacion de
las agencias de colocacion.

El apartado 1 del articulo 231 del texto
refundido de la Ley General de la Segu-
ridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, queda
modificado de la siguiente manera:

“1. Son obligaciones de los trabajadores
y de los solicitantes y beneficiarios de pres-
taciones por desempleo:

a) Cotizar por la aportacion correspon-
diente a la contingencia de desempleo.

b) Proporcionar la documentacion e
informacién que reglamentariamente se
determinen a efectos del reconocimiento,
suspension, extincién o reanudacién del
derecho a las prestaciones.

c) Participar en los trabajos de colabo-
racion social, programas de empleo, o en
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acciones de promocion, formacion o recon-
version profesionales, que determinen los
servicios publicos de empleo, o las agencias
de colocacion cuando desarrollen actividades
en el ambito de colaboracion con aquéllos y
aceptar la colocacion adecuada que le sea
ofrecida por los servicios publicos de empleo
o por dichas agencias.

d) Renovar la demanda de empleo en la
forma y fechas en que se determine en el
documento de renovacion de la demanda y
comparecer, cuando haya sido previamente
requerido, ante la Entidad Gestora, los ser-
vicios publicos de empleo o las agencias de
colocacion cuando desarrollen actividades en
el ambito de colaboracion con aquéllos.

e) Solicitar la baja en las prestaciones por
desempleo cuando se produzcan situaciones
de suspension o extincion del derecho o se
dejen de reunir los requisitos exigidos para su
percepcion, en el momento de la producciéon
de dichas situaciones.

f) Reintegrar las prestaciones indebida-
mente percibidas.

g) Devolver a los servicios publicos de
empleo, o, en su caso, a las agencias de
colocacion cuando desarrollen actividades
en el ambito de colaboracion con aquéllos,
en el plazo de cinco dias, el correspondiente
justificante de haber comparecido en el lugar
y fecha indicados para cubrir las ofertas de
empleo facilitadas por los mismos.

h) Suscribir y cumplir las exigencias del
compromiso de actividad.

i) Buscar activamente empleo, participar
en acciones de mejora de la ocupabilidad,
que se determinen por los servicios publicos
de empleo competentes, en su caso, dentro
de un itinerario de insercion.

Sin perjuicio de la obligacién de acreditar
labusqueda activa de empleo, la participacion
en las acciones de mejora de la ocupabilidad
serd voluntaria para los beneficiarios de
prestaciones contributivas durante los cien
primeros dias de percepcion, y la no partici-
pacién en las mismas no conllevara efectos
sancionadores.”

Articulo 17. Empresas de trabajo
temporal.

La Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que
se regulan las Empresas de Trabajo Tem-
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poral, queda modificada en los siguientes
términos:

Uno. EIl parrafo b) del articulo 8 queda
redactado de la siguiente manera:

“b) Parala realizacion de trabajos u ocupa-
ciones especialmente peligrosos para la segu-
ridad v la salud en el trabajo, en los términos
previstos en la disposicion adicional segunda
de esta Ley y, de conformidad con ésta, en
los convenios o acuerdos colectivos.”

Dos. El apartado 1 del articulo 11 queda
redactado como sigue:

“1. Los trabajadores contratados para ser
cedidos a empresas usuarias tendran derecho
durante los periodos de prestacion de servicios
en las mismas a la aplicacion de las condi-
ciones esenciales de trabajo y empleo que les
corresponderian de haber sido contratados
directamente por la empresa usuaria para
ocupar el mismo puesto.

A estos efectos, se consideraran condicio-
nes esenciales de trabajoy empleo las referidas
a la remuneracion, la duracion de la jornada,
las horas extraordinarias, los periodos de
descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones
vy los dias festivos.

La remuneracion comprendera todas las
retribuciones econémicas, fijas o variables,
establecidas para el puesto de trabajo a de-
sarrollar en el convenio colectivo aplicable
a la empresa usuaria que estén vinculadas
a dicho puesto de trabajo. Debera incluir,
en todo caso, la parte proporcional corres-
pondiente al descanso semanal, las pagas
extraordinarias, los festivos y las vacaciones.
Seré responsabilidad de la empresa usuaria
la cuantificacion de las percepciones finales
del trabajador v, a tal efecto, dicha empresa
usuaria debera consignar las retribuciones a
que se refiere este parrafo en el contrato de
puesta a disposicion del trabajador.

Asimismo, los trabajadores contratados
para ser cedidos tendran derecho a que se
les apliquen las mismas disposiciones que
a los trabajadores de la empresa usuaria en
materia de protecciéon de las mujeres emba-
razadas y en periodo de lactancia, v de los
menores, asi como a la igualdad de trato entre
hombres y mujeres v a la aplicacion de las
mismas disposiciones adoptadas con vistas
a combatir las discriminaciones basada en

el sexo, la raza o el origen étnico, la religién
o las creencias, la discapacidad, la edad o la
orientacion sexual.”

Tres. Se da nueva redaccién al apartado
3 del articulo 16 en los términos siguien-
tes:

“3. La empresa usuaria responderéa subsi-
diariamente de las obligaciones salariales y de
Seguridad Social contraidas con el trabajador
durante la vigencia del contrato de puesta a
disposicién, asi como de la indemnizacién
econdmica derivada de la extincién del con-
trato de trabajo. Dicha responsabilidad sera
solidaria en el caso de que el referido contrato
se haya realizado incumpliendo lo dispuesto
en los articulos 6 y 8 de la presente Ley.

Reglamentariamente se determinaralain-
formacién que laempresa de trabajo temporal
debe suministrar a la empresa usuaria.”

Cuatro. Se da nueva redacciéon al apartado
2 del articulo 17:

“2. Igualmente, tendran derecho a la
utilizacion de los servicios de transporte,
de comedor, de guarderia y otros servicios
comunes e instalaciones colectivas de la em-
presa usuaria durante el plazo de duraciéon del
contrato de puesta a disposicion en las mismas
condiciones que los trabajadores contratados
directamente por la empresa usuaria.”

Cinco. Se ariade un nuevo apartado 3 al
articulo 17 en los siguientes términos:

“3. La empresa usuaria debera informar
a los trabajadores cedidos por empresas
de trabajo temporal, sobre la existencia de
puestos de trabajo vacantes, a fin de garanti-
zarles las mismas oportunidades de acceder a
puestos permanentes que a los trabajadores
contratados directamente por aquélla. Esta
informacién podré facilitarse mediante un
anuncio publico en un lugar adecuado de
la empresa o centro de trabajo, o mediante
otros medios previstos en la negociacién
colectiva, que aseguren la transmisién de la
informacién.”

Seis. Se introduce unadisposicién adicional
segunda, con la siguiente redaccién:

“Disposicién adicional segunda. Trabajos
u ocupaciones de especial peligrosidad para
la seguridad v la salud en el trabajo.

1. De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 8 b) de esta Ley, no podran cele-
brarse contratos de puesta a disposicion para
la realizacion de los siguientes trabajos en
actividades de especial peligrosidad:

a) Trabajos que impliquen la exposicion a
radiaciones ionizantes en zonas controladas
segun el Real Decreto 783/2001, de 6 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento
sobre proteccién sanitaria contra radiaciones
ionizantes.

b) Trabajos que impliquen la exposicion a
agentes cancerigenos, mutagénicos o toxicos
para la reproduccion, de primera y segunda
categoria, segtn el Real Decreto 363/1995,
de 10 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento sobre notificacién de sustancias
nuevas y clasificacion, envasado y etiquetado
de sustancias peligrosas, y el Real Decreto
255/2003, de 28 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento sobre clasificacién, en-
vasadoy etiquetado de preparados peligrosos,
asi como sus respectivas normas de desarrollo
y de adaptacién al progreso técnico.

¢) Trabajos que impliquen la exposicién a
agentes biolégicos de los grupos 3 v 4, segiin
el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo,
sobre la proteccion de los trabajadores contra
los riesgos relacionados con la exposicién
a agentes biologicos durante el trabajo, asi
como sus normas de modificacién, desarrollo
y adaptacion al progreso técnico.

2. Con anterioridad al 31 de diciembre de
2010, mediante los acuerdos interprofesiona-
les o convenios colectivos a que se refiere el
articulo 83 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, o la negociacion colectiva sectorial
de ambito estatal en las actividades de la
construccion, la mineria a cielo abierto y de
interior, las industrias extractivas por sondeos
ensuperficie terrestre, los trabajos en platafor-
mas marinas, la fabricacion, manipulacion y
utilizacion de explosivos, incluidos los articulos
pirotécnicos y otros objetos o instrumentos
que contengan explosivos y los trabajos con
riesgos eléctricos en alta tension podran de-
terminarse, por razones de seguridad y salud
en el trabajo, limitaciones para la celebracion
de contratos de puesta a disposicion, siempre
que cumplan los siguientes requisitos:
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a) Deberan referirse a ocupaciones o
puestos de trabajo concretos o a tareas
determinadas.

b) Habran de justificarse por razén de
los riesgos para la seguridad y salud en el
trabajo asociados a los puestos o trabajos
afectados.

¢) Deberan fundamentarse en un informe
razonado que se acompanara a la documen-
tacién exigible para el registro, deposito y
publicacién del convenio o acuerdo colectivo
por la autoridad laboral.

3.Desdeel 1deenerode 2011, respetan-
do las limitaciones que, en su caso, hubieran
podido establecerse mediante la negociacion
colectiva conforme a lo sefialado en el apar-
tado anterior, podran celebrarse contratos
de puesta a disposicion en el ambito de las
actividades antes sefialadas. Sin perjuicio del
cumplimiento de los requisitos establecidos
legal y reglamentariamente, la celebracién
de contratos de puesta a disposicion estara
sujeta a los siguientes requisitos:

a) La empresa de trabajo temporal de-
bera organizar de forma total o parcial sus
actividades preventivas con recursos propios
debidamente auditados conforme a la nor-
mativa de prevencion de riesgos laborales
y tener constituido un comité de seguridad
y salud en el trabajo del que formen parte
un nimero no inferior a cuatro delegados
de prevencion.

b) El trabajador deberéa poseer las aptitu-
des, competencias, cualificaciones y forma-
cién especifica requeridas para el desemperio
del puesto de trabajo, debiendo acreditarse
las mismas documentalmente por la empresa
de trabajo temporal.

4. Lo establecido en los convenios o
acuerdos colectivos conforme a lo sefialado
en el apartado 2 se entiende sin perjuicio de
las reglas sobre vigencia, prérroga, denuncia
y renegociacion de los convenios colectivos
en el titulo IIl del texto refundido del Estatuto
de los Trabajadores.”

Siete. Se incorpora una nueva disposicién
adicional cuarta con la siguiente redac-
cion:

“Disposicion adicional cuarta. Validez
de limitaciones o prohibiciones de recurrir a
empresas de trabajo temporal.
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A partir del 1 de enero de 2011, se su-
primen todas las limitaciones o prohibiciones
actualmente vigentes para la celebraciéon de
contratos de puesta a disposicion por las
empresas de trabajo temporal, con la tnica
excepcion de lo establecido en la disposicion
adicional segunda de esta ley. A partir de esa
fecha, las limitaciones o prohibiciones que
puedan ser establecidas solo serén validas
cuando se justifiquen por razones de interés
general relativas a la proteccion de los tra-
bajadores cedidos por empresas de trabajo
temporal, ala necesidad de garantizar el buen
funcionamiento del mercado de trabajo y de
evitar posibles abusos.”

Articulo 18. Adaptacion delalegislacion
sobre infracciones y sanciones en el
orden social a la regulaciéon de las
agencias de colocaciony delas empresas
de trabajo temporal.

Eltexto refundido de la Ley sobre Infraccio-
nes y Sanciones en el orden social, aprobado
por Real Decreto Legislativo 52000, de 4
de agosto, queda modificado como sigue:

Uno. Se modifica el encabezamiento de la
subseccién 1.%de la Seccién 3.9 del Capitulo
II, que queda redactado como sigue:

“Subseccion 1.2 Infracciones de los em-
presarios, de las agencias de colocacién y de
los beneficiarios de ayudas y subvenciones en
materia de empleo, ayudas de fomento del
empleo en general y formacion profesional
para el empleo.”

Dos. El apartado 1 del articulo 16, infrac-
ciones muy graves, queda redactado como
sigue:

“1. Ejercer actividades de intermediacion,
de cualquier clase y ambito funcional, que
tengan por objeto la colocacion de trabaja-
dores sin haber obtenido la correspondiente
autorizacion administrativa o exigir a los
trabajadores precio o contraprestacién por
los servicios prestados.”

Tres. El apartado 2 del articulo 16, in-
fracciones muy graves, queda redactado
como sigue:

“2. Solicitar datos de caracter personal
en los procesos de seleccién o establecer
condiciones, mediante la publicidad, difusién

o por cualquier otro medio, que constituyan
discriminaciones favorables o adversas para
el acceso al empleo por motivos de sexo,
origen, incluido el racial o étnico, edad, estado
civil, discapacidad, religién o convicciones,
opini6n politica, orientacion sexual, afiliacion
sindical, condicion social y lengua dentro del
Estado.”

Cuatro. Elapartado 1 del articulo 17 queda
redactado como sigue:

“1. Leves.

a) No comparecer, previo requerimiento,
ante los servicios publicos de empleo o las
agencias de colocacién cuando desarrollen
actividades en el ambito de la colaboracion
con aquéllos y asi se recoja en el convenio
de colaboracién, o no renovar la demanda
de empleo en la forma y fechas que se de-
terminen en el documento de renovacion de
la demanda, salvo causa justificada.

b) No devolver en plazo, salvo causa justifi-
cada, a los servicios publicos de empleo o, en
su caso, a las agencias de colocacion cuando
desarrollen actividades en el &mbito de la co-
laboracion con aquéllos vy asi se recoja en el
convenio de colaboracion, el correspondiente
justificante de haber comparecido en el lugar
y fecha indicados para cubrir las ofertas de
empleo facilitadas por aquéllos.”

Cinco. El apartado 2 del articulo 17 queda
modificado en los siguientes términos:

“2. Graves: rechazar una ofertade empleo
adecuada, va sea ofrecida por los servicios
publicos de empleo o por las agencias de
colocacion cuando desarrollen actividades en
el ambito de la colaboraciéon con aquéllos, o
negarse a participar en programas de em-
pleo, incluidos los de inserciéon profesional,
o en acciones de promocién, formacién o
reconversién profesional, salvo causa justi-
ficada, ofrecidos por los servicios publicos
de empleo.

A los efectos previstos en esta Ley, se
entendera por colocacion adecuada la que
retna los requisitos establecidos en el articulo
231.3 del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de ju-
nio, en aquellos aspectos en los que sea de
aplicacién a los demandantes de empleo no

solicitantes ni beneficiarios de prestaciones
por desempleo.”

Seis. El parrafo b) del articulo 18.3 queda
redactado de la siguiente manera:

“b) Formalizar contratos de puesta a
disposicién para la realizacion de trabajos u
ocupaciones de especial peligrosidad para la
seguridad o la salud en el trabajo determinados
legal o convencionalmente.”

Siete. El parrafo b) del articulo 19.3 queda
redactado de la siguiente manera:

“c) Laformalizacién de contratos de puesta
a disposicion para la realizacion de trabajos u
ocupaciones de especial peligrosidad para la
seguridad o la salud en el trabajo determinados
legal o convencionalmente, entendiéndose
cometida una infraccién por cada contrato
en tales circunstancias.”

Ocho. El parrafo a) del articulo 24.3 queda
redactado de la forma siguiente:

“a) No comparecer, previo requerimiento,
ante los servicios publicos de empleo o las
agencias de colocacién cuando desarrollen
actividades en el ambito de la colaboracion con
aquéllos, o no renovar lademanda de empleo
en la forma y fechas que se determinen en
el documento de renovaciéon de la demanda,
salvo causa justificada.”

Nueve. El apartado 4 del articulo 25 queda
redactado de la siguiente manera:

“4. En el caso de solicitantes o beneficia-
rios de prestaciones por desempleo de nivel
contributivo o asistencial:

“a) Rechazar una oferta de empleo adecua-
da, va sea ofrecida por los servicios publicos
de empleo o por las agencias de colocaciéon
cuando desarrollen actividades en el ambito
de la colaboracién con aquéllos, salvo causa
justificada.

b) Negarse a participar en los trabajos de
colaboracién social, programas de empleo,
incluidos los de insercién profesional, o en
acciones de promocién, formaciéon o recon-
version profesional, salvo causa justificada,
ofrecidos por los servicios ptblicos de empleo
oenlasacciones de orientacién e informacién
profesional ofrecidas por las agencias de co-
locacién cuando desarrollen actividades en el
ambito de la colaboracion con aquéllos.
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A los efectos previstos en esta Ley, se
entendera por colocacion adecuada y por
trabajos de colaboracién social, los que retinan
los requisitos establecidos, respectivamente,
en el articulo 231.3 y en el articulo 213.3
del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.”

Disposicion adicional primera. Nego-
ciacion colectiva y modalidades con-
tractuales.

1. Lo dispuesto en el articulo 15, apar-
tado 1.a), del Estatuto de los Trabajadores,
segun la redaccion dada al mismo por este
real decreto-ley, se entiende sin perjuicio de
lo establecido actualmente en la negociacién
colectiva de ambito estatal para adaptar la
modalidad contractual del contrato de obra o
servicio determinado mediante formulas que
garanticen mayor estabilidad en el empleo de
los trabajadores.

2. Igualmente se entiende sin perjuicio
de lo que se establezca en la negociacion
colectiva de conformidad con la disposicién
adicional tercera de la Ley 32/2006, de 18
de octubre, reguladora de la subcontratacién
en el sector de la construccion.

Disposicion adicional segunda. For-
macion tedrica en los contratos para
la formacion.

1. Sin perjuicio del desarrollo reglamen-
tario al que se alude en el parrafo sexto del
articulo 11.2 e) del Estatuto de los Traba-
jadores, en el marco de la normativa que
se dicte en aplicacion y desarrollo del Real
Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el
que se regula el subsistema de la formacién
profesional para el empleo, y en particular
de su articulo 27, referido a la formacién
tedrica de los contratos para la formacion, el
Gobierno, a través del Ministerio de Trabajo
e Inmigracién, establecera procedimientos
que flexibilicen y faciliten a los empresarios la
imparticién de la correspondiente formacién
tedrica a los trabajadores contratados para la
formacion, especialmente en el supuesto de
empresas de hasta 50 trabajadores.

2. En todo caso, las empresas podran
financiarse el coste que les suponga la for-
macion tedrica en los términos previstos en
el articulo 27.5 del Real Decreto 395/2007,
de 23 de marzo o norma que lo modifique
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o sustituya. Las bonificaciones en las cuotas
empresariales a la Seguridad Social para la
financiacion de dicho coste seran compatibles
con las que estén contempladas para los
contratos para la formacién en programas
de fomento de empleo.

Disposicion adicional tercera. Contratos
para la formaciéon en los programas
de Escuelas Taller, Casas de Oficio v
Talleres de Empleo.

1. La accion protectora de la Seguridad
Social en los contratos para la formacién
suscritos con alumnos trabajadores en los
programas de escuelas taller, casas de oficios
y talleres de empleo, comprendera las mis-
mas contingencias, situaciones protegibles y
prestaciones que para el resto de trabajadores
contratados bajo esta modalidad, tal y como
establecen el articulo 11.21) del Estatuto delos
Trabajadores v la disposicion adicional sexta
de la Ley General de la Seguridad Social, a
excepcion del desempleo.

2. Las bonificaciones previstas en el arti-
culo 11 de este real decreto-ley no seran de
aplicacién a los contratos para la formacién
suscritos con los alumnos trabajadores parti-
cipantes en los programas de escuelas taller,
casas de oficio y talleres de empleo.

Disposicion transitoria primera. Régi-
men aplicable a los contratos por obra
o servicio determinados.

Los contratos por obra o servicio deter-
minados concertados con anterioridad a la
entrada en vigor de este real decreto-ley se
regiran por la normativa legal o convencional
vigente en la fecha en que se celebraron.

Lo previsto en la redaccion dada por este
real decreto-ley al articulo 15.1 a) del Estatuto
de los Trabajadores sera de aplicacién a los
contratos por obra o servicio determinados
suscritos a partir de la fecha de entrada en
vigor de aquel.

Disposicion transitoria segunda. Régi-
men de entrada en vigor de la limita-
cion del encadenamiento de contratos
temporales.

Lo previsto en la redaccion dada por este
real decreto-ley al articulo 15.5 del Estatuto
de los Trabajadores sera de aplicacién a los

contratos de trabajo suscritos a partir de la
fecha de entrada en vigor de aquél.
Respecto a los contratos suscritos por el
trabajador con anterioridad, seguiré siendo de
aplicacién, a los efectos del computo del na-
mero de contratos, lo establecido en el articulo
15.5 segun la redaccion dada al mismo por
laLey 43/2006, de 29 de diciembre, para la
mejora del crecimiento y del empleo.

Disposicion transitoria tercera. Abono
de parte de la indemnizacién por el
Fondo de Garantia Salarial en los nuevos
contratos de caracter indefinido.

1. Enlos contratos de caracter indefinido,
sean ordinarios o de fomento de la contrata-
cién indefinida, celebrados con posterioridad
a la entrada en vigor de este real decreto-ley,
cuando el contrato se extinga por las causas
previstas en los articulos 51 y 52 del Estatuto
de los Trabajadores o en el articulo 64 de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, una
parte de la indemnizacién que corresponda al
trabajador sera abonada directamente por el
Fondo de Garantia Salarial en una cantidad
equivalente a ocho dias de salario por afio
de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores al afio.

2. La indemnizacion se calculara segiin
las cuantias por afio de servicio y los limites
legalmente establecidos en funcién de la
extincion de que se trate y de su calificacion
judicial o empresarial. No sera de aplicacion
en este supuesto el limite sefialado para la
base del célculo de la indemnizacion pre-
visto en el articulo 33.2 del Estatuto de los
Trabajadores.

3. El abono procedera siempre que el
contrato haya tenido una duracion superior
a un ano y cualquiera que sea el nimero de
trabajadores de laempresa. Enlos contratos de
duracion inferior laindemnizacion establecida
legalmente sera abonada totalmente y a su
cargo por el empresario.

4. Alos efectos previstos en esta disposi-
cion, el empresario debera hacer constar en
la comunicacion escrita al trabajador el salario
diario que haya servido para el calculo de la
indemnizacion a su cargo, en los términos que
se determinen reglamentariamente.

5. Elabono del 40 por ciento de la indem-
nizacion legal en las empresas de menos de
25 trabajadores, paralos contratos de caracter

indefinido, sean ordinarios o de fomento de la
contratacién indefinida, anteriores ala entrada
en vigor de este real decreto-ley, se seguiran
rigiendo por lo dispuesto en el articulo 33.8
del Estatuto de los Trabajadores.

6. El abono de parte de la indemnizaciéon
a que se refiere esta disposicion se financiara
con cargo al Fondo de Garantia Salarial.

7. Lo establecido en esta disposicion sera
de aplicacién hasta la entrada en funciona-
miento del Fondo de capitalizacion a que se
refiere la disposicién final segunda.

Disposicion transitoria cuarta. Régimen
aplicable a procedimientos y expedien-
tes en tramitacion a la entrada en vigor
de este real decreto-ley.

1. Los procedimientos de movilidad geo-
grafica, modificacién sustancial de condiciones
de trabajo, los dirigidos a la inaplicacion del
régimen salarial establecido en convenio
colectivo vy los expedientes de regulacién
de empleo para la extincion de contratos
de trabajo que estuvieran en tramitacién a
la entrada en vigor de esta real decreto-ley
se regiran por la normativa vigente en el
momento de su inicio.

2. Los expedientes de regulacion de
empleo, de caracter temporal, resueltos por
la Autoridad laboral y con vigencia en su
aplicacién en la fecha de entrada en vigor
de este real decreto-ley se regiran por la nor-
mativa en vigor cuando se dicté la resolucién
del expediente.

A los expedientes de regulacion de em-
pleo, de caracter temporal, en tramitacion a
la entrada en vigor de este real decreto-ley,
les podra ser de aplicacion el régimen juridico
previsto en el mismo, siempre que se soli-
cite conjuntamente por el empresario y los
representantes de los trabajadores y se haga
constar esta circunstancia en la resolucion de
la autoridad laboral.

Disposicion transitoria quinta. Normas
relativas a la ampliacion de la bonifi-
caciéon por imiento del empleo
v de la reposicion de las prestaciones
por desempleo.

1. Las empresas que hayan instado expe-
dientes de regulacion de empleo, de caréacter
temporal, resueltos por la Autoridad laboral y
convigencia ensuaplicacién enlafechadeen-
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trada en vigor de este real decreto-ley, podran
beneficiarse de la ampliacion del derecho a la
bonificacién de las cuotas empresariales a la
Seguridad Social por contingencias comunes
a que se refiere el articulo 1.2.bis de la Ley
27/2009, de 30 de diciembre, siempre que
se retinan las condiciones establecidas en el
presente real decreto-ley. En todo caso, el
incremento de porcentaje de bonificacion
Unicamente podra aplicarse respecto de las
cotizaciones devengadas con posterioridad
a la fecha de entrada en vigor de este real
decreto-ley.

2. Alos trabajadores a quienes se hubiera
extinguido su contrato de trabajo con anteriori-
dad alafechade entrada envigor del presente
real decreto-ley en los supuestos establecidos
en el articulo 3.1 de la Ley 27/2009, de 30
de diciembre, y que previamente hubieran
sido afectados por expedientes de regulacién
temporal de suspensién de contratos o de
reduccién de jornada en los casos referidos
en esa disposicion, tendran derecho, en su
caso, a la reposicion de las prestaciones por
desempleo, en los términos y con los limites
establecidos en la normativa vigente en el
momento en que se produjo el despido o
la resolucién administrativa o judicial que
autorizé la extincion del contrato.

Disposicion transitoria sexta. Bonifica-
ciones y reducciones de cuotas en los
contratos vigentes.

Las bonificaciones o reducciones en las
cuotas empresariales de la Seguridad Social
que se vinieran disfrutando por los contratos
celebrados con anterioridad a la entrada en
vigor de este real decreto-ley se regiran por
la normativa vigente en el momento de su
celebracion o, en su caso, en el momento de
iniciarse el disfrute de la bonificacién, salvo lo
establecido, en su caso, en el parrafo tercero
del articulo 11.1.

Disposicion transitoria séptima. Limite
de edad delos trabajadores contratados
para la formacion.

Hasta el 31 de diciembre de 2011 podran
realizarse contratos para la formacién con
trabajadores menores de veinticinco arios
sin que sea de aplicaciéon el limite méaximo
de edad establecido en el parrafo primero del
articulo 11.2.a) del Estatuto de los Trabaja-
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dores para la celebraciéon de contratos para
la formacion.

Disposicion transitoria octava. Contra-
tos para la formacién anteriores a la
entrada en vigor de este real decreto-
ley.

Los contratos para la formacion vigen-
tes a la fecha de entrada en vigor de este
real decreto-ley, asi como sus prorrogas, se
regiran por la normativa a cuyo amparo se
concertaron.

No obstante lo anterior, a partir de la
entrada en vigor de este real decreto-ley sera
aplicable a dichos contratos, cuando sean
prorrogados, la cobertura de la contingencia
de desempleo, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 11.2 i) del Estatuto de los Traba-
jadoresy en las disposiciones adicionales sexta
y cuadragésima novena de la Ley General de
la Seguridad Social, asi como lo dispuesto,
en materia de bonificaciones, en el articulo
11 de este real decreto-ley.

Disposicion transitoria novena. Contra-
tos para la formacién con trabajadores
con discapacidad.

Mientras resulte de aplicacion lo estable-
cido en el articulo 11 de este real decreto-ley,
las empresas que celebren contratos para la
formacién con trabajadores con discapacidad
podrén aplicar lo establecido en el mismo o
bien la reduccién del 50 por 100 en las cuotas
empresariales a la Seguridad Social previstas
para los contratos para la formacion que cele-
bren, de acuerdo con la disposicion adicional
segunda del Estatuto de los Trabajadores.

Disposicion transitoria décima. Agen-
cias de colocacion sin animo de lucro
autorizadas.

Las actuales agencias de colocacion
autorizadas de acuerdo con el Real Decreto
735/1995, de 5 de mayo, por el que se
regulan las agencias de colocacién sin fines
lucrativos y los servicios integrados para el
empleo, dispondran de un plazo de seis meses
desde la entrada en vigor de las disposiciones
de desarrollo de este real decreto-ley, para
adecuarse ala nuevaregulacion de las agencias
de colocacion y solicitar la correspondiente
autorizacion, conforme al articulo 21.bis de

la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de

Empleo. Una vez superado el citado plazo,
las empresas o entidades que no cuenten con
la citada autorizacién no podrén continuar
desarrollando estas actividades.

Disposicién derogatoria tinica. Alcance
de la derogaciéon normativa.

1. Quedan derogadas expresamente las
siguientes disposiciones:

a)Delaley43/2006,de 29 de diciembre,
para la mejora del crecimiento y del empleo,
los apartados 1y 6 del articulo 2, el articulo
3y el parrafo tercero del articulo 7.1.

b)Delaley27/2009, de 30 de diciembre,
de medidas urgentes para el mantenimiento y
el fomento del empleo v la proteccion de las
personas desempleadas, el articulo 5.

2. Se derogan cuantas normas de igual o
inferior rango contradigan o se opongan a lo
dispuesto en el presente real decreto-ley.

Disposicién final primera. Fundamento
constitucional.

Este real decreto-ley se dicta al amparo de
lo establecido en el articulo 149.1.7.2yenel
articulo 149.1.17.2 de la Constitucion, que
atribuyen al Estado la competencia exclusiva
sobre las materias de legislacion laboral, sin
perjuicio de su ejecucion por los 6rganos de
las Comunidades Auténomas, y de legislacion
basica y régimen econémico de la Seguridad
Social, sin perjuicio de la ejecuciéon de sus
servicios por las Comunidades Auténomas,
respectivamente.

Disposicién final segunda. Fondo de
capitalizacion.

El Gobierno, en el plazo méaximo de un
ano a partir de la entrada en vigor de este
real decreto-ley, previa consulta con las or-
ganizaciones empresariales y sindicales mas
representativas, aprobaré un proyecto de ley
por el que, sin incremento de las cotizaciones
empresariales, se regule la constitucion de un
Fondo de capitalizacion para los trabajadores
mantenido a lo largo de su vida laboral, por
una cantidad equivalente a un nimero de dias
de salario por afio de servicio a determinar.

La regulacién reconocera el derecho del
trabajador a hacer efectivo el abono de las
cantidades acumuladas a su favor en el Fondo
de capitalizacién en los supuestos de despido,
de movilidad geografica, para el desarrollo de

actividades de formacion o en el momento de
su jubilacion. Las indemnizaciones a abonar
por el empresario por el empresario en caso
de despido se reducirdn en un nimero de
dias por afio de servicio equivalente al que se
determine para la constitucion del Fondo.

El Fondo debera estar operativo a partir
de 1 de enero de 2012.

Disposicién final tercera. Igualdad entre
mujeres y hombres en el trabajo.

El texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, queda modificado de la siguiente
manera:

Uno. El apartado 2 del articulo 23 queda
redactado de la siguiente manera:

“2.Enlanegociacion colectiva se pactaran
los términos del ejercicio de estos derechos,
que se acomodaran a criterios y sistemas
que garanticen la ausencia de discriminacién
directa o indirecta entre trabajadores de uno
y otro sexo.”

Dos. La letra d) del articulo 52 queda re-
dactada en los siguientes términos:

“d) Por faltas de asistencia al trabajo, aun
justificadas pero intermitentes, que alcancen
el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos, o el 25% en cuatro meses dis-
continuos dentro de un periodo de doce meses,
siempre que el indice de absentismo total de
la plantilla del centro de trabajo supere el 5%
en los mismos periodos de tiempo.

No se computaran como faltas de asis-
tencia, a los efectos del parrafo anterior,
las ausencias debidas a huelga legal por el
tiempo de duracion de la misma, el ejercicio
de actividades de representacion legal de los
trabajadores, accidente de trabajo, materni-
dad, riesgo durante el embarazoy lalactancia,
enfermedades causadas por embarazo, parto
olactancia, paternidad, licenciasy vacaciones,
enfermedad o accidente no laboral, cuando
la baja haya sido acordada por los servicios
sanitarios oficiales y tenga una duracién de mas
de veinte dias consecutivos, ni las motivadas
por la situacién fisica o psicolégica derivada
de violencia de género, acreditada por los
servicios sociales de atencién o servicios de
salud, segtin proceda.”
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Disposicion final cuarta. Evaluaciéon de
las medidas para favorecer el empleo
de los jovenes y de las personas des-
empleadas.

El Gobierno evaluara con anterioridad al
31 de diciembre de 2011 el funcionamiento
de las medidas para favorecer el empleo de
los j6venes y de las personas desempleadas
establecidas en los articulos 10 y 11 de este
real decreto-ley.

Alavistade dicha evaluacién, y en funcion
de la evolucion del empleo durante 2010 y
2011, el Gobierno, previa consulta con las
organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas, adoptara las medidas
que correspondan sobre su prorroga 0 mo-
dificacion.

Disposicion final quinta. Incorporacion
de Derecho de la Unién Europea.
Mediante este real decreto-ley se incorpora
alderecho espariol la Directiva 2008/104/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19
de noviembre de 2008, relativa al trabajo a
través de empresas de trabajo temporal.

Disposicion final sexta. Evaluacién de
la siniestralidad de los trabajadores
cedidos por empresas de trabajo tem-
poral.

El Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo debera incorporar en
sus informes periddicos sobre evolucion de la
siniestralidad datos especificos que permitan
conocer la evolucién de la siniestralidad labo-
ral en los trabajos u ocupaciones de especial
peligrosidad para la seguridad y la salud en el
trabajo realizados por trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal conforme a lo
establecido en el articulo 8 b)y enladisposicion
adicional segunda de la Ley 14/1994, de 1
de junio, por la que se regulan las Empresas
de Trabajo Temporal.
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Disposicion final séptima. Facultades
de desarrollo.

1. El Gobierno y el Ministro de Trabajo
e Inmigracion, en el ambito de sus compe-
tencias, dictaran las disposiciones necesarias
para la ejecuciéon de lo establecido en este
real decreto-ley, previa consulta con las or-
ganizaciones empresariales y sindicales méas
representativas.

2. Se autoriza al Ministro de Trabajo e
Inmigracién a adaptar los métodos de computo
delincremento y mantenimiento del empleoa
queserefierenlosarticulos 10y 11 de este real
decreto-ley en funcion de los requerimientos
técnicos de los sistemas informaticos de la
Tesoreria General de la Seguridad Social v
de los servicios publicos de empleo.

3. En un plazo de seis meses desde la
entrada en vigor de este real decreto-ley el
Gobierno elaborara, previa consulta con las
organizaciones sindicales y empresariales
maés representativas y con las Comunidades
Auténomas, las disposiciones necesarias para
desarrollar lo establecido en aquél en materia
de agencias de colocacién.

Disposicion final octava. Entrada en
vigor.

1. El presente real decreto-ley entrara en
vigor el dia siguiente al de su publicacion en
el “Boletin Oficial del Estado”.

2. Las disposiciones sobre agencias de
colocacién establecidas en el Capitulo IV de
este real decreto-ley no seran de aplicacion
hasta tanto no entre en vigor la normativa de
desarrollo a que se refiere la disposicién final
séptima, apartado 3.

Dado en Madrid, el 16 de junio de
2010.

JUAN CARLOS R.

El Presidente del Gobierno, JOSE LUIS
RODRIGUEZ ZAPATERO
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