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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencias

Sala Segunda.

Sentencia 74/2015, de 27 de abril de 2015. Recurso de amparo 9400-2009. Promovido
por don Issa Koulibaly respecto del Auto dictado por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo numero 18 de Madrid en proceso sobre denegacion de la autorizacion
de residencia. Vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas: demora
superior a dos anos en la celebracion de la vista del juicio en un procedimiento abreviado
contencioso-administrativo (STC 142/2010).

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por dofia Adela Asua Batarrita,
Presidenta, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan José Gonzalez Rivas, don Pedro José
Gonzalez-Trevijano Sanchez, don Ricardo Enriquez Sancho y don Antonio Narvaez Rodriguez,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 9400-2009, promovido por don Issa Koulibaly, representado por
la Procuradora de los Tribunales dofia Maria Elvira Encinas Lorente y asistido por el Letrado
don Alfonso Carbonell Tortosa, contra el Auto de 16 de septiembre de 2009 del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 18 de Madrid, dictado en el procedimiento abreviado num.
619-2009. Ha comparecido el Abogado del Estado. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido
Ponente el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré, quien expresa el parecer del Tribunal.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 6 de noviembre de 2009, por el Letrado
don Alfonso Carbonell Tortosa, en nombre de don Issa Koulibaly, se interpuso recurso de
amparo contra la resolucion antes citada, solicitando en el mismo escrito se le designara
Procurador del turno de oficio que asumiera su representacion. Esta designacion se efectud
en la persona de la Procuradora de los Tribunales dofia Maria Elvira Encinas Lorente, que
ratificé dicho recurso de amparo en fecha 3 de febrero de 2010.

2. La demanda de amparo tiene su origen en los siguientes antecedentes:
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a) El 27 de mayo de 2009 el recurrente interpuso recurso contencioso-administrativo contra
la resolucion de la Delegacion del Gobierno en Madrid de 18 de febrero del mismo afo,
desestimatoria del recurso de reposicion formulado contra la resolucién de dicha Delegacion,
de fecha 30 de septiembre de 2008, en virtud de la cual se denegé al recurrente en amparo la
autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales de arraigo.

b) El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 18 de Madrid, mediante providencia de
7 de julio de 2009, admitié a tramite la demanda presentada, acordando sefalar la vista del
procedimiento para el 23 de noviembre de 2011 a las 10:20 horas.

c) Interpuesto recurso de suplica contra la anterior providencia, donde el demandante
denunciaba las dilaciones indebidas que podrian producirse al fijarse la vista en plazo tan
alejado, el Juzgado lo desestim6 por Auto de 16 de septiembre de 2009. Razona que la
providencia recurrida «acata estrictamente el Articulo 182 de la L.E.Civ., sefialandose dia para
la vista segun los procedimientos lleguen y por orden en que lleguen», no existiendo, afiadia,
«ninguna de las causas para realizar nuevo senalamiento (Art. 183 y ss de la L.E.Civ.)».

d) Con posterioridad a la interposicién de la demanda de amparo, se celebré el acto del
juicio en la fecha sefialada, dictandose Sentencia desestimatoria de 24 de noviembre de
2011, que fue sin embargo revocada por la Sentencia de 31 de octubre de 2012 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso
de apelaciéon num. 515-2012, que estima el recurso y declara el derecho del apelante a la
obtencion de la autorizacion solicitada.

3. Considera el recurrente que el sefialamiento de la vista del procedimiento para el dia 23 de
noviembre de 2011, cuando el recurso contencioso-administrativo se presenté el 27 de mayo
de 2009, vulnera sus derechos a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a un proceso sin
dilaciones indebidas (art. 24.2 CE). Afirma que podria aceptarse que dicho sefialamiento se
retrasara unos meses, dado el cumulo de trabajo que asumen actualmente los juzgados de lo
contencioso-administrativo de la capital, pero, teniendo en cuenta la escasa complejidad del
asunto, el referido plazo no era razonable, suponiendo, por ello, una lesion de los invocados
derechos fundamentales.

Para desvirtuar lo expuesto, segun la demanda presentada, no sirve alegar el caracter
«estructural» de dichos retrasos, no debiendo olvidarse que el derecho que reconoce el art.
24.2 CE no se limita al aspecto negativo de proscripcion de las dilaciones indebidas sino que
incluye asimismo el derecho a que la decision se dicte en un plazo razonable (se citan, entre
otras, las SSTC 24/1981, de 14 de julio, y 32/1999, de 8 de marzo).

4. La Sala Segunda de este Tribunal Constitucional, tras diversos requerimientos formulados
al recurrente para la correcta formalizacion de la demanda de amparo (de acuerdo con lo
previsto en el art. 49.4 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), la admitié a
tramite por providencia de 22 de enero de 2015, resolviendo al mismo tiempo requerir al
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 18 de Madrid para que remitiera testimonio
de las actuaciones del procedimiento abreviado num. 619-2009, con la orden de que se
emplazara a quienes hubieran sido parte en el procedimiento, excepto la parte recurrente en
amparo.

5. Mediante diligencia de ordenacién de |la Secretaria de Justicia de la Sala Segunda de 19 de
febrero de 2015, a tenor de lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC, se tuvo por personado y parte
en el procedimiento al Abogado del Estado, en la representacion que ostenta, como solicitd
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en su escrito del dia 5 de febrero anterior, y, asimismo, se acordd dar vista de las actuaciones
recibidas a la parte recurrente, al Abogado del Estado y al Ministerio Fiscal por un plazo
comun de veinte dias para que, dentro de dicho término, presentaran las alegaciones que
estimaran pertinentes.

6. El Abogado del Estado cumplimentando el tramite conferido por escrito registrado en este
Tribunal el 20 de marzo de 2015, solicitd que la demanda fuera inadmitida o, en su defecto,
desestimada.

La inadmision seria a su juicio procedente porque el demandante no ha realizado una correcta
justificacion de la especial trascendencia constitucional del recurso presentado, demostrando
la proyeccion objetiva del amparo. Invoca unicamente un interés particular, vinculado a la
lesién denunciada, que podia haber sido satisfecho por cauces distintos a los de la demanda
de amparo, sefnaladamente a través de la suspension de la resolucion recurrida como medida
cautelar. Por lo demas, anade, existe jurisprudencia sobre la materia, como la STC 93/2008,
de 21 de junio. Por todo ello, concurriria en este caso el 6bice de procedibilidad que se deriva
del art. 50.1 b) LOTC.

De cualquier modo, considera la representacion procesal del Estado que resulta cuando
menos dudoso que en el presente proceso constitucional pueda hablarse de demoras sufridas
como consecuencia de deficiencias estructurales. Y que, a mayor abundamiento, la demanda
habria perdido sobrevenidamente su objeto, particularmente en lo relativo a la pretension de
anticipacion de la vista, pues el juicio tuvo lugar hace anos, en la fecha sefialada.

7. La parte recurrente formuld sus alegaciones mediante escrito que tuvo entrada en el
Registro General del Tribunal el 23 de marzo de 2015, ratificando los argumentos esgrimidos
en su demanda de amparo.

8. El Ministerio Fiscal evacu¢ el tramite el dia 27 de marzo de 2015 e interesé el otorgamiento
del amparo.

Comienza por advertir que no puede entenderse que el recurso planteado haya perdido su
objeto. Con cita de la STC 99/2014, de 23 de junio, FJ 2, pone de relieve que el hecho de
que la vista en cuestion se haya celebrado e incluso se haya dictado también Sentencia
sobre el fondo del asunto no implica la desaparicion de la posible lesion del derecho y, en
consecuencia, no puede ser obice para apreciar la eventual vulneracién existente, que debe
relacionarse con el momento de la presentacion de la demanda de amparo.

Entrando en el nucleo de la cuestion constitucional planteada, entiende el Fiscal, luego de
resumir la doctrina contenida en las SSTC 99/2014, de 23 de junio; 89/2014, de 9 de junio, y
54/2014, de 10 de abril, que el sefialamiento efectuado por el Juzgado para el 23 de noviembre
de 2011 representa una demora de casi dos anos y medio desde la fecha de interposicién del
recurso, analoga a los plazos para la celebracion de una vista considerados excesivos por las
Sentencias antes citadas de este Tribunal.

Sostiene con base en ello, conforme ha dispuesto este Tribunal en la reciente STC 54/2014,
de 10 de abril, que no altera el caracter no justificado del retraso. Y tampoco impide a los
ciudadanos reaccionar frente al mismo que la dilacion se deba a un problema de caracter
estructural y no ala pasividad del érgano judicial, ni a su silencio ante peticiones del recurrente o
a una ausencia de actividad procesal durante largos periodos de tiempo. Mas aun, prosigue, si
se tiene en cuenta que el asunto planteado no revestia una especial complejidad, que el retraso
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no es imputable a la conducta del demandante, que éste denuncio las dilaciones recurriendo
la providencia de sefalamiento, y que el fondo del asunto afectaba a un importante interés,
pues la denegacion de la autorizacion de residencia acordada tenia como consecuencia una
posible expulsiéon del territorio nacional, con evidente perjuicio para el interesado.

Por lo expuesto, el Fiscal considera que, dadas las circunstancias del presente supuesto, se ha
producido la vulneracion del derecho del demandante a un proceso sin dilaciones indebidas.

9. Por providencia de 23 de abril de 2015 se acordo para deliberacién y votacion de la presente
Sentencia el dia 27 del mismo mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos

1. Conforme se ha dejado expuesto en los antecedentes, la demanda de amparo se dirige
contra el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 18 de Madrid, de fecha 16
de septiembre de 2009, por considerar que dicha resolucion vulnera el derecho fundamental
a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE). Se cita asimismo, aunque sin mayor
desarrollo, el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE. En sintesis, el demandante
afirma que el sefialamiento de la vista del procedimiento abreviado num. 619-2009, fijada para
el 23 de noviembre de 2011, resultaba excesivamente tardio teniendo en cuenta que el recurso
fue presentado el 27 de mayo de 2009, y que, por tanto, como el Auto impugnado no acordé
la celebracion de la vista en un plazo razonable, ha sido dafiado el derecho fundamental
anteriormente indicado.

El Abogado del Estado interesa la inadmisién del presente recurso de amparo, dada la falta
de justificacion de la especial trascendencia constitucional. Con caracter subsidiario postula
la desestimacioén del recurso, al no apreciar lesion del derecho fundamental invocado, y a su
vez apunta la perdida sobrevenida de su objeto.

El Ministerio Fiscal, por su parte, interesa la estimacion del recurso y el consiguiente
reconocimiento de la lesién del derecho a no sufrir dilaciones indebidas (art. 24.2 CE), sin que
proceda emitir otros pronunciamientos adicionales.

2. Antes de entrar en la cuestion sustantiva, es necesario analizar el ébice procesal formulado
por la representacion del Estado, que considera que el demandante no ha justificado
correctamente la especial trascendencia constitucional del recurso.

De la lectura de la demanda de amparo se infiere que el recurrente ha realizado el esfuerzo
argumental exigible, pues en la misma, ademas de razonarse acerca de la supuesta lesioén de
sus derechos fundamentales y de los perjuicios que le supone en sus derechos e intereses la
resolucion judicial impugnada, se pone de relieve en un apartado especifico que la especial
trascendencia constitucional radica en el contraste de aquel pronunciamiento con la doctrina
que este Tribunal establecié en la STC 93/2008, de 21 de julio, dictada también en un supuesto
en que se analizaba una denuncia de dilaciones indebidas originadas por causas estructurales
del érgano judicial. Dicho planteamiento podria llevar a este Tribunal Constitucional a un
proceso de reflexion interno dirigido a un posible cambio de doctrina (supuesto previsto en la
letra b, fundamento juridico 2, de la STC 155/2009, de 25 de junio). En consecuencia, con estos
antecedentes, cabe concluir que se ha cumplimentado por la parte recurrente el razonable
esfuerzo argumental que le compete en orden a enlazar las infracciones constitucionales
denunciadas con alguno de los criterios establecidos en el art. 50.1 b) de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, precepto segun el cual la especial trascendencia constitucional del

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
JUNIO 2015

recurso se apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion,
para su aplicacion o para su general eficacia y para la determinacion del contenido y alcance
de los derechos fundamentales.

3. En cuanto a la alegacion del Abogado del Estado relativa a la pérdida sobrevenida del
objeto del recurso, como dijera recientemente nuestra STC 99/2014, de 23 de junio, FJ 2,y
antes aun el Pleno de este Tribunal en la STC 54/2014, de 10 de abril, FJ 3, aunque al tiempo
de dictarse esta Sentencia resolutoria del recurso de amparo la dilacién indebida denunciada
ya haya cesado (el recurso contencioso-administrativo entablado por el demandante finalizé
incluso con anterioridad a la fecha de admisién del recurso), no por ello debe apreciarse
que haya quedado privado de objeto el presente proceso constitucional, pues no puede
considerarse reparada aquella dilacion mediante una actuacion judicial tardia o demorada.
De lo contrario, anadia el Pleno del Tribunal, con cita de la STC 141/2010, de 21 de diciembre,
FJ 2, «el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas se veria en buena medida desprovisto
del contenido que le es propio, y no seria facilmente reconocible al quedar la existencia
misma de la dilacion indebida al albur de la actitud del 6rgano jurisdiccional ante el hecho
exclusivo de la interposicion del recurso de amparo que, por su parte, podria correr el peligro
de desnaturalizarse si se utilizara mas como instrumento conminatorio sobre el érgano judicial
que como medio reparador de las lesiones que padezcan los derechos fundamentales que la
Constitucion reconoce y garantiza».

No obstante, si debe acogerse la alegacion de pérdida sobrevenida de objeto de la pretensién
que solicita la anticipacion de la celebracién de vista, puesto que, como se desprende de lo
relatado en los antecedentes de esta resolucién, la vista ya tuvo lugar, aunque fuera en la
tardia fecha de su sefialamiento (en sentido similar, STC 89/2014, de 9 de junio, FJ 3).

4. Despejadas las anteriores cuestiones, procede abordar el fondo de la queja planteada. El
fundamento juridico 4 de la STC 54/2014, antes citada, declaré:

«Para determinar si nos encontramos o no ante una vulneracion del derecho a un proceso sin
dilacionesindebidas (art. 24.2 CE), hemos de acudiralas pautas que nos ofrece nuestra doctrina,
conforme a la cual este derecho esta configurado como un concepto juridico indeterminado
que, por su imprecision, exige examinar cada supuesto a la luz de aquellos criterios que
permitan verificar si ha existido efectiva dilacion y, en su caso, si ésta puede considerarse
justificada, por cuanto «no toda infraccion de los plazos procesales o toda excesiva duracion
temporal de las actuaciones judiciales supone una vulneracién del derecho fundamental que
estamos comentando» (STC 153/2005, de 6 de junio, FJ 2). En la STC 178/2007, de 23 de
julio, FJ 2, recogiendo jurisprudencia anterior, subrayabamos que la prohibicion de retrasos
injustificados en la marcha de los procesos judiciales impone a Jueces y Tribunales el deber
de obrar con la celeridad que les permita la duracion normal o acostumbrada de litigios de la
misma naturaleza y con la diligencia debida en el impulso de las distintas fases por las que
atraviesa el proceso. Asimismo, en coincidencia con la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre el art. 6.1 del Convenio de Roma (derecho a que la causa sea
oida en «un tiempo razonable»), que ha sido tomada como el estandar minimo garantizado
en el art. 24.2 CE, afirmabamos que el juicio sobre el contenido concreto de las dilaciones,
y sobre si son o no indebidas, debe ser el resultado de la aplicacién a las circunstancias
especificas de cada caso de los criterios objetivos que a lo largo de nuestra jurisprudencia se
han ido precisando, y que son la complejidad del litigio, los margenes ordinarios de duracion
de los litigios del mismo tipo, el interés que arriesga el demandante de amparo, su conducta
procesal y la conducta de las autoridades (En los mismos términos, las SSTC 38/2008, de 25
de febrero, FJ 2; 93/2008, FJ 2; 94/2008, FJ 2, y 142/2010, FJ 3, entre otras).»

5

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
JUNIO 2015

Aplicando la anterior doctrina al caso, podemos afirmar, en primer lugar, que el asunto
planteado, como se dice en la demanda, no revestia una especial complejidad, al tratarse de
un recurso interpuesto contra una denegacion de autorizaciéon de residencia por circunstancias
excepcionales de arraigo. Teniendo en cuenta la pretensién deducida ante el érgano judicial
—que ni siquiera éste califica como particularmente compleja—, no parece razonable que su
sefalamiento y resolucion se haya diferido, con evidente perjuicio del recurrente, a una fecha tan
lejana, casi dos anos y medio después de la interposicion del recurso contencioso-administrativo.
Ello ha supuesto para el demandante una larga espera antes de poder saber si el acto administrativo
impugnado era o no definitivo, con el perjuicio adicional que inevitablemente aflora de la constatacion
de que la resolucion final dictada en apelacion ha resultado estimatoria de su pretension (Sentencia
de 31 de octubre de 2012 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en el recurso de apelacion num. 515-2012, declarando el derecho del apelante
a la obtencion de la autorizacion solicitada).

Este Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse, en diferentes ocasiones,
sobre la vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, con motivo del
sefalamiento de la vista. Concretamente, la STC 93/2008 contemplé un supuesto en que
dicho sefialamiento se fij6 para el 23 de octubre de 2008, mientras que el recurso en sede
judicial, contra una denegacion de permiso de residencia y trabajo, habia sido presentado el
6 de abril de 2006; en el caso enjuiciado en la STC 141/2010, de 21 de diciembre, la vista
fue establecida para el 9 de marzo de 2010 y el recurso, contra un decreto de expulsién del
territorio nacional, se interpuso el 30 de julio de 2008; en el supuesto analizado en la STC
142/2010, las fechas de la vista y de interposicién del recurso, frente a una denegacion de
asilo, fueron el 15 de febrero de 2011 y 28 de julio de 2009; vy, por ultimo, para terminar con
los ejemplos, en la STC 54/2014, de 10 de abril, la fecha del sefalamiento y celebracion de la
vista fueron, respectivamente, el 27 de febrero de 2009 y 17 de mayo de 2011. Cabe advertir,
por tanto, que el presente caso se inscribe también en lo que nuestra doctrina ha calificado
como demora constitutiva de una dilacién indebida.

Por otra parte, el retraso en la tramitacion procesal ha de ser ponderado teniendo en cuenta el
interés que arriesga el recurrente en el pleito, que no es otro en este caso que el de obtener
una resolucién judicial que determine si era o no ajustada a Derecho una resolucion de la
Delegacion del Gobierno en Madrid que afectaba necesariamente a un ambito preferente
de sus derechos e intereses legitimos, relacionado con la organizacion de su vida familiar y
social, pues del sentido de la misma podia depender incluso su permanencia en Espana.

Finalmente, ha de excluirse que la conducta del demandante merezca reproche alguno, dado
que, ademas de no haber propiciado el retraso en cuestidn, ha venido denunciando ante el
organo judicial la concurrencia de las supuestas dilaciones, recurriendo de manera particular
la providencia de 7 de julio de 2009 en la que se determinaba la fecha de la vista.

5. El hecho de que la demora denunciada se deba a motivos estructurales, no imputables
directamente al 6érgano judicial (como se deduce claramente de su respuesta al resolver el
recurso de suplica contra la providencia del sefialamiento, cuyo tenor se ha reflejado con
anterioridad) no impide apreciar la vulneracion del derecho del recurrente a un proceso
sin dilaciones indebidas, pues esta situacion no altera la naturaleza injustificada de dichas
dilaciones, segun reiterada jurisprudencia de este Tribunal y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en tanto que el ciudadano es ajeno a esas circunstancias.

Asi, en la ya citada STC 54/2014, por referencia a la doctrina contenida en la STC 142/2010,
de 21 de diciembre, hemos afirmado:
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«[Clomo ha sefalado este Tribunal, entre otras, en las SSTC 160/2004, de 4 de octubre, FJ 5,
y 153/2005, de 6 de junio, FJ 6, por mas que los retrasos experimentados en el procedimiento
hubiesen sido consecuencia de deficiencias estructurales u organizativas de los érganos
judiciales o del abrumador trabajo que sobre ellos pesa, esta hipotética situacion organica, si
bien pudiera excluir de responsabilidad a las personas intervinientes en el procedimiento, de
ningun modo altera el caracter injustificado del retraso. Y es que el elevado niumero de asuntos
de que conozca el 6rgano jurisdiccional ante el que se tramitaba el pleito no legitima el retraso
en resolver, ni todo ello limita el derecho fundamental de los ciudadanos para reaccionar frente
a tal retraso, puesto que no es posible restringir el alcance y contenido de ese derecho (dado
el lugar que la recta y eficaz Administraciéon de Justicia ocupa en una sociedad democratica)
en funcién de circunstancias ajenas a los afectados por las dilaciones. Por el contrario es
exigible que Jueces y Tribunales cumplan su funcién jurisdiccional, garantizando la libertad, la
justicia y la seguridad, con la rapidez que permita la duracién normal de los procesos, lo que
lleva implicita la necesidad de que el Estado provea la dotacién a los 6rganos judiciales de los
medios personales y materiales precisos para el correcto desarrollo de las funciones que el
ordenamiento les encomienda.» (FJ 6)

Este también es el criterio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando en su Sentencia
caso Unién Alimentaria Sanders c. Espana, de 7 de julio de 1989, afirm¢ el caracter estructural
de las dilaciones sufridas por la sociedad demandante, concluyendo que esta situacion no
puede privar a los ciudadanos de su derecho al respeto del plazo razonable (§§ 38 y 42) o
cuando en su Sentencia caso Lenaerts contra Bélgica (§ 18), de 11 de marzo de 2004, razond
que el art. 6.1 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales obliga a los Estados contratantes a organizar su sistema judicial de
tal forma que sus Tribunales puedan cumplir cada una de sus exigencias, en particular la del
derecho a obtener una decision definitiva dentro de un plazo razonable.

6. Por todo ello, se ha vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas del recurrente (art.
24.2 CE). No obstante, el otorgamiento del amparo debe limitarse a la declaracion de la violacion
del derecho fundamental, toda vez que se deduce de las actuaciones recibidas en este Tribunal
que el procedimiento en cuestiéon ya ha concluido, habiéndose celebrado la vista acordada por el
Juzgado e, incluso, recaido Sentencia finalmente estimatoria de la pretension actora.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo a don Issa Koulibaly y, en su virtud, declarar que se ha vulnerado su
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE).

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintisiete de abril de dos mil quince.—Adela Asua Batarrita.—Fernando
Valdés Dal-Ré.—Juan José Gonzalez Rivas.—Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez.—
Ricardo Enriquez Sancho.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Firmado y rubricado.
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Sala Primera

Sentencia 75/2015, de 27 de abril de 2015. Recurso de amparo 1664-2012. Promovido
por Endesa, S.A., y Endesa Generacion, S.A., en relacién con el Auto de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que inadmitié su recurso de
casacion frente a Sentencia de la Audiencia Nacional sobre derechos de emisiéon de
gases de efecto invernadero. Supuesta vulneracion de los derechos a la tutela judicial
efectiva (acceso al recurso) y a la igualdad ante la ley: inadmision de un recurso de
casacion basada en la omision, en el escrito de preparacion, de la cita de las normas y
jurisprudencia que el recurrente consideraba infringidas (STC 7/2015). Voto particular.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente, dofia Encarnacién Roca Trias, don Andrés Ollero Tassara, don Santiago
Martinez-Vares Garcia y don Juan Antonio Xiol Rios, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 1664-2012, promovido por las mercantiles Endesa, S.A., y
Endesa Generacion, S.A., representadas por el Procurador de los Tribunales don José
Guerrero Tramoyeres y asistida por los Abogados don Juan José Lavilla Rubira y don José
Maria Barrios Garrido, contra el Auto de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2011, que acordd inadmitir el recurso
de casacion num. 6236-2010, y contra el Auto de 19 de enero de 2012 que desestimo el
incidente de nulidad de actuaciones promovido contra aquél. Ha comparecido y formulado
alegaciones el Abogado del Estado, en la representacion que ostenta, y ha intervenido el
Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente la Magistrada dofia Encarnaciéon Roca Trias, quien expresa
el parecer del Tribunal.

. Antecedentes

1. El 21 de marzo de 2012 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal escrito
presentado por el Procurador de los Tribunales don José Guerrero Tramoyeres, actuando en
nombre y representacion de las mercantiles Endesa, S.A., y Endesa Generacion, S.A., y bajo
la direccion letrada de los Abogados don Juan José Villa Rubira y don José Maria Barrios
Garrido, mediante el que interpuso recurso de amparo contra las resoluciones judiciales que
se mencionan en el encabezamiento.

2. Los hechos en que se funda la demanda de amparo son los siguientes:

a) Por el representacion procesal de las entidades Endesa, S.A., y Endesa Generacion,
S.A., se interpuso recurso contencioso-administrativo contra la resolucién tacita que acuerda
la desestimacion por silencio del recurso interpuesto contra la resolucion del Consejo de
Administracion de la Comision Nacional de Energia de fecha de 24 de abril de 2008, por la
que se determinan las obligaciones de pago de Endesa Generacién, S.A., en aplicacion de la

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
JUNIO 2015

Orden ITC/3315/2007, por la que se regula para el afio 2006 la minoracion de la retribucién de
la actividad de produccion de energia eléctrica en el equivalente al valor de los derechos de
emision de gases de efecto invernadero asignados gratuitamente.

b) Seguido el procedimiento por sus tramites con el nim. 632-2008, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccidon Primera) dictd Sentencia desestimatoria con
fecha 14 de septiembre de 2010.

c) Contra la anterior Sentencia se prepard recurso de casacién por las mercantiles demandantes
de amparo, que lo fue mediante escrito registrado en la Audiencia Nacional el 8 de octubre
de 2010. En él se hizo constar su intenciéon de interponer recurso de casacion conforme
a los requisitos formales sefalados en el art. 89.1 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa (LJCA), la Sala ante la que se prepara el recurso, la legitimacion
parainterponerlo, el plazo parala presentacion del escrito, el caracter recurrible de la resolucion
impugnada asi como motivo de la preparacién del recurso, a saber, entender que la Sentencia
impugnada se ha dictado con vulneracion de las normas del ordenamiento juridico aplicable
y con infraccion de las normas reguladoras de la Sentencia lo que, anuncia, se detallara en
el escrito de interposicion del recurso. Con fecha de 20 de octubre de 2010, fue notificada la
providencia de 14 de octubre de 2010 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, por la que se tiene por preparado el recurso el recurso de casacion
y se emplaza a las partes para comparecer ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, en el plazo de treinta dias, si a su derecho conviniera.

d) El 7 de diciembre de 2010, las actoras interpusieron recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo contra la citada Sentencia. Recurso que fue tenido por presentado por providencia
de 10 de diciembre de 2010 y que fue registrado con el numero 6236-2010.

e) El 25 de abril de 2011 se dictd providencia por la que la Sala Tercera del Tribunal Supremo
puso de manifiesto a las partes para alegaciones, la posible concurrencia de la causa de
inadmision consistente en «no haber citado en el escrito de preparacién del recurso de
casacion las infracciones normativas o jurisprudenciales que la recurrente desarrollara en el
escrito de interposicion (articulos 88.1; 89.1 y 93.2.a) de la LICA y Auto de la Sala de 10 de
febrero de 2011, recurso de casacion 2927/2010)».

f) EI 16 de mayo de 2011, las entidades demandantes formalizaron escrito de oposicion al
posible motivo de inadmision expuesto en la providencia de 25 de abril de 2011. Alegan, en
sintesis, que el motivo de inadmision citado resultaba contrario a la jurisprudencia consolidada
que, de forma unanime, habia venido manteniendo la Sala, siendo el mismo contrario al
derecho fundamental a la igualdad en la aplicacién de la ley (art. 14 CE), a los principios de
confianza legitima y seguridad juridica consagrados en el art. 9.3 CE y al derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE).

g) Por Auto de 30 de junio de 2011, la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Seccion Primera)
acordo la inadmisién del recurso de casacion. En apoyo de su decision, la Sala se remitio
a la doctrina establecida en los AATS de 14 de febrero de 2011 y 10 de febrero de 2011
(recursos nums. 6251-2010 y 2927-2010) y concluyd, tras proceder a la transcripcion de los
fundamentos juridicos tercero y cuarto de la ultima de las resoluciones citadas, que si bien la
parte recurrente expreso en el escrito de preparacion su intencion de interponer el recurso de
casacion por los motivos incardinables en los apartados c¢) y d) del art. 88.1 LJCA, no cito la
normativa supuestamente infringida por la Sala de instancia respecto de ninguno de ellos, por
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lo que el recurso resultaba inadmisible, sin que frente a dicha conclusién pudieran prevalecer
las razones expuestas por la actora en el tramite de alegaciones.

h) El 3 de octubre de 2011, la parte demandante de amparo promovio incidente de nulidad de
actuaciones. En sintesis, alegé la vulneracion (i) del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24 .1 CE) por incurrir el Auto impugnado en incongruencia omisiva al no dar respuesta a dos de
las alegaciones planteadas en su escrito; (ii) del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), en su dimensién de acceso a los recursos; (iii) y del derecho a la igualdad en la aplicacion
judicial de la ley (art. 14 CE).

i) Por Auto de 19 de enero de 2012, la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Seccién Primera)
desestimé el incidente de nulidad de actuaciones. La Sala aprecia, tras rechazar la alegada
incongruencia omisiva que se imputa al Auto cuya nulidad se insta, que el incidente planteado se
limita, en lo fundamental, a discrepar con la declaracion de inadmision del recurso de casacion
por ella efectuada y con los razonamientos juridicos que fundan dicho pronunciamiento,
utilizando el incidente de nulidad de actuaciones como si de un recurso de suplica se tratara,
reiterando lo alegado en el escrito de alegaciones y que ha recibido contestacion en el Auto
impugnado. Advierte que es reiterada la doctrina constitucional que admite sin reservas el
cambio jurisprudencial, siempre que no sea arbitrario y esté motivado, sosteniendo, después
de hacer referencia a varias Sentencias de este Tribunal, la posibilidad de inadmitir un recurso
de casacion por un criterio interpretativo posterior al momento de presentacién del escrito de
preparacion del recurso, acogiéndose al «minimo efecto retroactivo». Estima que «[e]n caso
contrario, quedaria petrificada la nueva interpretacion jurisprudencial a aquellos escritos de
interposicién de recursos que fueron presentados debidamente ante los Tribunales de Justicia
a partir del momento del ‘anuncio’ del cambio de criterio, ‘anuncio’ a que no estan obligados
los 6rganos jurisdiccionales, tal y como tiene asentada la doctrina constitucional referida».
Asimismo, considera que hay que tener en cuenta que «una resolucion judicial que incorpora
un cambio de criterio jurisprudencial y cuya eficacia fuese meramente prospectiva seria un
mero obiter dictum, amén de que se frustraria la finalidad del proceso porque la resolucion
no afectaria a las partes», y que «[e]l unico limite temporal al que se limitan los cambios de
criterio jurisprudenciales, de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional, es a las
situaciones juridicas que gozan de la proteccion de cosa juzgada».

3. Las mercantiles demandantes de amparo basan su recurso en las siguientes vulneraciones
que, de manera sucinta, se exponen continuacion:

a) En la demanda de amparo se denuncia que los Autos de 30 de junio de 2011 y 19 de enero
de 2012, han vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente
de acceso a los recursos. Las recurrentes consideran que exigir el requisito consistente en
anticipar en el escrito de preparacion del recurso de casacion los concretos preceptos o la
jurisprudencia que se reputan infringidos, también cuando la resolucién impugnada proceda
de la Audiencia Nacional, es excesivamente riguroso y formalista, y no s6lo se aparta sin una
justificacion razonable de los requisitos que hasta la fecha venian siendo exigibles conforme
a la doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
anterior al Auto de 10 de febrero de 2011, sino que, ademas, afiade requisitos que no tienen
cobertura legal en la Ley reguladora de la jurisdiccién contenciosa-administrativa, incurriendo,
por consiguiente, en arbitrariedad y falta de proporcionalidad. Las demandantes de amparo
consideran, en sintesis, que fuera de los casos expresamente previstos en el art. 89.2 LJCA,
la Ley no exige que en el escrito preparatorio del recurso se haya de hacer mencion, ni tan
siquiera sucinta, a la fundamentacion juridica del recurso con cita expresa de las normas y
jurisprudencia infringidas, pues se trata de una cuestién de fondo que pertenece a la fase
de interposicion, tal y como expresamente prevé el art. 92.1 LJCA. Lo contrario —afnaden—
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supondria equiparar los requisitos que se exigen respecto a los escritos de preparacion de
recursos interpuestos contra Sentencias de la Audiencia Nacional a los que se exigen para los
escrito interpuestos contra Sentencias de los Tribunales de Justicia, obviando el «presupuesto
sobreafiadido» que para la inadmisién de estos ultimos exige el art. 89.2 LICA. Ademas,
estiman, que ningun menoscabo puede causar a la parte recurrida la omisién por la parte
recurrente de las normas vy jurisprudencia que, en concreto, se consideran infringidas en el
escrito de preparacion.

Las mercantiles demandantes de amparo también consideran vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), por fundarse la inadmision de su recurso de casacion en la
omision del citado requisito que no fue exigido por la Sala hasta el Auto de 10 de febrero de
2011. Entienden que al presentarse su escrito de preparacion el 8 de octubre de 2010, se
produjo una aplicacion retroactiva de la citada jurisprudencia. Ahaden que, teniendo en cuenta
el «radical e inesperado cambio jurisprudencial» que se produjo tras el dictado del citado Auto,
el 6rgano judicial debié adoptar medidas de flexibilizacién para no obstaculizar el ejercicio de
su derecho (al respecto, cita la STC 143/2011, de 26 de septiembre).

b) Igualmente, las demandantes de amparo entienden vulnerado su derecho a la igualdad en
la aplicacion de la ley (art. 14 CE). Consideran que se cumplen los requisitos requeridos por
la jurisprudencia constitucional para estimarla producida: cambio jurisprudencial, identidad de
Sala y Seccién, y falta de una de justificacion razonable y suficiente del cambio de criterio.
En apoyo de dicha afirmacién se citan como término de comparacién los Autos del Tribunal
Supremo de 2 de diciembre de 2010 y 3 de febrero de 2011.

4. Por providencia de 4 de julio de 2012, la Secciéon Primera de este Tribunal, acordd, por
unanimidad, con arreglo a lo previsto en el art. 50.1 a) de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC), inadmitir a tramite la demanda de amparo, dada la manifiesta
inexistencia de violacién de un derecho fundamental tutelable en amparo.

5. ElI 19 de septiembre de 2012, y de conformidad con lo dispuesto en el art. 50.3 LOTC, el
Ministerio Fiscal ante el Tribunal Constitucional interpuso recurso de suplica contra la citada
providencia de 4 de julio de 2012, solicitando que se deje sin efecto la resolucion de inadmision,
sin perjuicio de que se adopte la resolucién procedente en orden a la admisién o no, por otras
causas, del recurso de amparo interpuesto.

6. Por Auto dictado por la Seccion Primera de fecha de 17 de diciembre de 2012, se acordo
estimar el recurso de suplica interpuesto por el Ministerio Fiscal y, en consecuencia, dejar sin
efecto la providencia de 4 de julio de 2012, que declaré la inadmision del presente recurso de
amparo, debiéndose reponer las actuaciones al momento anterior a dictarse la providencia
anulada.

7. Por providencia de 20 de mayo de 2013, la Sala Primera del Tribunal Constitucional, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 11.2 LOTC, acordd admitir a tramite la demanda de
amparo. Asimismo, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, dispuso dirigir atenta
comunicacion al Tribunal Supremo y a la Audiencia Nacional a fin de que, en el plazo de
diez dias, remitieran certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes
al recurso de casaciéon numero 6236-2010 y al recurso num. 632-2008, respectivamente,
debiendo previamente emplazarse para que pudieran comparecer en el recurso de amparo,
en el término de diez dias, a quienes hubieran sido parte en el procedimiento, excepto a la
parte recurrente en amparo.
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8. Mediante escrito presentado el 14 de junio de 2013, el Abogado del Estado, en la
representacion que ostenta, se persond en el procedimiento, suplicando que, con la admision
del mismo, se le tenga por personado y parte en el presente recurso de amparo, entendiéndose
con él todos los posteriores tramites del procedimiento.

9. Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de Justicia de la Sala Primera de este Tribunal,
de fecha 17 de junio de 2013, se tuvieron por recibidos los testimonios de las actuaciones
remitidos por el Tribunal Supremo y por la Audiencia Nacional, asi como el escrito del Abogado
del Estado a quien se tuvo por personado y parte en representacion de la Administracion del
Estado. A tenor de lo dispuesto en el articulo 52 LOTC, se dio vista de las actuaciones, por un
plazo comun de veinte dias, al Ministerio Fiscal y a las partes personadas para que dentro de
dicho término pudieran presentar las alegaciones que a su derecho conviniera.

10. Por escrito de fecha de 17 de julio de 2013, las mercantiles demandantes de amparo
presentaron escrito de alegaciones remitiéndose con caracter general a los hechos vy
fundamentos de Derecho alegados en la demanda de amparo, dandolos por reproducidos.

11. El Abogado del Estado presenté sus alegaciones mediante escrito registrado el 16 de julio
de 2013. Comienza su escrito descartando que se haya vulnerado el derecho a la igualdad
en la aplicacién judicial de la ley (art. 14 CE). A su juicio, el ATS de 30 de junio de 2011,
por el que se inadmite el recurso de casacion interpuesto por las demandantes de amparo,
no hace sino aplicar la linea jurisprudencial iniciada por el ATS de 10 de febrero de 2011,
proseguida —afade— en decenas de autos de inadmisién dictados entre ambas fechas por la
misma Seccion y Sala, siendo irrelevante que existan resoluciones aisladas que se aparten
de aquélla.

En relacion con la alegada vulneracion del art. 24.1 CE, el Abogado del Estado, tras recordar la
doctrina constitucional sobre la inadmisién del recurso de casacion contencioso-administrativo
por defectos insubsanables del escrito de preparacién, analiza e interpreta el art. 89.1 LJCA;
en especial, el contenido de la expresidon «los requisitos de forma exigidos». Considera que
«‘los requisitos de forma’ exigidos para el escrito de preparacion son los que claramente
figuran en la ley, pero no necesariamente estos, sino los que el Tribunal de casacion pueda
anadir al interpretar y aplicar la ley procesal sin desbordar los limites constitucionales», es
decir, sin arbitrariedad o irrazonabilidad. Estima, al respecto, que si bien desde el plano de la
legalidad, es muy discutible la nueva exigencia jurisprudencial contenida en el ATS de 10 de
febrero de 2011, la misma no puede calificarse ni de arbitraria ni irrazonable.

Dicho esto, advierte que el auténtico problema constitucional que la demanda suscita, y en
el que la parte tiene razon, radica en la «aplicacion retrospectiva de las nuevas maximas
jurisprudenciales» del citado Auto, que no eran conocidas al tiempo de preparacion del recurso
de casacion.Argumenta que esirrazonable exigir paralarealizacién de un acto procesal agotado,
el cumplimiento de unos requisitos de forma que no existian en el momento en que se efectud
dicho acto procesal; requisitos que, por ello, la parte no tenia ninguna posibilidad de conocer
ni de cumplir. A su juicio, «[l]a razonable expectativa o confianza legitima sobre la admision
de un recurso de casacion preparado de acuerdo con los requisitos de forma exigidos por la
jurisprudencia en el momento de presentar el escrito de preparacion se ve sorpresivamente
frustrada por la aplicacion retrospectiva de las nuevas maximas jurisprudenciales sin dar
oportunidad procesal ninguna de ajustar el escrito ya presentado a las nuevas exigenciasy,
lo cual provoca, no una violacidon del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), que no
resulta protegido por el recurso de amparo, sino «una aplicacion irrazonable, por contraria a
la confianza legitima, de las nuevas maximas jurisprudenciales determinantes de la admision
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o inadmision del recurso de casacion, que por ello se traducen en una violacion del derecho
de acceso al recurso». Aflade, que «[l]a razonabilidad se extiende no solo la interpretacion
que se hace de la norma, sino la forma en que esa interpretacion se aplica a los supuestos de
hecho sujetos a la misma».

Por lo expuesto, el Abogado del Estado apoya que se dicte una Sentencia con arreglo a
Derecho, en la que la doctrina que dicte sea que «el derecho fundamental de acceso al
recurso garantiza a los justiciables que las nuevas maximas jurisprudenciales que imponen
mas severos requisitos de forma al escrito de preparacion de un recurso de casacién —cuyo
incumplimiento puede determinar la inadmision del recurso— no se aplicaran irrazonablemente
contrariando las exigencias minimas de confianza legitima de los justiciables».

12. El Ministerio Fiscal presento sus alegaciones mediante escrito registrado el 4 de septiembre
de 2013, en el que interesa se dicte Sentencia por la que se la desestime el presente recurso
de amparo.

Tras referirse a los antecedentes de hecho, el Fiscal inicia su argumentacion haciendo
referencia a las vulneraciones aducidas por las recurrentes y a la jurisprudencia elaborada por
el Tribunal Constitucional sobre las mismas. Considera que procede comenzar por el motivo
de amparo relativo a la vulneracion del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley (art.
14 CE), pues de prosperar, careceria de sentido efectuar una consideracion autbnoma sobre
la infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en la vertiente del derecho
de acceso al recurso. Dicho esto estima que no se ha producido la denunciada vulneracion
del art. 14 CE, por cuanto no se dan los requisitos que exige la doctrina constitucional para
entender producida la misma. En concreto considera que si bien en el presente caso estarian
acreditados elementos de posible comparacion —supuestos resueltos con distinto criterio e
identidad de organo judicial-, no puede hablarse ni de un cambio de criterio u orientacion
propiamente atribuible al Auto impugnado de 30 de junio de 2011, ni de una respuesta
que resulte ser ocasional, ad personam o ad casum irreflexiva y carente de motivacion y
razonamientos. Por el contrario, la resolucién impugnada incorpora, a su juicio, un criterio
que es «secuela o seguimiento» de un cambio jurisprudencial consciente destinado a ser
mantenido «con cierta continuidad con fundamento en razones juridicas objetivas», y que se
motiva remitiéndose al ATS de 10 de febrero de 2011. Alo dicho afiade que las demandantes no
mencionan ni acreditan, como era su carga, la existencia de resoluciones que coetdneamente
o con posterioridad al Auto impugnado hayan mantenido la posicién anterior al ATS de 10 de
febrero de 2011.

El Ministerio Fiscal descarta, igualmente, que se haya vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a los recursos legalmente establecidos. A
su juicio, el Auto de 10 de febrero de 2011, al que se remite el Auto impugnado, «no puede
calificarse de inmotivado, irreflexivo, arbitrario o no razonado o irrazonable o/y carente de
todo apoyo legal y, en consecuencia, tampoco, desde esta perspectiva, cabria calificarse de
ilegitimo constitucionalmente hablando». Argumenta que puede mantenerse sin dificultad
que la obligacion de indicar ya en la fase de preparacion del recurso de casacion tanto en
el concreto o concretos motivos en que se fundara el recurso como también los concretos
preceptos o jurisprudencia que se reputan infringidos o el contenido de las infracciones
normativas o jurisprudenciales que se pretendan denunciar y desarrollar en el escrito de
interposicién del recurso de casacion, «fluye del propio tenor de los apartados c) y d) del art.
88.1. LICA». También rechaza la posible vulneracién del art. 24.1 CE, como consecuencia de
la aplicacioén retroactiva de la nueva linea jurisprudencial dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo tras el Auto de 10 de febrero de 2011. Considera, tras
admitir la crudeza de la situacion, que el hecho de que no se hubieran adoptado medidas de
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flexibilizacion y subsanacion, como asi propugnaban los demandantes, no vulnera derecho
fundamental alguno. A su juicio, si bien dichas medidas hubieran resultado deseables, sin
embargo, no tienen caracter obligatorio alguno al encontramos ante el derecho de acceso a
los recursos vy, particularmente, en sede de recurso de casacion, cuya decision corresponde
al maximo intérprete de la legalidad ordinaria.

13. Por providencia de 23 de abril de 2015, se sefald para deliberacion y votacion de la
presente Sentencia el dia 27 del mismo mes y afo.

Il. Fundamentos juridicos

1. La parte demandante de amparo impugna el Auto de la Seccion Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2011, que acordo
no admitir a tramite el recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccion Primera) de 14 de septiembre
de 2010, recaida en el procedimiento ordinario nim. 632-2008. También impugna el Auto de
19 de enero de 2012 que desestimo el incidente de nulidad de actuaciones promovido contra
el Auto citado.

Las recurrentes, segun se expresa con mas detalle en los antecedentes de hecho de esta
resolucion, imputa a las resoluciones recurridas: (i) la vulneracion de su derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a los recursos, porque el Auto
impugnado se funda en un requisito de admisibilidad no exigido por la ley; (ii) la vulneracion
de su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a los
recursos, porque la exigencia de anticipar en el escrito de preparacion del recurso de casacion
los concretos preceptos o la jurisprudencia que se reputan infringidos se ha aplicado con
caracter retroactivo, en un momento en que aquella exigencia no era conocida ni predecible
a tenor de la jurisprudencia precedente; (iii) la vulneracion de su derecho a la igualdad en la
aplicacion judicial de la Ley (art. 14 CE), pues entienden que se ha aplicado una interpretacion
jurisprudencial contradictoria con las resoluciones dictadas con anterioridad por el érgano
judicial sin ofrecer una justificacion razonable y suficiente del cambio de criterio.

2. Los problemas planteados en la demanda de amparo han sido ya abordados por este Tribunal
en la STC 7/2015, de 22 de enero, en la que hemos tenido la oportunidad de examinar otro
supuesto de inadmision de un recurso de casacion por omitirse en el escrito de preparacion la
cita de las normas y jurisprudencia que el recurrente reputase infringidas.

De acuerdo con la doctrina establecida en la referida Sentencia, debe descartarse, en primer
lugar, que se haya vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por carecer
la decision judicial de la necesaria cobertura legal.

Con caracter general, este Tribunal ha declarado que «corresponde al Tribunal Supremo
la ultima palabra sobre la admisibilidad de los recursos de casacion ante él interpuestos,
salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales (art. 123 CE)» (STC 37/1995,
de 7 de febrero, FJ 6), por lo que el control constitucional que este Tribunal debe realizar de
las resoluciones judiciales dictadas sobre los presupuestos o requisitos de admision de los
recursos tiene caracter externo, siendo, si cabe, mas limitado en lo referido al recurso de
casacion, pues (i) el Tribunal Supremo tiene encomendada la funcién de interpretar la ley
con el valor complementario que atribuye a su jurisprudencia el Cédigo civil y (ii) el recurso
de casacion tiene, a su vez, naturaleza extraordinaria, de donde se sigue que su régimen

14

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
JUNIO 2015

procesal es mas estricto (SSTC 37/1995, FJ 5; 248/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 100/2009,
de 27 de abril, FJ 4,y 35/2011, de 28 de marzo, FJ 3).

Asimismo, hemos de recordar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefalado
que la manera en la que se aplica el art. 6.1 del Convenio a este recurso extraordinario puede
depender de particularidades derivadas de la apreciacion de conjunto del proceso tramitado y
del papel que desempernie el tribunal de casacion, pudiendo las condiciones de admision de un
recurso de casacidn ser mas rigurosas que las propias de un recurso que haya de resolverse
en grado de apelacion (SSTEDH de 19 de diciembre de 1997, caso Brualla Gomez de la Torre
c. Espana; yde 25 de enero de 2005, caso Puchol Oliver c. Espana).

Igualmente relevantes son las Sentencias del Tribunal de Estrasburgo recaidas en los casos
Sociedad General de Aguas de Barcelona c. Espana, de 25 de mayo de 2000; Llopis Ruiz c.
Espafia,de 7 noviembre 2003; e Ipamark c. Espana, de 17 de febrero de 2004, que presentan
en comun juzgar resoluciones en las que nuestro Tribunal Supremo inadmitié recursos de
casacion por considerar que los recurrentes no habian justificado en sus respectivos escritos
procesales que la infraccion de normas estatales o comunitarias habia sido relevante
y determinante del fallo de la Sentencia recurrida. El Tribunal Europeo concluyé con la
desestimacion de las respectivas demandas, en la medida en que la interpretacion que deba
darse alos preceptos de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA)
y a las condiciones de su aplicacion era una cuestion que dependia de los jueces ordinarios,
sin que en estos casos su interpretacion pudiera tacharse de arbitraria o irrazonable o de que
dificultase la equidad del procedimiento.

Asi enmarcada la cuestion, la exigencia de que el escrito de preparacion del recurso de
casacion contenga la cita, siquiera sucinta, de las normas y jurisprudencia que se estimen
infringidas, entra dentro de las facultades jurisprudenciales que corresponden al Tribunal
Supremo en la interpretacion de los requisitos de acceso a la casacion.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en el Auto que es objeto de impugnacion en el presente
recurso, ha afrontado la interpretacién del art. 89.1 LJCA (precepto que exige que en el escrito
de preparacion del recurso de casacion se exprese «la intencion de interponer el recurso, con
sucinta exposicion de la concurrencia de los requisitos de forma exigidos»), alcanzando la
conclusion de que uno de esos requisitos ha de ser la cita, siquiera sucinta, de las normas y
jurisprudencia que se estimen infringidas, en atencién a que la fase de preparacion del recurso
de casacion tiene sustantividad propia, sin que pueda quedar reducida a un tramite carente
de trascendencia. Desde esa Optica, en el Auto impugnado se razona que la exigencia de la
cita de las normas y jurisprudencia que las recurrentes reputen infringidas persigue garantizar
que la parte recurrida cuente desde un principio con la informacion necesaria para adoptar la
posicion procesal que estime pertinente.

De este modo, el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta la finalidad particular del tramite de
preparacion en el marco general del recurso de casacion y ha orientado la nueva exigencia
a la mejor consecucion de ese fin. Por ello, puede decirse que el Auto impugnado no sélo
constituye un ejercicio legitimo de las facultades interpretativas que el art. 123 CE reserva
al Tribunal Supremo sino que contiene, asimismo, una ponderacion suficiente de los fines
propios de la norma y de las consecuencias que su aplicacion genera en la esfera de las
recurrentes.

3. Debe rechazarse, asimismo, que la exigencia del mencionado requisito viole el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a los recursos, por haberse
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exigido al escrito de preparacién del recurso de casacion un contenido distinto del que el
Tribunal Supremo venia contemplando en la fecha en que fue presentado.

Debemos comenzar recordando que repetidamente este Tribunal ha declarado que la seleccién
de normas aplicables y su interpretacién corresponde, en principio, a los Jueces y Tribunales
ordinarios en el ejercicio de la funcién jurisdiccional que con caracter exclusivo les atribuye el
art. 117.3 CE. El control de este Tribunal sélo abarcara el examen de si se ha realizado una
seleccion o interpretacion arbitraria, manifiestamente irrazonable o fruto de un error patente.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que las exigencias de
seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima de los litigantes no generan un
derecho adquirido a una determinada jurisprudencia, por mas que hubiera sido constante
(STEDH de 18 de diciembre de 2008, caso Unédic contra Francia, § 74), pues la evolucion
de la jurisprudencia no es en si contraria a la correcta administracion de justicia, ya que lo
contrario impediria cualquier cambio o0 mejora en la interpretacion de las leyes (STEDH de 14
de enero de 2010, caso Atanasovski contra la ex Republica Yugoslava de Macedonia, § 38).

A lo anterior debemos afiadir que en el sistema de civil law en que se desenvuelve la
labor jurisprudencial encomendada al Tribunal Supremo espafol, la jurisprudencia no es,
propiamente, fuente del Derecho —las Sentencias no crean la norma— por lo que no son
miméticamente trasladables las reglas que se proyectan sobre el régimen de aplicacién de
las leyes. A diferencia del sistema del common law, en el que el precedente actia como
una norma y el overruling, o cambio de precedente, innova el ordenamiento juridico, con
lo que es posible limitar la retroactividad de la decisién judicial, en el Derecho continental
los tribunales no estan vinculados por la regla del prospective overruling, rigiendo, por el
contrario, el retrospective overruling (sin perjuicio de su excepcionamiento por disposicion
legal que establezca el efecto exclusivamente prospectivo de la Sentencia, como el art. 100.7
LJCA en el recurso de casacion en interés de ley).

Asi tuvimos ocasion de sefialarlo ya en nuestra STC 95/1993, de 22 de marzo, en la que
subrayamos que la Sentencia que introduce un cambio jurisprudencial «hace decir a la norma
lo que la norma desde un principio decia, sin que pueda entenderse que la jurisprudencia
contradictoria anterior haya alterado esa norma, o pueda imponerse como Derecho
consuetudinario frente a lo que la norma correctamente entendida dice» (FJ 3).

Por lo demas, no concurren las excepcionales circunstancias apreciadas en el caso resuelto
en la STC 7/2015, de 22 de enero, en el que la parte, con notoria diligencia, procedio a
complementar el escrito de preparacion inicialmente presentado para ajustarlo al nuevo
criterio jurisprudencial tan pronto como tuvo conocimiento de ello, conducta procesal que el
Tribunal Supremo no ponderd, lesionando asi el derecho fundamental reconocido en el art.
241 CE. En este caso, sin embargo, la parte no procedié del modo expuesto, ni siquiera
después de que le fuera notificada la providencia mediante la que el Tribunal Supremo abria
el tramite de alegaciones sobre la posible concurrencia de la causa de inadmision derivada
del defecto advertido.

4. Finalmente, por lo que se refiere al derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley (art.
14 CE) y en lo que al presente caso importa, este Tribunal ha reiterado que esta vedado a
los érganos judiciales el cambio irreflexivo o arbitrario en la aplicacion de una norma, lo cual
equivale a mantener que, por el contrario, el cambio resulta legitimo cuando es razonado,
razonable y con vocacion de futuro, esto es, destinado a ser mantenido con cierta continuidad,
con fundamento en razones juridicas objetivas que excluyan todo significado de resolucion
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ad personam o de ruptura ocasional en una linea que se venga manteniendo con normal
uniformidad antes de la decision divergente o se continlde con posterioridad (por todas, SSTC
105/2009, de 4 de mayo, FJ 4; y 178/2014, de 3 de noviembre, FJ 4).

De acuerdo con ello, el Auto del Tribunal Supremo impugnado —lejos de ser una decisién
particularizada y adoptada ad hoc por el érgano judicial para resolver ese solo caso o para
aplicarlo exclusivamente a la persona del recurrente— constituye la plasmacion de un criterio
jurisprudencial previamente adoptado con caracter general y con vocacion de permanencia
para resolver todos los supuestos de las mismas caracteristicas.

5. En consideraciéon a lo argumentado en los anteriores fundamentos juridicos, procede la
desestimacion del recurso de amparo interpuesto.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Desestimar el recurso de amparo interpuesto por Endesa, S.A., y Endesa Generacion, S.A.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintisiete de abril de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel.—Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—
Juan Antonio Xiol Rios.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios a la Sentencia dictada
en el recurso de amparo num. 1644-2012.

Con el maximo respeto a la opinion mayoritaria de mis comparneros de Sala en la que se
sustenta la Sentencia, manifiesto mi discrepancia con la fundamentacion juridica y el fallo de
esta. Considero que hubiera debido ser estimatoria por vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Las razones de mi discrepancia son coincidentes con las que ya fueron expuestas en los votos
particulares formulados a las SSTC 7/2015, de 22 de enero, y 16/2015, de 16 de febrero, a los
que para evitar reiteraciones innecesarias me remito.

Madrid, a veintisiete de abril de dos mil quince.—Juan Antonio Xiol Rios.—Firmado y rubricado.

Sentencia 76/2015, de 27 de abril de 2015. Recurso de amparo 6696-2012. Promovido
por don Victor Hugo Tituaha Yugcha en relacion con el Auto de la Secciéon Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que inadmitié su
recurso de casacion frente a Sentencia de la Audiencia Nacional sobre denegacién de
la concesion de la nacionalidad espanola. Supuesta vulneracion del derecho a la tutela
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judicial efectiva (acceso al recurso): inadmisiéon de un recurso de casaciéon basada en
la omisién, en el escrito de preparacion, de Ia cita de las normas y jurisprudencia que
el recurrente consideraba infringidas (STC 7/2015).

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente, dona Encarnacion Roca Trias, don Andrés Ollero Tassara, don Santiago
Martinez-Vares Garcia y don Juan Antonio Xiol Rios, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 6696-2012, promovido por don Victor Hugo Tituaha Yugcha
representado por la Procuradora de los Tribunales dofa Ana Isabel Lobera Arguelles y
defendido por el Letrado don Valentin Javier Sebastian Chena contra el Auto de la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 19 de julio
de 2012, por el que se inadmite el recurso de casacion num. 5518-2011, deducido contra
la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 29
de septiembre de 2011, asi como contra la providencia de la misma Sala, de 31 de octubre
de 2012, por la que se inadmite el incidente de nulidad contra aquel Auto. Ha intervenido
el Abogado del Estado, asi como el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Presidente don
Francisco Pérez de los Cobos Orihuel, quien expresa el parecer del Tribunal.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el dia 27 de noviembre
de 2012, la Procuradora dofia Ana Isabel Lobera Arglelles formulé demanda contra las
resoluciones judiciales resefiadas en el encabezamiento de esta Sentencia.

2. Los hechos relevantes para la resolucion del presente recurso de amparo son, sucintamente
expuestos, los siguientes:

a) La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
dicté Sentencia de 29 de septiembre de 2011 en procedimiento ordinario nim. 493-2009, por
la que se desestimo el recurso deducido por el demandante de amparo contra la resolucién de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 18 de marzo de 2009, confirmatoria
en reposicién de la dictada el 23 de diciembre de 2008 denegatoria de la concesion de
nacionalidad.

b) Contra dicha resolucién preparé recurso de casacion el demandante de amparo mediante
escrito de fecha 17 de octubre de 2011. En él puso de manifiesto la intencidon de interponerlo, la
legitimacion de la parte recurrente, el cumplimiento del plazo para la presentacion del escrito,
asi como el caracter recurrible de la resolucion impugnada. En dicho escrito se expresa
igualmente que el recurso se fundamentaria en los motivos previstos en los apartados c) y
d) del art. 88.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (LJCA). El recurso fue tenido por preparado por diligencia de ordenacion de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 21 de octubre de 2011.
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c) Mediante escrito presentado en el Registro General del Tribunal Supremo el dia 14 de
noviembre de 2011, el demandante de amparo se persond y formalizé el escrito de interposicion
del recurso de casacion. La Sala Tercera del Tribunal Supremo dicté diligencia de ordenacién
de 13 de abril de 2012, por la que tuvo por presentado dicho escrito.

d) Mediante providencia de 16 de mayo de 2012, el 6rgano judicial acordé poner de manifiesto
a las partes, para alegaciones por plazo comun de diez dias, la posible concurrencia de la
causa de inadmisién en el recurso de casacion interpuesto, consistente en «no haberse
hecho indicacion en el escrito de preparacion de las concretas infracciones normativas o
jurisprudenciales que se desarrollaran en el escrito de interposicion (articulos 88.1, 89.1 y
93.2.a) de la LRJCA; Auto de 10 de febrero de 2011, rec. 2927/2010)». Tanto el Abogado
del Estado como el demandante de amparo cumplieron el tramite conferido interesando
respectivamente la inadmision y admisiéon del recurso de casacion interpuesto.

e) Seguidamente el Tribunal Supremo dict6 el Auto de 19 de julio de 2012 frente al que se
demanda amparo, por el que inadmitio el recurso de casacion deducido por el demandante.
Entre otras consideraciones, y siguiendo la doctrina fijada en el ATS de 10 de febrero de 2011,
expuso el siguiente razonamiento:

«SEGUNDO.—...

a) Cuando el articulo 89.1 LJCA establece que el escrito de preparacion debe contener una
sucinta exposicion de los requisitos de forma exigidos, se esta refiriendo a los requisitos
expresados en los articulos anteriores, y entre ellos figura de forma primordial la tajante regla
procesal del articulo 88.1, que exige que el recurso se funde, exclusivamente, en alguno o
algunos de los cuatro motivos que ahi se perfilan; de manera que es carga del recurrente en
casacionindicar ya en la fase de preparacion el concreto o concretos motivos en que se fundara
el recurso y no en cualesquiera otras razones no contempladas en la Ley Jurisdiccional, con
indicacion de los concretos preceptos o jurisprudencia que se reputan infringidos o del contenido
de las infracciones normativas o jurisprudenciales que se pretendan denunciar y desarrollar
en el escrito de interposicion del recurso de casacion, aunque fuere de forma sucinta. Si asi
no se exigiera, es decir, si se estimara innecesario anticipar el motivo o motivos al que se
acogera el escrito de interposicion en los términos expresados, el tramite de preparacion
quedaria privado de su sentido y finalidad caracteristicos, desde el momento que el Tribunal
a quo quedaria desprovisto de elementos de juicio para verificar que el recurso de casacion
cumple el mas primario requisito de procedibilidad, cual es que se funda formalmente en uno
de esos cuatro motivos, con indicacion de las infracciones normativas o jurisprudenciales
denunciadas, y no en otro tipo de consideraciones ajenas al sistema de la Ley procesal, y
la parte recurrida careceria de la informacién necesaria al respecto para adoptar la posicion
procesal que estimara pertinente.

Esta exigencia de expresion de las concretas infracciones normativas o jurisprudenciales en el
escrito de preparacion existe tanto cuando la resolucion impugnada procede de los Tribunales
Superiores de Justicia como de la Audiencia Nacional y cualquiera que sea el motivo del
articulo 88.1 que se utilice.

b) Los dos primeros apartados de que consta el articulo 89 de la Ley de la Jurisdiccion deben
ser interpretados y aplicados de forma conjunta y arménica. Asi, el segundo apartado no es
independiente del primero o alternativo al mismo, al contrario, se asienta en el apartado primero
y establece un requisito afladido sobre éste, para el caso especifico que en él se contempla,
de sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia. Consiguientemente, la regla
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general aplicable a todos los casos y motivos casacionales (ex articulo 89.1 LJCA) es que ha
de anunciarse ya en la preparaciéon el motivo del articulo 88.1 al que se acogera el recurso
de casacion en los concretos términos expuestos en el apartado anterior; y existe ademas un
caso especifico de impugnaciones casacionales (ex articulo 89.2 LJCA), las concernientes
a sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia y basadas en el motivo
casacional del apartado d), en las que ha de darse en el propio escrito de preparacién un paso
mas, no sélo anunciando el motivo y las infracciones, sino ademas justificando, sucinta pero
en todo caso suficientemente, la relevancia de la infraccion del Derecho estatal o de la Union
Europea en que ese motivo pretende basarse en el fallo de la sentencia, como corresponde
a su naturaleza.

c) Si el escrito de preparacion no especifica en modo alguno los motivos a los que se acogera
la interposicion con las exigencias expresadas, el recurso sera inadmisible por aplicacion del
articulo 93.2.a) en relacién con los articulos 88.1 y 89.1, todos ellos de la Ley Jurisdiccional,
por haber sido defectuosamente preparado. Y esta misma conclusion, la de inadmisibilidad,
sera de aplicacién, aunque sea de forma limitada a los motivos casacionales afectados,
cuando se desarrolle en el escrito de interposicién un motivo no anunciado previamente en el
escrito de preparacién o las infracciones normativas o jurisprudenciales desarrolladas en el
escrito de interposicién no guarden relacion con las anunciadas en el escrito de preparacion.

d) Esta exigencia legal primaria del articulo 89.1 LICA, de necesaria y obligada anticipacion o
anuncio en el escrito de preparacion de los motivos que se piensan esgrimir en la interposicion,
es aplicable tanto respecto de las sentencias y autos procedentes de los Tribunales Superiores
de Justicia como respecto de los dictados por la Audiencia Nacional, si bien, como antes
dijimos y es jurisprudencia consolidada, la carga afadida del apartado segundo del mismo
precepto solo juega respecto de las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de
Justicia.»

En aplicacion de esta doctrina, la Sala concluyé que, no habiéndose citado en el escrito
de preparacion del recurso formalizado por el recurrente las infracciones normativas o
jurisprudenciales que iban a desarrollarse en el escrito de interposicion, pues se limitaba a
anunciar que el recurso se fundamentaria en los motivos previstos en los apartados c) y d) del
art. 88.1 de la Ley jurisdiccional, procedia la inadmision del recurso de casacion deducido por
el demandante de amparo. Segun precisa el Auto, a esta conclusion no obstan las alegaciones
del recurrente, a las que da respuesta mediante el siguiente razonamiento:

«CUARTO.—-...

[Clonviene ahora reiterar que la doctrina relativa a las exigencias predicables del escrito de
preparacion del recurso de casacion, en lo que atafie a la cita de las infracciones normativas
o jurisprudenciales que se pretendan denunciar y desarrollar en el escrito de interposicion,
aunque fuere de forma sucinta, se sustenta en una concepcién que enfatiza la relevancia de
la fase de preparacién como un tramite con sustantividad propia que no constituye un mero
formalismo carente de trascendencia y persigue garantizar que la parte recurrida cuente con
la informacion necesaria desde aquella fase para adoptar la posicion procesal que estime
pertinente, sin que, por lo demas, esta carga procesal que solo al recurrente afecta, pueda
ni deba ser cumplida o completada por la Sala, de oficio y en perjuicio de la parte procesal
enfrentada a quien pretende recurrir.

Ciertamente, la doctrina reiterada por esta Sala desde el Auto de 10 de febrero de 2011 (rec.
2927/2010) incorpora nuevas exigencias al escrito de preparacion del recurso de casacion,
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pretendiendo clarificar ain mas la doctrina jurisprudencial sobre esta cuestion. Mas, no hay
que olvidar que es reiterada la doctrina constitucional que admite sin reservas el cambio de
criterio jurisprudencial, siempre que éste no sea arbitrario y esté motivado, sin que quepa
pretender de la jurisprudencia un caracter monolitico y estatico y, en este sentido, el Alto Tribunal
considera que los cambios de criterio jurisprudenciales son legitimos cuando son razonados
y razonables (STC 29/2005, de 14 de febrero, recurso de amparo n° 6002 /2002). De este
modo, los cambios de criterio jurisprudenciales no erosionan los principios constitucionales
de igualdad ni de seguridad juridica. En los mismos términos se ha pronunciado esta Sala
Tercera del Tribunal Supremo en numerosas sentencias, por todas ellas STS de 5 de julio
de 2002, recurso de casacion n® 5552/1997, y STS de 22 de diciembre de 2003, recurso de
casacion n°® 5455/1998.

Finalmente, y en relacién con la invocada vulneracion del principio de la tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 24 CE, ha de expresarse que las posibles restricciones
a la recurribilidad de determinadas resoluciones no son incompatibles con el derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién, ni con el principio de seguridad
juridica siempre que se articulen por Ley siendo doctrina reiterada de esta Sala que no se
quebranta dicho derecho porque un proceso contencioso-administrativo quede resuelto en
Unica instancia.

Ademas, sobre el acceso a los recursos, existe una consolidada doctrina del Tribunal
Constitucional que, reiterada en su Sentencia n® 252/2004, de 20 de diciembre, puede
resumirse en lo siguiente: ‘... como hemos sintetizado en la STC 71/2002, de 8 de abril,
mientras que el derecho a una respuesta judicial sobre las pretensiones esgrimidas goza de
naturaleza constitucional, en tanto que deriva directamente del art. 24.1 CE, el derecho a la
revision de una determinada respuesta judicial tiene caracter legal. El sistema de recursos,
en efecto, se incorpora a la tutela judicial en la configuracién que le otorga cada una de las
leyes reguladoras de los diversos 6rdenes jurisdiccionales, sin que, como hemos precisado
en el fundamento juridico 5 de la STC 37/1995, ni siquiera exista un derecho constitucional a
disponer de tales medios de impugnacion, siendo imaginable, posible y real la eventualidad
de que no existan, salvo en lo penal (SSTC 140/1985, 37/1988 y 106/1988). En fin, no puede
encontrarse en la Constitucion —hemos dicho en el mismo lugar— ninguna norma o principio
que imponga la necesidad de una doble instancia o de unos determinados recursos, siendo
posible en abstracto su inexistencia o condicionar su admisibilidad al cumplimiento de ciertos
requisitos. El establecimiento y regulacién, en esta materia, pertenece al ambito de libertad del
legislador (STC 3/1983) (STC 37/1995, FJ 5). Como consecuencia de lo anterior, el principio
hermenéutico pro actione no opera con igual intensidad en la fase inicial del proceso, para
acceder al sistema judicial, que en las sucesivas, conseguida que fue una primera respuesta
judicial a la pretension que es la sustancia medular de la tutela y su contenido esencial,
sin importar que sea unica o multiple, segun regulen las normas procesales el sistema de
recursos (SSTC 37/1995, 58/1995, 138/1995 y 149/1995)'.

Por otra parte, como ha declarado también el Tribunal Constitucional en su Sentencia num.
230/2001, de 26 de noviembre, entendiéndose incorporado el sistema de recursos a la tutela
judicial en la configuracion que le otorga cada una de las Leyes reguladoras de los diversos
ordenes jurisdiccionales, ‘estas leyes pueden establecer distintos requisitos procesales para
la admisién de los recursos, cuya interpretacion es competencia exclusiva de los Jueces y
Tribunales ordinarios. Y el respeto que, de manera general, ha de observarse en relacion
con las decisiones de los 6rganos judiciales adoptadas en el ambito de la interpretacion y
de la aplicacién de la legalidad ordinaria, debe ser, si cabe, aun mas escrupuloso cuando la
resolucion que se enjuicia es... del Tribunal Supremo —a quien esta conferida la funcién de
interpretar la ley ordinaria (también, evidentemente la procesal) con el valor complementario
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del ordenamiento que le atribuye el Cédigo Civil (art. 1.6)—, y ha sido tomada en un recurso,
como el de casacion, que esta sometido en su admision a rigurosos requisitos, incluso de
naturaleza formal (SSTC 119/1998, FJ 2, y 160/1996, de 15 de octubre, FJ 3)'.»

f) El 26 de septiembre de 2012, el demandante de amparo dedujo incidente de nulidad de
actuaciones en el que alego vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido
en el art. 24.1 de la Constitucion, en su variante de acceso a los recursos legalmente
previstos. Adujo que no concurrian elementos que pudieran fundamentar la inadmision de
la casacion puesto que la legislacion no prevé expresamente el requisito que ahora exige
el Tribunal Supremo (con cita en analogia del antiguo art. 479 de la Ley de enjuiciamiento
civil). Asimismo, respecto al motivo preparado al amparo de la letra d) del art. 88.1 LICA
indicé que tampoco podria concurrir la causa de inadmisién por sefialarse como Unica norma
infringida en la demanda contencioso-administrativa el articulo 22.4 del Cédigo civil, precepto
material discutido ante la Audiencia Nacional y que por ser el Unico, se considera superflua su
individualizacion.

g) Mediante providencia de 31 de octubre de 2012, frente a la que también se demanda amparo,
se acordo la inadmisién a tramite del incidente de nulidad promovido por el demandante. Se
razona que el demandante expresa su discrepancia con la inadmision del recurso utilizando
el incidente de nulidad a modo de recurso de reposicion y que la invocacién del principio
constitucional alegado no puede servir de excusa para soslayar la aplicaciéon de la ley.

3. Para la resolucién del presente recurso de amparo ha de tenerse igualmente presente lo
siguiente:

a) El art. 89.1 LUCA dispone que en el escrito de preparacién del recurso de casacion debera
manifestarse «la intencion de interponer el recurso, con sucinta exposicion de la concurrencia
de los requisitos de forma exigidos». El art. 89.2 LJCA dispone que «en el supuesto previsto
en el articulo 86.4 [sentencias dictadas por las salas de lo contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia, contra las que solo cabe recurso si este puede fundarse en
infraccion de normas de Derecho estatal o comunitario europeo], habra de justificarse que la
infraccion de una norma estatal o comunitaria europea ha sido relevante y determinante del
fallo de la sentencia».

b) Inicialmente el Tribunal Supremo circunscribid los requisitos de forma que deben expresarse
en el escrito de preparacion a la necesidad de hacer constar el caracter susceptible de recurso
de la resolucién impugnada, la legitimacién de la parte recurrente, el cumplimiento del plazo
legalmente fijado para presentar el escrito de preparacién, y la intencién de interponer el
recurso de casacion. En el caso de resoluciones procedentes de los Tribunales Superiores de
Justicia, por disponerlo asi el art. 89.2 en relacién con el art. 86.4 LICA, se entendia exigible
también la anticipacién o anuncio en el escrito de preparacion de los motivos que iban a
desarrollarse en la interposicion y la expresion de las concretas infracciones denunciadas de
la ley y de la jurisprudencia aplicables, con la finalidad de determinar si se trataba de normas
estatales o de Derecho europeo relevantes para el fallo.

c) Mas adelante, algunas resoluciones del Tribunal Supremo (AATS de 3 de diciembre de 2009,
recurso de casacion 577-2009; 4 de marzo de 2010, recurso de casacion 4416-2009, y 6 de
mayo de 2010, recurso de casacion 6228-2009) comenzaron a entender exigible con caracter
general en los escritos de preparacion del recurso de casacion la expresion de los motivos de
casacion que iban a desarrollarse en el escrito de interposicion. Tal exigencia no era general,
pues, como declaran los AATS de 14 de octubre de 2010, recursos de casacion 951-2010 y
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573-2010; 18 de noviembre de 2010, recurso de casacion 3461-2010; 25 de noviembre de
2010, recursos de casacion 1886-2010 y 2738-2010; y 2 de diciembre de 2010, recursos de
casacion 3852-2010 y 5030-2010, «debe reconocerse que en ocasiones tal exigencia se ha
predicado tan solo respeto de los recursos de casacion preparados frente a sentencias de las
Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, excluyéndose
expresamente esta exigencia respecto de las sentencias de lo Contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional (en este sentido, Autos de esta Sala y Seccion de 23 abril 2009, recurso
de casacion 3146-2008, 9 julio de 2009, recurso de casacion 5647-2008 y 6 abril 2010, recurso
de casacion 1368-2009, entre otros)».

d) En los AATS 951/2010 y 573/2010, de 14 de octubre, y 3461/2010, de 18 de noviembre,
al objeto de «clarificar» la jurisprudencia, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo precisé que la exigencia de «anticipar» en el escrito de
preparacion los motivos de casacion era aplicable también a las Sentencias y Autos dictados
por la Audiencia Nacional, como extension de las exigencias de forma impuestas para el
escrito de preparacion del recurso de casacion por el art. 89.1 LICA. Segun estos Autos,
en el escrito de preparacion «es carga del recurrente en casacién indicar ya en la fase de
preparacion el concreto o los concretos motivos en que se fundara el recursoy», con referencia
a los «cuatro motivos que ahi se perfilan [se refiere al art. 88.1 LICA]» (ATS 3461/2010, de
18 de noviembre, FJ 6).

e) EI ATS de 10 de febrero de 2011 (recurso de casacion 2927-2010), al que se ha hecho ya
referencia, dictado también por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
a la que corresponde por reparto decidir sobre la admisibilidad de los recursos de casacion,
dictado también con la finalidad de «clarificar» la doctrina jurisprudencial, especificd que el
escrito de preparacién, con caracter general, debe contener no solo la invocacién de los
motivos, sino también la indicacién de «los concretos preceptos o jurisprudencia que se reputan
infringidos o del contenido de las infracciones normativas o jurisprudenciales que se pretenda
denunciar y desarrollar en el escrito de interposicion del recurso de casacion, aunque fuera
de forma sucinta», anadiendo que tal exigencia «existe tanto cuando la resolucion impugnada
procede de los Tribunales Superiores de Justicia como de la Audiencia Nacional y cualquiera
que sea el motivo del articulo 88.1 que se utilice» (FJ 4).

El citado Auto expone las razones por las cuales se introdujo esta especificacién. En concreto
sefala que si asi no se exigiera, el tramite de preparacion quedaria privado de su sentido
y finalidad, dado que «el tribunal a quo quedaria desprovisto de elementos de juicio para
verificar que el recurso de casacion cumple el mas primario requisito de procedibilidad, cuando
este se funda formalmente en uno de sus cuatro motivos, con indicacién de las infracciones
normativas o jurisprudenciales denunciadas, y no en otro tipo de consideraciones ajenas
al sistema de la Ley procesal, y la parte recurrida careceria de la informacién necesaria al
respecto para adoptar la posicién procesal que estimara pertinente» (FJ 4).

4. En su demanda, el recurrente reprocha al Auto de inadmision frente al que se demanda
amparo la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente
de acceso a los recursos legalmente previstos. Sostiene a tal efecto que la exigencia del
Tribunal Supremo de que en el escrito de preparacién del recurso de casacion se indique la
concreta infraccion normativa o jurisprudencial que posteriormente se desarrollara constituye
un requisito inexistente en la Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, por
lo que supone la incorporacion ex novo, al parecer desde el afio 2011, de un obstaculo a la
admision de los recursos, que no se encuentra previsto en la ley. Por ello, con cita de la STC
35/2011, el demandante considera que la inadmisién de su recurso de casacion no resulta
razonable; ademas, en el presente caso, dado que el recurso contencioso-administrativo se
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habia formulado por la infraccion de una uUnica norma —el art. 22.4 del Cdédigo civil- afade
que la exigencia introducida por el Tribunal Supremo, ademas de no prevista en la ley, resulta
desproporcionada y, por todo ello, contraria al derecho de acceso a los recursos legales.

5. Por providencia de 23 de septiembre de 2013, la Sala Primera del Tribunal Constitucional
acordo admitir a tramite la demanda de amparo. Asimismo, en aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 51 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), acordé dirigir atenta
comunicacion al Tribunal Supremo y a la Audiencia Nacional a fin de que, en el plazo de
diez dias, remitieran certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes
al recurso de casacion niumero 5518-2011 y al recurso numero 493-2009, respectivamente,
debiendo previamente emplazarse, para que pudieran comparecer en el recurso de amparo
en el término de diez dias, a quienes hubieran sido parte en el procedimiento, excepto a la
parte recurrente en amparo. Tras el emplazamiento a los interesados, el Abogado del Estado,
mediante escrito registrado ante este Tribunal el 24 de octubre de 2013, solicitd se le tuviera
por personado y parte en el presente recurso de amparo.

6. Por diligencia de ordenacién de la Secretaria de Justicia de la Sala Primera de este Tribunal
de 28 de octubre de 2013 se tuvieron por recibidos los testimonios de las actuaciones remitidos
por el Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional, asi como el escrito del Abogado del Estado,
a quien se tuvo por personado y parte en nombre y representacién de la Administracion.
Asimismo, a tenor de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, se dio vista de las actuaciones por un
plazo comun de veinte dias al Ministerio Fiscal y a las partes personadas para que, dentro de
dicho término, pudieran presentar las alegaciones que a su derecho conviniera.

7. La representacion procesal del demandante de amparo presentd escrito el 7 de noviembre
de 2013 por el que daba por reproducidas integramente las alegaciones contenidas en la
demanda de amparo.

8. El Ministerio Fiscal presento sus alegaciones mediante escrito registrado el 27 de noviembre
de 2013. En él recoge la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el acceso a los recursos
y la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los requisitos que debe reunir
el escrito de preparacion del recurso de casacion contencioso-administrativo. A la vista de las
alegaciones formuladas en la demanda de amparo, interesa que se desestime integramente
la misma.

La argumentacion del Ministerio Fiscal se desarrolla, en sintesis, del siguiente modo. En
referencia al derecho a la tutela judicial efectiva que se dice vulnerado, el Fiscal realiza un
repaso de la evolucién de la doctrina del Tribunal Supremo en relacién con los requisitos
que deber reunir el escrito de preparacion del recurso de casacion. Fija como uno de los
hitos de esta evoluciéon el ATS 14419/2010, de 14 de octubre, a cuyos requerimientos se
ajusto el demandante de amparo al preparar su recurso de casacion. Ahora bien, el posterior
ATS 2371/2011, de 10 de febrero, cambié la doctrina hasta entonces existente en el sentido
de exigir, también para los recursos contra Sentencias de la Audiencia Nacional, que en el
escrito de preparacion se especifique el concreto o concretos motivos en que se fundara el
recurso, con indicacién de los concretos preceptos o jurisprudencia que se reputan infringidos
o del contenido de las infracciones normativas o jurisprudenciales que se pretendan denunciar
y desarrollar en el escrito de interposicion del recurso de casacion, aunque sea en forma
sucinta. Tal doctrina fue aplicada en el caso ahora controvertido y es la que ha de enijuiciarse
de acuerdo con el canon de acceso al recurso, no regido por el principio pro actione sino por
el de la razonabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad y el error patente.
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Pues bien, considera el Fiscal que las razones ofrecidas en el Auto impugnado, descartado el
error patente que nadie esgrime, configuran una resolucion motivada que no puede tildarse
de arbitraria ni de irrazonable sino que, antes al contrario, el Fiscal considera que la exigencia
de especificar las concretas infracciones legales o jurisprudenciales fluye con naturalidad de
los motivos de casacién esgrimidos en el escrito de preparacion del recurso, que se refieren
precisamente a las infracciones de las normas reguladoras de la Sentencia o de las que rigen
los actos y garantias procesales y a la infraccion de las normas del ordenamiento juridico o
de la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate. No
resulta irrazonable, se dice, que tales normas o jurisprudencia se concreten al preparar el
recurso. Por lo demas el Fiscal considera que cuando el demandante de amparo formulé su
escrito de preparacion del recurso de casacion —17 de octubre de 2011- ya se hallaba vigente
la nueva doctrina jurisprudencial iniciada por el ATS 2371/2011, de 10 de febrero, por lo que
nada ha de extranar que el Tribunal Supremo aplicara dicha doctrina al caso enjuiciado.

9. El Abogado del Estado formul6 alegaciones mediante escrito presentado el 18 de febrero de
2014, en el que solicita que se dicte Sentencia desestimando el recurso de amparo. En este
caso subraya que el ATS de 10 de febrero de 2011, por el que se consagra el nuevo requisito
en el recurso de casacion, es bastante anterior a la Sentencia de la Audiencia Nacional de
29 de septiembre de 2011 frente a la que se interpone el recurso inadmitido, por lo que en
el momento de prepararse el recurso de casacion, la exigencia de los nuevos requisitos era
sobradamente conocida en el foro. Asimismo, tras recordar la doctrina constitucional sobre la
inadmisién del recurso de casacion contencioso-administrativo por defectos insubsanables del
escrito de preparacion, analiza el art. 89.1 LICA y, en especial, el contenido de la expresion
«los requisitos de forma exigidos» y concluye que la aplicacién de la exigencia jurisprudencial
contenida en el ATS de 10 de febrero de 2011 de indicar ya en la preparacién las normas y/o
jurisprudencia infringidas no puede calificarse ni de arbitraria ni de irrazonable. Considera la
Abogacia del Estado que los argumentos del citado ATS no son légicamente «cogentes» y
podria debatirse sobre su fuerza suasoria, si bien, con independencia de su mayor o menor
endeblez, tampoco pueden tacharse de arbitrarios e irrazonables, afiadiendo ademas que no
ha existido «voluntarismo selectivo», puesto que las mayores exigencias de forma impuestas
al escrito de preparacion vienen aplicandose con caracter general. Tales consideraciones le
llevan a concluir que, a la luz de la doctrina constitucional, no se ha vulnerado el derecho de
acceso a los recursos garantizado por el art. 24.1 CE.

10. Por providencia de 23 de abril de 2015 se sefald para deliberacion y votacion de la
presente Sentencia el dia 27 del mismo mes y afo.

Il. Fundamentos juridicos

1. La parte demandante de amparo impugna el Auto de la Seccion Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2012, que acordé
no admitir a tramite el recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 29 de septiembre de 2011, recaida
en el procedimiento ordinario num. 493-2009. También impugna la providencia de 31 de
octubre de 2012 mediante la que se inadmitié a tramite el incidente de nulidad de actuaciones
promovido contra el Auto citado.

El recurrente, segun se expresa con mas detalle en los antecedentes de hecho de esta
resolucion, imputa a las resoluciones recurridas la vulneracion de su derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a los recursos, porque el Auto impugnado
se funda en un requisito de admisibilidad no exigido por la ley, cuya exigencia en este caso
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resulta ademas desproporcionada por cuanto que el recurso contencioso-administrativo se
habia formulado por la infracciéon de una Unica norma.

2. El problema planteado en la demanda de amparo ha sido ya abordado por este Tribunal
en la STC 7/2015, de 22 de enero, en la que hemos tenido la oportunidad de examinar otro
supuesto de inadmision de un recurso de casacion por omitirse en el escrito de preparacion la
cita de las normas y jurisprudencia que el recurrente reputase infringidas.

De acuerdo con la doctrina establecida en la referida Sentencia, debe descartarse que se
haya vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por carecer la decision
judicial de la necesaria cobertura legal.

De entrada, a la vista de las alegaciones del recurrente, hemos de sefalar que, como ya se
dijera en la citada STC 7/2015, FJ 3, «el enjuiciamiento versa sobre un supuesto de acceso
al recurso y no de acceso a la jurisdiccion, distincion que resulta relevante en el plano de la
jurisprudencia constitucional a los efectos de la no aplicacién del canon de proporcionalidad
en la exigencia de los requisitos legales para el derecho al recurso», pues, en efecto, conforme
este Tribunal ha reiterado, la interpretacion y la aplicacién de las normas procesales que
contemplan los requisitos para la admisién de los recursos son materias de legalidad ordinaria,
propias de los Tribunales de Justicia (art. 117.3 CE), «sin que el control que nos corresponde
realizar ... pueda extenderse al juicio de proporcionalidad inherente al principio pro actione,
caracteristico del derecho de acceso a la jurisdiccion» (STC 55/2008, de 14 de abril, FJ 2; 0
SSTC 33/2008, de 25 de febrero, FFJJ 2y 4, y 132/2011, de 18 de julio, FJ 3). Esto aclarado,
con caracter general, este Tribunal ha declarado que «corresponde al Tribunal Supremo
la dltima palabra sobre la admisibilidad de los recursos de casaciéon ante él interpuestos,
salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales (art. 123 CE)» (STC 37/1995,
de 7 de febrero, FJ 6), por lo que el control constitucional que este Tribunal debe realizar de
las resoluciones judiciales dictadas sobre los presupuestos o requisitos de admision de los
recursos tiene caracter externo, siendo, si cabe, mas limitado en lo referido al recurso de
casacion, pues (i) el Tribunal Supremo tiene encomendada la funcion de interpretar la ley
con el valor complementario que atribuye a su jurisprudencia el Cédigo civil y (ii) el recurso
de casacion tiene, a su vez, naturaleza extraordinaria, de donde se sigue que su régimen
procesal es mas estricto (SSTC 37/1995, FJ 5; 248/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 100/2009,
de 27 de abril, FJ 4,y 35/2011, de 28 de marzo, FJ 3).

Asimismo, hemos de recordar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado
que la manera en la que se aplica el art. 6.1 del Convenio a este recurso extraordinario puede
depender de particularidades derivadas de la apreciacién de conjunto del proceso tramitado y
del papel que desempernie el tribunal de casacion, pudiendo las condiciones de admisiéon de un
recurso de casacion ser mas rigurosas que las propias de un recurso que haya de resolverse
en grado de apelacion (SSTEDH de 19 de diciembre de 1997, caso Brualla Gomez de la Torre
c. Espafia, yde 25 de enero de 2005, caso Puchol Oliver c. Espana).

Igualmente relevantes son las Sentencias del Tribunal de Estrasburgo recaidas en los casos
Sociedad General de Aguas de Barcelona c. Espana, de 25 de mayo de 2000; Llopis Ruiz
c. Espana,de 7 de noviembre de 2003; e Ipamark c. Espafia, de 17 de febrero de 2004,
que presentan en comun juzgar resoluciones en las que nuestro Tribunal Supremo inadmitio
recursos de casacion por considerar que los recurrentes no habian justificado en sus
respectivos escritos procesales que la infraccién de normas estatales o comunitarias habia
sido relevante y determinante del fallo de la Sentencia recurrida. El Tribunal Europeo concluyo
con la desestimacion de las respectivas demandas, en la medida en que la interpretacién que
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deba darse a los preceptos de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa
(LJCA) y a las condiciones de su aplicacion era una cuestidén que dependia de los jueces
ordinarios, sin que en estos casos su interpretacion pudiera tacharse de arbitraria o irrazonable
o de que dificultase la equidad del procedimiento.

Asi enmarcada la cuestion, la exigencia de que el escrito de preparacion del recurso de
casacion contenga la cita, siquiera sucinta, de las normas y jurisprudencia que se estimen
infringidas, entra dentro de las facultades jurisprudenciales que corresponden al Tribunal
Supremo en la interpretacion de los requisitos de acceso a la casacion.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en el Auto que es objeto de impugnacion en el presente
recurso, ha afrontado la interpretacién del art. 89.1 LJCA (precepto que exige que en el escrito
de preparacion del recurso de casacion se exprese «la intencion de interponer el recurso, con
sucinta exposicion de la concurrencia de los requisitos de forma exigidos»), alcanzando la
conclusion de que uno de esos requisitos ha de ser la cita, siquiera sucinta, de las normas y
jurisprudencia que se estimen infringidas, en atencion a que la fase de preparacion del recurso
de casacion tiene sustantividad propia, sin que pueda quedar reducida a un tramite carente
de trascendencia. Desde esa Optica, en el Auto impugnado se razona que la exigencia de la
cita de las normas y jurisprudencia que el recurrente repute infringidas persigue garantizar
que la parte recurrida cuente desde un principio con la informacién necesaria para adoptar la
posiciéon procesal que estime pertinente.

De este modo, el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta la finalidad particular del tramite de
preparacion en el marco general del recurso de casacion y ha orientado la nueva exigencia
a la mejor consecucion de ese fin. Por ello, puede decirse que el Auto impugnado no sélo
constituye un ejercicio legitimo de las facultades interpretativas que el art. 123 CE reserva al
Tribunal Supremo sino que contiene, asimismo, una ponderacion suficiente de los fines propios
de la norma y de las consecuencias que su aplicacion genera en la esfera del recurrente.

A mayor abundamiento debemos sefialar que la exigencia del mencionado requisito en el
Auto impugnado responde a un cambio de criterio interpretativo previamente adoptado por el
Tribunal Supremo con caracter general y con vocacion de permanencia para resolver todos
los supuestos de las mismas caracteristicas. Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha senalado que las exigencias de seguridad juridica y de proteccion de la confianza
legitima de los litigantes no generan un derecho adquirido a una determinada jurisprudencia,
por mas que hubiera sido constante (STEDH de 18 de diciembre de 2008, caso Unédic
contra Francia, § 74), pues la evolucion de la jurisprudencia no es en si contraria a la correcta
administracion de justicia, ya que lo contrario impediria cualquier cambio o mejora en la
interpretacion de las leyes (STEDH de 14 de enero de 2010, caso Atanasovski contra la ex
Republica Yugoslava de Macedonia, § 38). También por nuestra parte, en la STC 95/1993,
de 22 de marzo, subrayamos que la Sentencia que introduce un cambio jurisprudencial hace
«decir a la norma lo que la norma desde un principio decia, sin que pueda entenderse que
la jurisprudencia contradictoria anterior haya alterado esa norma, o pueda imponerse como
Derecho consuetudinario frente a lo que la norma correctamente entendida dice» (FJ 3).

Por lo demas, no concurren las excepcionales circunstancias apreciadas en el caso resuelto
en la STC 7/2015, de 22 de enero, en el que la parte, con notoria diligencia, procedio a
complementar el escrito de preparacion inicialmente presentado para ajustarlo al nuevo
criterio jurisprudencial tan pronto como tuvo conocimiento de ello, conducta procesal que el
Tribunal Supremo no ponderd, lesionando asi el derecho fundamental reconocido en el art.
241 CE. En este caso, sin embargo, la parte no procedié del modo expuesto, ni siquiera
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después de que le fuera notificada la providencia mediante la que el Tribunal Supremo abria
el tramite de alegaciones sobre la posible concurrencia de la causa de inadmisién derivada
del defecto advertido.

En consideracion a lo argumentado, procede la desestimacion del recurso de amparo
interpuesto.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Desestimar el recurso de amparo interpuesto por don Victor Hugo Tituafia Yugcha.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintisiete de abril de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel.—Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—
Juan Antonio Xiol Rios.—Firmado y rubricado

Sentencia 77/2015, de 27 de abril de 2015. Recurso de amparo 3303-2013. Promovido
por don Miguel Andrés Milano Aspe y dona Kelli Marie Angevine en relacion con la
Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid sobre liquidacion del impuesto sobre transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados. Vulneracion del derecho a la igualdad ante el deber
de contribuir, en conexiéon con el principio de proteccion econémica de la familia:
resolucion judicial que, al atribuir eficacia constitutiva al titulo de familia numerosa,
excluye a los recurrentes del disfrute de un beneficio fiscal. Voto particular.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente; dona Encarnacion Roca Trias, don Andrés Ollero Tassara, don Santiago
Martinez-Vares Garcia y don Juan Antonio Xiol Rios, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 3303-2013 promovido por don Miguel Andrés Milano Aspe y
dofia Kelli Marie Angevine, representados por la Procuradora de los Tribunales dofia Patricia
Rosch Iglesias, bajo la direccion del Letrado don Alfonso Pérez Moreno, contra el Auto de la
Seccidon Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid con fecha de 19 de abril de 2013 que inadmite a tramite el incidente de nulidad
de actuaciones promovido contra la Sentencia de la misma Sala y Seccién num. 1010/2012,
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de fecha 26 de diciembre de 2012, estimatoria del recurso num. 488-2008 interpuesto por la
Comunidad de Madrid contra la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
Madrid de fecha 27 de febrero de 2008, estimatoria, a su vez, de la reclamacion nim. 28-00472-
2007 presentada por los recurrentes en amparo contra la resolucion de la Direccion General de
Tributos de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad de Madrid de fecha 27 de
julio de 2006, desestimatoria de la solicitud de devolucién de ingresos indebidos en materia de
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados. Han intervenido
el Abogado del Estado y la Letrada de la Comunidad de Madrid, en la representacion que
ostentan, y el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Presidente don Francisco Pérez de los
Cobos Orihuel, quien expresa el parecer del Tribunal.

l. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el dia 31 de mayo de 2013, dofia Patricia Rosch
Iglesias, en nombre y representacion de don Miguel Andrés Milano Aspe y dona Kelli Marie
Angevine, interpuso recurso de amparo contra las resoluciones judiciales que se indican en el
encabezamiento de esta Sentencia. Los hechos de los que trae causa la demanda de amparo
son, en sintesis, los siguientes:

a) Los demandantes en amparo, casados, padres de tres hijos menores nacidos en 1997,
2000 y 2003 (segun consta en el libro de familia expedido por la Direccion General de los
Registros y del Notariado), adquirieron mediante escritura publica la que iba a constituir su
vivienda habitual con fecha de 14 de septiembre 2005, presentando el dia 22 de septiembre
siguiente ante la Direccion General de Tributos de la Consejeria de Economia y Hacienda de
la Comunidad de Madrid una autoliquidacion en concepto de impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, en la que, sobre una base imponible de
1.380.000 euros, se aplico un tipo de gravamen del 7 por 00, ingresando una deuda tributaria
por importe de 96.600 euros.

b) Con fecha 15 diciembre de 2005 presentaron una solicitud de devolucion de ingresos
indebidos al entender que el tipo de gravamen aplicable debia haber sido el del 4 por 100, en
lugar del 7 por 100, por tratarse de la adquisicion de una vivienda destinada a ser la habitual
de una familia numerosa. Dicha solicitud fue desestimada por la resolucion de la Direccion
General de Tributos de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad de Madrid de
fecha 27 de julio de 2006, con fundamento en la falta de acreditacion de la condicion de familia
numerosa, de conformidad con lo establecido en los articulos 5y 7 de la Ley 40/2003 de 18
noviembre, de proteccion a las familias numerosas, al carecerse al momento del devengo del
tributo del titulo acreditativo de la condicion de familia numerosa.

c) Presentada una reclamacion econdémico-administrativa (num. 28-00472-2007) ante el
Tribunal Economico-Administrativo Regional de Madrid, por resolucion con fecha 27 de
febrero de 2008 se estima, reconociéndose el derecho a la devolucion del exceso ingresado,
al considerar que lo importante para disfrutar del beneficio no es estar en posesion del titulo
de familia numerosa al momento de la adquisicidn, sino reunir las condiciones legales para
alcanzartal condicion. Ajuicio de este 6rgano, si bien el titulo de familia numerosa que contempla
la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, es un requisito necesario para el reconocimiento del
beneficio, sin embargo, se tiene derecho a la aplicacion del beneficio fiscal si se comprueba
que concurrian las condiciones necesarias para tener la condicion de familia numerosa al
momento de la adquisicion, aun cuando el titulo se obtuviese en un momento posterior al
devengo del impuesto.
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d) Contra la anterior resolucion, la Comunidad de Madrid interpuso un recurso contencioso-
administrativo (nium. 488-2008) ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, quien por Sentencia de su Seccion Novena nium. 1010, con
fecha de 26 de diciembre de 2012, lo estima con fundamento en que el art. 5 de la Ley
40/2003, de 18 de noviembre, dispone que «la condicién de familia numerosa se acreditara
mediante titulo oficial establecido al efecto, que sera otorgado cuando concurran los requisitos
establecidos en estaley a peticion de cualquiera de los ascendientes, tutor, acogedor, guardador
y otro miembro de la unidad familiar con capacidad legal», afiadiendo a continuacion el art.
7 que «los beneficios concedidos a las familias numerosas surtiran efectos desde la fecha
de la presentacién de la solicitud de reconocimiento o renovacion del titulo original». Para la
Seccion Novena la diccion del art. 7 citada es clara en cuanto dispone que la fecha de solicitud
del titulo de familia numerosa esta unida a la fecha a partir de la cual empiezan a reconocerse
los beneficios regulados a favor de las familias numerosas, razén por la cual, al haberse
solicitado el titulo de familia numerosa en fecha posterior a la de adquisicién de la vivienda
(fecha del devengo del impuesto), no era posible disfrutar del beneficio en el tipo impositivo.
Para el 6rgano judicial citado «no es suficiente con que se tenga en la fecha del devengo la
condicion de familia numerosa sino que se exige tener en dicha fecha, al menos, solicitado, el
titulo oficial que acredite la condicién de familia numerosa».

e) Promovido por los recurrentes en amparo un incidente de nulidad de actuaciones contra
la anterior Sentencia, al considerar que infringia el derecho a la igualdad en relacion con las
familias que habian obtenido la acreditacion formal de familia numerosa, por Auto de la misma
Sala y Seccién con fecha de 19 de abril de 2013 se inadmite a tramite. A juicio del 6rgano
judicial no cabe hablar de trato desigual frente a quien tiene reconocida por la Administracion
la condicidon de familia numerosa pues se trata de situaciones diferentes. Eso si, esta decision
la adopta la Sala siendo «consciente de que se trata de una cuestion discutible», en la que
caben, al menos, dos interpretaciones de la norma la «antiformalista», que permitiria gozar de
los beneficios a aquel que sin tener reconocido por la Administracion la condiciéon de familia
numerosa, se le reconoce tal situacion en atencion al numero de miembros que componen la
familia: y la mas «formalista», que esta a la letra de la ley. Y entre una y otra opta el érgano
judicial por esta ultima tesis «por la mayor seguridad juridica y por carecer de los datos que
se exigen para el reconocimiento de una familia como numerosa, datos de los que si dispone
la Administracion».

2. Se alega en la demanda de amparo la vulneracion del derecho a la igualdad (art. 14 CE),
concretamente, a no sufrir un trato desigual y discriminatorio, en relacion con el principio
de proteccion social, econdmica y juridica de la familia (art. 39.1 CE). Tras precisar los
antecedentes de hecho de los que trae causa la demanda de amparo, se sefiala que las
resoluciones judiciales impugnadas vulneran el derecho a la igualdad que consagra el art. 14
CE, pues introduce no sélo una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales,
sin que se exista una justificacion objetiva y razonable para ello, sino que las consecuencias
juridicas que derivan del trato desigual resultan desproporcionadas a la finalidad perseguida
(con cita de las SSTC 200/2001, 88/2005 y 75/2011).

Para los recurrentes en amparo el caso denunciado guarda una gran similitud con el analizado
en la STC 199/2004 (denegacion de pension de viudedad por el hecho de que el matrimonio
en cuestion no estuviera inscrito en el Registro Civil), en la que se consideraba que se viola el
principio de igualdad en la ley cuando ante dos supuestos de hecho que pueden considerarse
iguales, se introduce en uno de ellos un elemento o factor que permita diferenciarlo del otro,
falto de un fundamento racional, siendo, en consecuencia, arbitrario, por no resultar necesario
tal factor diferencial para la consecucion del fin perseguido por el legislador.
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Subraya la demanda que la Sentencia objeto del presente recurso de amparo no cuestiona
que los recurrentes sean familia numerosa, lo que impide entender que su situacion sea
distinta a la de otras familias numerosas. Ademas, afade, la condicidon de familia numerosa se
obtiene por el mero hecho de estar incluido en alguno de los supuestos legales, constituyendo
la condiciébn a la que la norma juridica vincula una determinada consecuencia juridica,
por lo que la negativa a aplicar ese régimen juridico por la falta de acreditacion supone
introducir una diferencia que no puede calificarse de objetiva y razonable, resultando ademas
desproporcionada con la finalidad de la norma (la proteccion de las familias), para terminar
dotando de un valor constitutivo a la citada acreditacion (estar en posesion del titulo oficial de
familia numerosa).

Para los recurrentes el art. 4.1.3 de la Ley 5/2004, de 28 de diciembre, de medidas fiscales
y administrativas de la Comunidad de Madrid, reconoce la aplicacion del tipo impositivo
reducido del 4 por 100 cuando se trata de un sujeto pasivo titular de una familia numerosa,
remitiéndose a la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias numerosas,
a los efectos de la definicién de la familia numerosa, pero no en cuanto a los condicionantes
de acreditacion que pueda establecer esta ultima norma legal. De esta manera, ahaden, aquel
art. 4.1.3 reconoce el beneficio fiscal a todas las familias que entren en la definicion legal
de familias numerosas, condicién que ya tenian a la fecha del devengo del impuesto, con
independencia de que hubiesen obtenido o no el titulo acreditativo.

Si el art. 39 CE, continuan los recurrentes, establece como principio rector de la politica social
y econdémica, la proteccion social, econémica y juridica de la familia, y este principio debe
inspirar la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos (art.
53.3 CE), es evidente que la interpretacion de las normas juridicas debe efectuarse conforme
al criterio de la mayor proteccion de la familia, con independencia de aspectos de caracter
formal.

Por ultimo, para los recurrentes el Auto de inadmision del incidente de nulidad de actuaciones
incide aun mas en la violacién del derecho fundamental, pues pudiendo haber escogido una
interpretacion acorde con el derecho fundamental en juego escoge la mas formalista, que no
tiene en cuenta ni el derecho a la igualdad ni el principio de proteccién a la familia.

3. Por providencia con fecha de 15 de diciembre de 2014, la Sala Primera de este Tribunal
acordo la admision a tramite del recurso de amparo. Asimismo, y en aplicacién de lo previsto
en el art. 51 de la Ley Organica de este Tribunal (LOTC), se acordé dirigir comunicacion
tanto al Tribunal Superior de Justicia de Madrid como al Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Madrid, a fin de que en el plazo de diez dias remitiesen, respectivamente,
certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes al recurso nim. 488-08
y a la reclamacién num. 28-000472-2007, interesandose al mismo tiempo que se emplazara
a quienes hubiesen sido parte en el procedimiento, excepto a la parte recurrente en amparo,
para que en el plazo de diez dias pudieran comparecer ante este Tribunal si asi lo deseasen.

4. Por escrito presentado en el Registro de este Tribunal el dia 17 de diciembre de 2014 el
Abogado del Estado suplicé se le tuviera por personado en el procedimiento.

5. La Letrada de la Comunidad de Madrid presentd un escrito en el Registro General de este
Tribunal el dia 14 de enero de 2015 suplicando se le tuviese por personada en el recurso de
amparo.
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6. Mediante diligencia de ordenacion de fecha 28 de enero de 2015, la Sala Primera acordo
tener por personados y parte al Abogado del Estado y a la Letrada de la Comunidad de Madrid,
en la representacion que ostentan, asi como dar vista de las actuaciones recibidas a las
partes personadas y al Ministerio Fiscal, por plazo comun de veinte dias, para que, conforme
determina el art. 52.1 de la Ley Organica de este Tribunal, presentasen las alegaciones que
estimaran pertinentes.

7. Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 23 de febrero de 2015, don Miguel
Andrés Milano Aspe y dona Kelli Marie Angevine, representados por la Procuradora dofia
Patricia Rosch Iglesias y defendidos por el Letrado don Alfonso Pérez Moreno, evacuaron el
tramite de alegaciones conferido suplicando se dictase Sentencia conforme a lo interesado en
el escrito de demanda de amparo.

8. El dia 26 de febrero de 2015 evacué el tramite de alegaciones la Letrada de la Comunidad
de Madrid solicitando se inadmitiese el mismo, o en su defecto, se dictase Sentencia
desestimatoria. Comienza la Letrada autondmica sus alegaciones oponiendo tres obices de
procedibilidad: la extemporaneidad de la demanda, la falta de invocacion previa del derecho
fundamental vulnerado y la falta de justificacion de la especial trascendencia constitucional.

En primer lugar, para la Letrada de la Comunidad de Madrid, pese a que la demanda de
amparo se dirige formalmente contra la Sentencia y Auto del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, respectivamente, de 26 de diciembre de 2012 y de 19 de abril de 2013, sin embargo,
el recurso ha de entenderse formulado por el cauce del art. 43 LOTC y no por el previsto en
el art. 44 LOTC, ya que la infraccion constitucional que se denuncia se imputa directamente
a la resolucion recaida en el procedimiento administrativo, sin que se articulen vulneraciones
autonomas achacables a las resoluciones judiciales impugnadas. A su juicio, no puede
entenderse que la vulneracion alegada «sea imputable de modo inmediato y directo a una
accién u omisién del érgano judicial», pues no se ha aportado término valido de comparacion
para que pueda apreciarse la vulneracion del principio de igualdad en la aplicacion judicial del
Derecho, lo que confirma que la presente demanda debe entenderse formalizada por el cauce
del art. 43 LOTC y que podria haberse presentado extemporaneamente, esto es, fuera del
plazo de los 20 dias siguientes al de la notificaciéon de la resolucién judicial [art. 50.1 a) LOTC,
en relacion con el art. 43 LOTC].

Consideraigualmente que no se invoco formalmente, tan pronto como fue posible, la vulneracion
del derecho constitucional a la igualdad (art. 14), ni ante el Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional, ni ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, lo que se llevo a efecto sélo con
ocasion del planteamiento de incidente de nulidad de actuaciones, convirtiendo asi a este
incidente en improcedente, al no darse el presupuesto exigido en el art. 241 de la Ley Organica
del Poder Judicial, de que la vulneracién del derecho no haya podido denunciarse antes de
recaer la resolucion que ponga fin al proceso (ATC 42/2010 y STC 89/2011), y sin que sea de
aplicacion la doctrina de la STC 216/2013, que se refiere a un situacién concreta y sin vocacion
de aplicaciéon extensiva. En suma, considera que procede inadmitir el presente recurso al no
haberse planteado en la via judicial previa la vulneracién del derecho a la igualdad [art. 44.1
b) y ¢) LOTC, en relacién con el art. 43 LOTC].

En fin, a juicio de esta representacion, tampoco se habria cumplido con la carga de justificar
la especial trascendencia constitucional [art. 50.1 a) LOTC, en relacion con art. 49.1 LOTC],
pues la demanda de amparo no contiene una fundamentacion suficiente de su especial
trascendencia constitucional, al no desplegar esfuerzo argumental alguno destinado a vincular
la vulneracion constitucional alegada con los criterios del art. 50.1 b) LOTC. El recurrente
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se limita a argumentar sobre la lesién del derecho fundamental alegado, confundiendo la
vulneracion del derecho con la especial trascendencia constitucional del recurso (SSTC
143/2011, FJ 2). La demanda debe inadmitirse, por tanto, al carecer de argumentacion
alguna dirigida a justificar su utilidad para la interpretacion, aplicacion y eficacia general de la
Constitucion o para la determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales.

Una vez concretadas las causas de inadmisibilidad, pasa la Letrada de la Comunidad de
Madrid a analizar la vulneracién denunciada. A tal fin sefala que el art. 4.1.3 de la Ley 5/2014,
de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, dispone
que «[s]e aplicara el tipo impositivo reducido del 4 por 100 a la transmision de un inmueble
que vaya a constituir la vivienda habitual de una familia numerosa, siempre que se cumplan
simultaneamente los siguientes requisitos: a) Que el sujeto pasivo sea titular de una familia
numerosay, precisando a renglén seguido que «[a] los efectos de lo dispuesto en este apartado,
tendran la consideracion de familias numerosas aquellas que defina como tal la Ley 40/2003,
de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas». Este precepto hay que ponerlo
en relacion con la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias numerosas,
normativa basica y de aplicacion general para todo el Estado (a excepcion de los articulos 11
a 16), cuyo art. 5 reza que «[l]a condiciéon de familia numerosa se acreditara mediante el titulo
oficial establecido al efecto, que sera otorgado cuando concurran los requisitos establecidos
en esta Ley, a peticion de cualquiera de los ascendientes, tutor, acogedor, guardador, u otro
miembro de la unidad familiar con capacidad legal». A continuacion, el art. 7.1 dispone que
«[lJos beneficios concedidos a las familias numerosas surtiran efectos desde la fecha de la
presentacion de la solicitud de reconocimiento o renovacioén del titulo oficial».

Para la Letrada autonémica la Sala de lo Contencioso-Administrativo aplica la normativa
plenamente vigente, sin que pueda tacharse de contraria al derecho a la igualdad, toda vez
que la misma establece el mismo tratamiento para todas las situaciones idénticas. En efecto,
la fecha de efectos de los beneficios a que pudieran tener derecho las familias numerosas se
fija legalmente para todo el Estado (ex art. 7 de la Ley 40/2003), en la fecha de presentacion
de la solicitud de reconocimiento o renovacion del titulo oficial, que acredita la condicion de
familia numerosa. Toda familia numerosa, entendida por tal la que se define en el art. 2 de
la Ley 40/2003 y cumpliendo las condiciones previstas en el art. 3, que quiera hacer valer
los beneficios concedidos a las mismas, ha de ajustarse a lo previsto en los arts. 5y 7 de la
Ley 40/2003. Pues bien, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, reiteradamente ha fallado en el mismo sentido que la Sentencia que se recurre
en amparo [por ejemplo, entre otras, Sentencias de 30 de diciembre de 2009 (recurso num.
615-2007); de 24 de febrero de 2011 (recurso num. 875-2008); y de 18 de enero de 2011
(recurso num. 489-2008)].

Aunque los demandantes de amparo, en apoyo de su pretension, citan la STC 199/2004, de
15 de noviembre, para la Letrada de la Comunidad de Madrid su doctrina no es de aplicacion
al supuesto enjuiciado en la presente demanda de amparo, porque mientras que en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 26 de diciembre de 2012 se aplica la
normativa basica vigente que no deja dudas de que los beneficios concedidos a las familias
numerosas surtiran efectos desde la fecha de presentacion de la solicitud de reconocimiento o
renovacion del titulo oficial (ex art. 7 de la Ley 40/2003), la STC 199/2004 analiza un supuesto
en que la norma de aplicacion no contiene de modo expreso el requisito (de la inscripcién
registral), en que se fundamenta la vulneracion del derecho a la igualdad. La desigualdad que
se denuncia es exclusiva consecuencia de una determinada interpretacion de la Ley por parte
de la Administracion.
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En definitiva, concluye la Letrada de la Comunidad de Madrid, procede la desestimacion del
recurso de amparo planteado, al no existir vulneracién del derecho a la igualdad.

9. El Abogado del Estado evacud el tramite de alegaciones conferido mediante escrito
registrado en este Tribunal el dia 28 de febrero de 2015, en el que instaba la inadmision del
recurso de amparo, o, subsidiariamente, su desestimacion. En su escrito postula, en primer
lugar, la inadmision del recurso de amparo por incumplimiento del art. 50.1 LOTC, que exige
que el demandante de amparo acredite no solo la posible infraccion del derecho fundamental,
sino también la transcendencia constitucional de la infraccién alegada (STC 140/2013, FFJJ
3y 4). Sin embargo, el demandante dedica un solo parrafo (pag. 8 de la demanda) a justificar
la transcendencia constitucional del recurso.

Para el Abogado del Estado, en el supuesto objeto de consideracion no se debate la cuestiéon
relativa a la determinacion, delimitacion y alcance del derecho fundamental a la igualdad
en el tratamiento de las familias numerosas, sino que, con ocasion de su aplicacion a
una familia numerosa, el debate planteado versa sobre el disefio de un régimen tributario
diferente a quien se encuentra en situaciones juridicas diversas, cuestién que no presenta
especial trascendencia constitucional, por haberse pronunciado el Tribunal Constitucional
reiteradamente sobre la cuestion (por ejemplo, en STC 33/2006, FJ 3), lo que impide
considerarlo como un supuesto que, en palabras de la STC 155/2009, entrafie «importancia
para la interpretacién de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia y para
la determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales».

Ya con relacion a la vulneracién denunciada y tras concretar el contenido tanto del art. 4.3 de
la Ley 5/2004, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad
Auténoma de Madrid, como el del art. 5 de La Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de familias
numerosas, considera el Abogado del Estado que de la regulacion del beneficio fiscal se
deduce que su disfrute esta indisolublemente vinculado a la correcta y debida acreditacion de
la condicion de familia numerosa mediante la obtencién del correspondiente titulo. A su juicio,
con caracter general, el disfrute de los derechos, facultades, bonificaciones y ventajas que
lleva aparejada la condicion de familia numerosa se condiciona al cumplimiento de la carga
de la obtencion del correspondiente titulo de familia numerosa que acredite tal condicion. Mas
concretamente, en el ambito tributario, la carga deviene en obligacion formal para la obtencion
de la bonificacién tributaria, de manera que la debida acreditacion de la condicion de familia
numerosa mediante el correspondiente titulo es un requisito o condicién indispensable para el
disfrute del beneficio, sin cuyo cumplimiento, no puede reconocerse y, por tanto, ejercitarse.

Conforme alo que antecede, para el Abogado del Estado ninguna discriminacién ni desigualdad
se observa en la resolucion judicial impugnada, pues no nos encontramos ante situaciones
iguales tratadas de un modo diferente, sino ante la exigencia de acreditar la condiciéon de
familia numerosa en el momento del devengo del impuesto mediante la presentacién del titulo,
acreditacion que no se ha producido. De esta manera, quien cumple la obligacién formal,
obtiene el beneficio, y quien no la cumple, no puede disfrutarlo, dispensandose asi un igual
trato a situaciones iguales y un diferente trato a situaciones diversas.

Puntualiza el Abogado del Estado que el término de comparacion ofrecido por el demandante
de amparo no es correcto, pues la condicién de familia numerosa no se obtiene por el hecho
de estar incluido en alguno de los supuestos legales, sino por la obtencion del titulo con cuya
presentacion se obtiene el beneficio. A su juicio, la exigencia de acreditacion de la condicion
de familia numerosa mediante la presentacion del titulo esta cargada de logica, razonabilidad
y proporcionalidad, pues si el ordenamiento juridico acoge determinados derechos, beneficios,
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ventajas y facultades para las familias numerosas, es necesario que en el momento de su
reconocimiento se reuna tal condicion; condicidn, que por un elemental principio de seguridad
juridica, eficacia administrativa, justicia y buena administracion, debe poder acreditarse de
modo fehaciente, seguro y cierto mediante la presentacion del titulo (que no es mas que un
documento expedido por la propia Administracion en ejercicio de su potestad certificante)
que acredite la condicién de familia numerosa en el momento del reconocimiento del
correspondiente derecho o beneficio.

10. El dia 6 de marzo de 2015 presentd su escrito de alegaciones el Ministerio Fiscal solicitando
la estimacion del recurso por vulneracion del derecho a la igualdad de trato (art. 14 CE). Tras
relatar los antecedentes de hecho del presente recurso de amparo y una vez concretadas
las razones en las que la demanda de amparo basa la vulneracion del derecho fundamental
invocado, subraya el Fiscal que en el presente caso no se discute si la familia de los recurrentes
era 0 N0 numerosa, sino si, puesto al momento en el que se produjo el devengo del impuesto
se carecia del correspondiente titulo acreditativo, ello es razén suficiente para privarles del
beneficio fiscal. Recuerda el Fiscal a estos efectos que la interpretacién de las normas debe
realizarse conforme al criterio de la mayor proteccion a la familia, con independencia de
aspectos que indudablemente tienen un caracter formal.

A continuacion pasa el Fiscal a precisar la doctrina de este Tribunal en relacién con el principio
de igualdad del art. 14 CE, conforme a la cual, el principio de igualdad no sélo exige que la
diferencia de trato resulte objetivamente justificada y razonable, sino también que supere un
juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida. A su juicio, la aplicacion de esta
doctrina al presente caso revela que se ha producido la vulneracion denunciada en la medida
en que en las resoluciones judiciales cuestionadas se atiende a un criterio formalista, como
es la existencia de reconocimiento administrativo no previsto en la norma legal de concesién
del beneficio fiscal, para introducir una diferencia de trato que carece de base objetiva y
razonable. La norma de concesion del beneficio fiscal —anade— va orientada al favorecimiento
y proteccion de las familias numerosas, de modo que lo esencial es si al momento del devengo
del impuesto se ostentaba la condicion de familia numerosa en atencion a los requisitos
exigidos por el art. 2 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias
numerosas y, mas concretamente, el numero de miembros integrantes de la misma.

Para el Fiscal, la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias numerosas,
guarda conexion con el art. 39 CE, subrayando en el art. 1.2 que «los beneficios establecidos
al amparo de esta ley tienen como finalidad primordial contribuir a promover las condiciones
para que la igualdad de los miembros de las familias numerosas sea real y efectiva en el
acceso y disfrute de los bienes econdmicos, sociales y culturales». Esta prevision normativa
obliga, en consecuencia, a entender desproporcionado y carente de una base razonable,
desde la perspectiva del principio y derecho a la igualdad (art. 14 CE), que no puedan disfrutar
una reduccion fiscal quienes ostentan realmente la condicién de familia numerosa (por hallarse
dentro de los supuestos del art. 2 de la referida Ley) al momento del devengo del impuesto,
por el mero hecho formal de no haber solicitado a dicho tiempo su titulo acreditativo. La
norma sobre la que se establece la aplicacion diferenciada no ha exigido, en ningiin momento,
el reconocimiento de tal condicion, sino simplemente que el inmueble vaya a constituir la
vivienda de una familia numerosa.

La diccidn literal del precepto cuya aplicacién fue cuestionada en el supuesto subyacente,
continua el Fiscal, es bien clara. El art. 4.1.3 de la Ley 5/2004, de 28 de diciembre, de medidas
fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, dispone que «[s]e aplicara el tipo
impositivo reducido del 4 por 100 a la transmisién de un inmueble que vaya a constituir la
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vivienda habitual de una familia numerosa», siempre que se cumplan simultaneamente los
siguientes requisitos: a) que el sujeto pasivo sea titular de una familia numerosa; b) que el
inmueble constituya la vivienda habitual de la familia numerosa de la que sea titular el sujeto
pasivo; y c) que, en el supuesto de que la anterior vivienda habitual fuera propiedad de alguno
de los titulares de la familia numerosa, ésta se venda en el plazo de dos anos anteriores o
posteriores a la adquisicion de la nueva vivienda habitual. Y precisa ese mismo precepto a
renglon seguido: «A los efectos de lo dispuesto en este apartado, tendran la consideracion
de familias numerosas aquellas que defina como tal la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion a las Familias Numerosas».

Conforme a lo que antecede, considera el Fiscal que el reenvio a la Ley 40/2003 es a los solos
efectos de conocer qué ha de entenderse por familia numerosa. De esta manera, a las familias
numerosas definidas en el art. 2 de la Ley 40/2003 debe anudarse la misma consecuencia
juridica: el disfrute del beneficio fiscal previsto en la normativa autonémica. El hecho de
introducir una diferencia de trato entre quienes ostentaban la condiciéon de familia numerosa
con base en una extension remisoria del parrafo in fine de la norma aplicable al precepto que
regula el reconocimiento administrativo de tal condicion, supone introducir una exigencia que
carece de base razonable y conduce a resultados claramente desproporcionados desde la
perspectiva de la orientacion material de la norma aplicada. Por esta razon, se ha dotado a
situaciones iguales de un tratamiento desigual no justificado y desproporcionado.

En suma, al no existir una base objetiva y razonable que justifique el trato diferenciado que
introducen las resoluciones judiciales impugnadas, hay que concluir que se ha producido la
vulneracion del principio de igualdad (art. 14 CE) denunciada por los recurrentes, razén por
la cual, debe dictarse Sentencia por la que se otorgue el amparo solicitado, declarandose la
vulneracion del derecho de los recurrentes a la igualdad de trato (art. 14 CE) y acordandose
la nulidad del Auto de 19 de abril de 2013 y de la Sentencia nim. 1010 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 26 de
diciembre de 2012, resoluciones ambas recaidas en el procedimiento ordinario nium. 488-
2008, con retroaccion de las actuaciones al momento anterior a la referida sentencia, para
que por el 6rgano judicial se dicte otra respetuosa con el derecho que se declara vulnerado.

11. Por providencia de 23 de abril de 2015 se sefalo para deliberacion y votacion de la presente
Sentencia el dia 27 del mismo mes y ano.

Il. Fundamentos juridicos

1. Objeto y 6bices de procedibilidad.—Como ha quedado expuesto en los antecedentes, el
objeto del presente recurso de amparo lo constituye tanto el Auto de la Seccién Novena de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid con fecha de
19 de abril de 2013, por el que se inadmite el incidente de nulidad de actuaciones promovido
por los recurrentes, asi como su Sentencia num. 1010/2012, de fecha 26 de diciembre de
2012, estimatoria del recurso num. 488-2008 interpuesto por la Comunidad de Madrid contra
la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Madrid de fecha 27 de
febrero de 2008, estimatoria de la reclamacién num. 28-00472-2007 presentada contra la
resolucion desestimatoria de la devolucién de ingresos indebidos en materia de impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados por posible vulneracion
del derecho a la igualdad del art. 14 CE, en conexién con el principio de proteccioén a la
familia del art. 39.1 CE. Las resoluciones judiciales impugnadas, aun reconociendo que los
recurrentes constituyen una familia numerosa, sin embargo, les niega el derecho a aplicarse

36

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
JUNIO 2015

en la adquisicién de la que va ser su vivienda habitual el tipo reducido del 4 por 100 por carecer
en el momento del devengo (fecha de la adquisicion) del titulo acreditativo de tal condicion.

Antes de entrar a analizar la vulneracion denunciada en el presente proceso de amparo, es
necesario dar respuesta a los 6bices de procedibilidad opuestos tanto por el Abogado del
Estado como por la Letrada de la Comunidad de Madrid, para lo cual, lo primero que debemos
hacer es precisar que no estamos en presencia de un recurso de amparo interpuesto por la via
del art. 43 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), en el que la lesién del derecho
fundamental se anuda al acto o resolucion recaida en el procedimiento administrativo, como
defiende la Letrada de la Comunidad de Madrid, sino ante un recurso de amparo formalizado
por el cauce del art. 44 LOTC, en el que la lesion se imputa a las resoluciones judiciales
objeto del presente proceso constitucional. Hay que tener presente que los recurrentes habian
obtenido el reconocimiento de su pretension de aplicacion del beneficio fiscal controvertido en
sede administrativa, concretamente, por la resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional de Madrid con fecha de 27 de febrero de 2008 (dictada en la reclamaciéon econémico-
administrativa num. 28-00472-2007), siendo la Sentencia num. 1010 de la Seccién Novena de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid con fecha
de 26 de diciembre de 2012, la que, con ocasién del recurso num. 488-2008 interpuesto por la
Comunidad de Madrid, revoca la resolucion administrativa impugnada y les niega el derecho
a su aplicacion. No cabe duda, pues, que la eventual lesién del derecho a la igualdad habria
venido provocada unica y exclusivamente por la interpretacion judicial realizada, razén por la
cual, los recurrentes, como no podia ser de otra manera, imputan a esa resolucion judicial la
lesion de su derecho, solicitando la anulacion tanto de la Sentencia de fecha 26 de diciembre
de 2012 como la del Auto de 19 de abril de 2013. Estamos, en consecuencia, ante la eventual
violacién de un derecho fundamental con un origen «inmediato y directo en un acto y omision
de un organo judicial» (art. 44.1 LOTC).

a) Extemporaneidad (recurso de amparo del art. 43 LOTC): Para la Letrada de la Comunidad
de Madrid la demanda podria haberse presentado de forma extemporanea [art. 50.1 a) LOTC]
pues, pese a que se dirige formalmente contra la Sentencia y Auto del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, respectivamente, de 26 de diciembre de 2012 y 19 de abril de 2013, sin
embargo, el recurso ha de entenderse formulado por el cauce del art. 43 LOTC, en la medida
que la infraccidon constitucional que se denuncia se imputa exclusivamente a la resolucion
recaida en el procedimiento administrativo, y no asi a las resoluciones judiciales impugnadas,
lo que podria haber implicado su presentacion mas alla del plazo de los 20 dias previsto en el
art. 43.2 LOTC.

Puesto que ya hemos senalado que estamos en presencia de un recurso de amparo articulado
por la via el art. 44 LOTC, el plazo para interponerlo «sera de 30 dias, a partir de la notificacion
de la resolucion recaida en el proceso judicial» (art. 44.2 LOTC). Pues bien, el Auto de la
Seccidén Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid fue notificado a la representacion procesal de los recurrentes, segun consta en la
propia resolucion judicial, el dia 29 de abril de 2013, y el recurso de amparo se presento en el
Decanato de Madrid de los Juzgados de Primera Instancia y de lo Mercantil el dia 27 de mayo
siguiente, recibiéndose en el Registro General de este Tribunal Constitucional el dia 31 de
mayo, esto es, dentro del plazo de los 30 dias previsto en el art. 44.2 LOTC, que se extendia
hasta el dia 14 de junio. Pero es que incluso tomando el plazo de 20 dias previsto en el art.
43.2 LOTC, el recurso se habria presentado en plazo, al finalizar éste el dia 31 de mayo. Debe
rechazarse, pues, la concurrencia de esta objecion.

b) Falta de invocacion previa del derecho fundamental vulnerado: Considera también la
Letrada de la Comunidad de Madrid que el derecho fundamental que se dice lesionado no se

37

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
JUNIO 2015

invoco formalmente, tan pronto como fue posible, ni ante el Tribunal Econédmico-Administrativo
Regional, ni ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sino Unica y exclusivamente con
ocasion del incidente de nulidad de actuaciones promovido con la Sentencia dictada.

Uno de los requisitos que exige el art. 44 LOTC es «[g]ue se haya denunciado formalmente en
el proceso, si hubo oportunidad, la vulneracion del derecho constitucional, tan pronto como,
una vez conocida, hubiera lugar para ello» [apartado 1 c)]. La razdn de esta invocacion previa,
como tantas veces hemos dicho, «tiene la doble finalidad de, por una parte, que los 6érganos
judiciales tengan la oportunidad de pronunciarse sobre la eventual vulneracion y reestablecer,
en su caso, el derecho constitucional en sede jurisdiccional ordinaria; y, por otra, preservar
el caracter subsidiario de la jurisdiccién constitucional de amparo» [entre las ultimas, SSTC
118/2014, de 8 de julio, FJ 2 a); 128/2014, de 21 de julio, FJ 2 a), y 175/2014, de 3 de
noviembre, FJ 2)].

Como se ha dicho con anterioridad, puesto que la resolucion del Tribunal Econdémico-
Administrativo Regional de Madrid con fecha de 27 de febrero de 2008 reconocia el derecho
de los recurrentes al disfrute del beneficio fiscal controvertido, siendo la Sentencia num. 1010
de la Seccién Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid num. 1010 con fecha de 26 de diciembre de 2012, la que se lo niega, la
eventual lesion del derecho a la igualdad habria venido provocada uUnica y exclusivamente
por la interpretacion judicial y, por tanto, el primer momento habil para invocar la lesién del
derecho seria, como con correccion han hecho los recurrentes, a través de la promocion
del incidente de nulidad de actuaciones ex art. 241 de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ). Se ha cumplido, entonces, con la carga de denunciar en el proceso la lesion del
derecho fundamental, «tan pronto como, una vez conocida, hubo lugar para ello» [art. 44.1 c)
LOTC], debiendo entenderse satisfecha la finalidad a la que obedece el mencionado requisito
procesal, a saber, la de dar la ocasion al 6rgano judicial de pronunciarse sobre la misma para
preservar asi la subsidiariedad del esta jurisdiccion constitucional.

¢) Improcedencia delincidente de nulidad de actuaciones: Ajuicio de la Letrada de la Comunidad
de Madrid el incidente de nulidad de actuaciones promovido por los recurrentes en amparo
resultaba improcedente para agotar la via judicial previa pues la supuesta vulneracion del
derecho fundamental podria haber sido alegada con anterioridad a la sentencia cuya nulidad
se pretendia en el citado incidente.

Precisamente un caso como el que nos ocupa representa uno de los supuestos en los que
el incidente de nulidad de actuaciones se convierte en un instrumento imprescindible para un
correcto agotamiento de «todos los medios de impugnacion previstos porlas normas procesales
para el caso concreto dentro de la via judicial» [art. 44.1 a) LOTC], siempre que la lesion del
derecho fundamental «no haya podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin
al proceso» (art. 241.1 LOPJ). En el presente caso, la vulneracion del derecho fundamental
cuya proteccion se impetra en amparo por la parte recurrente, se imputa a la ultima resolucion
que cierra la via judicial y no antes, razén por la cual, la formulacién del incidente de nulidad
de actuaciones se convierte en una condicién necesaria «para poder considerar cumplido el
requisito del agotamiento de la via judicial previa» [ATC 200/2010, de 21 de diciembre, FJ 2
c)]. En consecuencia, puesto que basta para estimar cumplido el mencionado requisito con
«comprobar que los 6rganos judiciales han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre los
derechos fundamentales luego invocados en via de amparo constitucional» [SSTC 216/2013,
de 19 de diciembre, FJ 2 d), y 18/2015, de 16 de febrero, FJ 2], no cabe sino rechazar
también esta objecion habida cuenta que la Seccién Novena de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid tuvo la oportunidad, a través de la
formulacion del incidente de nulidad por los recurrentes, de examinar la lesion del derecho
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fundamental alegada y pronunciarse sobre la misma, aun cuando luego en su Auto con fecha
de 19 de abril de 2013 acordase finalmente inadmitirlo a tramite. No hay que olvidar que
el citado remedio procesal «[n]Jo puede considerarse como un mero tramite formal previo
al amparo constitucional sino como un verdadero instrumento procesal que, en la via de la
jurisdiccién ordinaria, podra remediar aquellas lesiones de derechos fundamentales que no
hayan ‘podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre que
dicha resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario’ (art. 241.1 LOPJ)»
[STC 204/2014, de 15 de diciembre, FJ 2 a)].

d) Insuficiente justificacion de la especial trascendencia constitucional: Tanto el Abogado del
Estado como la Letrada de la Comunidad de Madrid entienden que no se ha cumplido con la
carga de justificar la especial trascendencia constitucional [art. 50.1 a) LOTC, en relacién con
art. 49.1 LOTC], pues la demanda de amparo no contiene una justificacion suficiente de su
especial trascendencia constitucional.

Debe sefialarse que la cuestion sobre si el contenido del recurso justifica una decisién sobre
el fondo en razoén de su especial trascendencia constitucional constituye un requisito de
admisibilidad de la demanda de amparo que es objeto de valoracion en el tramite de admision
contemplado en el art. 50.1 LOTC (SSTC 192/2012, de 29 de octubre, FJ 2, y 21/2015, de
16 de febrero, FJ 2), de conformidad con los criterios establecidos en la STC 155/2009, de
25 de junio. Eso si, ese deber de justificar de modo suficiente la especial trascendencia
constitucional del recurso «tiene un alcance instrumental, en cuanto se dirige a proporcionar
al Tribunal elementos de juicio para decidir sobre la admisibilidad de la demanday, razén por
la cual «si ab initio el Tribunal se considerd suficientemente ilustrado, no cabe sino hacer un
uso prudente de la facultad de inadmitir posteriormente la demanda por meros defectos en el
modo de redactarla» (SSTC 17/2011, de 28 de febrero, FJ 2, y 212/2013, de 16 de diciembre,
FJ 2), de manera que sélo se modificara al dictar sentencia la apreciacion inicial al admitir
la demanda cuando existan razones que asi lo exijan [SSTC 96/2012, de 7 de mayo, FJ 4;
183/2011, de 21 de noviembre, FJ 2; 27/2013, de 11 de febrero, FJ 2, y 127/2013, de 16 de
diciembre, FJ 2 a)].

No hay que olvidar que «es a este Tribunal a quien corresponde apreciar si el contenido
del recurso justifica una decisién sobre el fondo en razén de su especial trascendencia
constitucional, atendiendo, conforme alart. 50.1b) LOTC, a ‘suimportancia paralainterpretacion
de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia y para la determinacion del
contenido y alcance de los derechos fundamentales’» (SSTC 183/2011, de 21 de noviembre,
FJ 2; y 212/2013, de 18 de diciembre, FJ 2). Y lo hace ad casum (STC 212/2013, de 16 de
diciembre, FJ 2), teniendo «un amplio margen decisorio para estimar cuando el contenido
de un recurso de amparo justifica una decision sobre el fondo en razén de su especial
trascendencia constitucional» [SSTC 89/2011, de 6 de junio, FJ 2 c); y 107/2012, de 21 de
mayo, FJ 2], debido al «caracter notablemente abierto e indeterminado, tanto de la nocién de
‘especial trascendencia constitucional’, como de los criterios legalmente establecidos para su
apreciacion» [SSTC 89/2011, de 6 de junio, FJ 2 c¢), y 127/2013, de 3 de junio, FJ 2 a)].

Una vez hechas las precisiones anteriores y con respecto al cumplimiento de la carga de
los demandantes de realizar la indicada justificacién, debemos sefalar que si bien es cierto
que no se satisface «con una «simple o abstracta mencion» de la especial trascendencia
constitucional, ‘huérfana de la mas minima argumentacién’» [SSTC 176/2012, de 15 de
octubre, FJ 3; 178/2012, de 15 de octubre, FJ 2 b), y 2/2013, de 14 de enero, FJ 3], también
lo es que los recurrentes hacen el minimo esfuerzo argumental exigible para disociar los
argumentos dirigidos a evidenciar la existencia de la lesiéon del derecho fundamental y
los razonamientos especificamente dirigidos a justificar que el recurso presenta especial
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trascendencia constitucional (SSTC 1/2015, de 19 de enero, FJ 2,y 23/2015, de 16 de febrero,
FJ 2), cumpliendo asi con el requisito derivado del art. 49.1 LOTC. En efecto, los demandantes
entienden que, en el presente caso, la importancia para la interpretacion, aplicacion y general
eficacia de la Constitucion se halla en que no solo esta en juego el derecho a un trato igual
y no discriminatorio a las familias numerosas, sino también la incidencia negativa que la
interpretacion judicial cuestionada tiene en el principio de proteccion social, econdémica vy
juridica de la familia que preconiza el art. 39 de la Constitucion, principio que debe inspirar la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos (art. 53.3 CE).

Conforme a lo que antecede, si en un estadio anterior del presente procedimiento, este
Tribunal considerd acreditada la especial trascendencia del recurso de amparo sometido a
enjuiciamiento vy, por ello, se acordd su admision, el criterio entonces seguido debe ahora
mantenerse inalterado por las singularidades que reviste el presente caso. pues aunque la
relacion genérica entre los beneficios fiscales y las familias ha sido tratada en alguna ocasion
por este Tribunal (por ejemplo, en la STC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 5), no ha ocurrido
asi respecto de los que son de aplicacion a las familias que ademas tienen la condicion
de numerosas. Por tanto, en orden a explicitar la aplicacion de la especial trascendencia
constitucional «en los asuntos declarados admisibles con el fin de garantizar una buena
administracion de justicia» (Sentencia de la Seccién Tercera del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 20 de enero de 2015, asunto Arribas Antén contra Espana, §37), con el objeto de
hacer asi «recognoscibles los criterios de aplicacion empleados al respecto» (STC 9/2015, de
2 de febrero, FJ 3), debe sefialarse que el contenido del presente recurso de amparo plantea
un problema o una faceta de un derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no
hay doctrina del Tribunal Constitucional (STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2),

No existiendo, entonces, razones para alterar la decision adoptada al momento de la admision
a tramite de la presente demanda de amparo, debe rechazarse también este ultimo dbice de
procedibilidad.

2. Vulneracion denunciada y marco normativo legal aplicable.—Una vez resueltos los dbices
de procedibilidad alegados ya estamos en disposicion de analizar la vulneracion denunciada.
Como ha quedado expuesto en los antecedentes, la cuestion sometida a la consideracion
de este Tribunal es, sencillamente, si la interpretacion efectuada por la Seccion Novena de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid por la
que se niega la aplicacion en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales del tipo reducido
previsto para las familias numerosas (del 4 por 100), vulnera el principio de igualdad (art. 14
CE) en relacién con el principio de proteccion a la familia (art. 39 CE), pues aun teniendo los
recurrentes la condicidon de familia numerosa al momento del devengo del tributo (padres con
nifos menores), carecian del correspondiente titulo acreditativo por no haberlo solicitado.
Considera la Letrada de la Comunidad de Madrid que no se ha producido la lesion denunciada
pues los beneficios concedidos a las familias numerosas soélo surten efectos desde la fecha
de presentacion de la solicitud de reconocimiento del titulo oficial. De la misma opinién es el
Abogado del Estado para quien la condicion de familia numerosa no se obtiene por el hecho
de estar incluido en alguno de los supuestos legales, sino por la obtencion del titulo con cuya
presentacion se obtiene el beneficio. Sin embargo, a juicio del Fiscal, si se ha producido
la vulneracion denunciada pues se ha introducido una diferencia de trato entre quienes
ostentaban la condicién de familia numerosa mediante la introduccion de una exigencia (el
reconocimiento administrativo de tal condicién) que carece de una base razonable y conduce
a resultados claramente desproporcionados.

Antes de entrar a dar respuesta a la cuestion planteada es necesario delimitar brevemente el
marco normativo en el que situa la vulneracién denunciada. Al tal fin es conveniente subrayar
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que, desde un plano general, la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias
numerosas, con relacién al «concepto de familia numerosa» sefala, con caracter general, que
«se entiende por familia numerosa la integrada por uno o dos ascendientes con tres o0 mas
hijos, sean o0 no comunes» (art. 2.1), acreditandose tal condicion «mediante el titulo oficial
establecido al efecto, que sera otorgado cuando concurran los requisitos establecidos en esta
ley, a peticidn de cualquiera de los ascendientes, tutor, acogedor, guardador, u otro miembro de
la unidad familiar con capacidad legal» (art. 5.1). Es competencia de la Comunidad Auténoma
de residencia del solicitante «el reconocimiento de la condicidn de familia numerosa, asi como
para la expedicion y renovacion del titulo que acredita dicha condicién y categoria» (art. 5.2).
Eso si, «[lJos beneficios concedidos a las familias numerosas surtiran efectos desde la fecha
de la presentacion de la solicitud de reconocimiento o renovacién del titulo oficial» (art. 7.1).

Por otra parte, con relacion a la normativa de la Comunidad de Madrid, es preciso recodar que,
al momento de producirse los hechos que han dado lugar al presente recurso de amparo, el
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados era un impuesto
estatal cedido a las Comunidades [arts. 11 ¢) de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre,
de financiacién de las Comunidades Auténomas; y 17.1 d) de la entonces vigente Ley 21/2001,
de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo
sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con
Estatuto de Autonomias en el que se atribuia a las Comunidades Auténomas la posibilidad de
establecer los tipos de gravamen, en relacion con la modalidad de «transmisiones patrimoniales
onerosasy, en la transmision de bienes inmuebles [art. 41.1 a) de la Ley 21/2001].

En el ejercicio de esa competencia, la Comunidad de Madrid fijé el tipo de gravamen de
la modalidad de «transmisiones patrimoniales onerosas», con caracter general y para la
transmision de bienes inmuebles, en el 7 por 100 (art. 4.1.1 de la entonces vigente Ley de
la Comunidad de Madrid 5/2004, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas),
y con caracter especifico, para «la transmision de un inmueble que vaya a constituir la
vivienda habitual de una familia numerosa», en el 4 por 100, siempre y cuando se cumpliesen
simultaneamente, entre otros, los dos requisitos siguientes: «[qJue el sujeto pasivo sea titular
de una familia numerosa» y «[qJue el inmueble constituya la vivienda habitual de la familia
numerosa de la que fuese titular el sujeto pasivo». Y, a estos efectos, se anade, «tendran la
consideracion de familias numerosas aquellas que defina como tal la Ley 40/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccién a las Familias Numerosas» (art. 4.1.3 de la Ley de la Comunidad de
Madrid 5/2004). Esta misma redaccion se contuvo en el art. 4.1.3 de las Leyes 7/2005, de 23
de diciembre, de medidas fiscales y administrativas; 4/2006, de 22 de diciembre, de medidas
fiscales y administrativas, y /2007, de 21 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.

Posteriormente, la Ley 3/2008, de 29 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la
Comunidad de Madrid, con relacion a los tipos de gravamen en la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas insiste en que «el concepto de familia numerosa es el establecido
por la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas», pero
esta vez precisando a renglén seguido que «[l]a acreditacion de la condicion legal de familia
numerosa se realizara mediante la presentacion del titulo de familia numerosa, libro de familia
u otro documento que pruebe que dicha condicidén ya concurria en la fecha del devengo»
(art. 4.2). Esta disposicion se reproduciria luego en el art. 4 de la Ley 10/2009, de 23 de
diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, para pasar a
ser finalmente el art. 29 (tipo de gravamen aplicable a la adquisicidon de vivienda habitual por
familias numerosas) del Decreto Legislativo del Gobierno de Madrid 1/2010, de 21 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad de
Madrid en materia de tributos cedidos por el Estado.
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3. Igualdad ante la ley tributaria y proteccion de la familia.—Como se dijo anteriormente, a juicio
de los recurrentes el precepto cuestionado genera una diferencia de trato entre titulares de
familias que tienen la condicion de numerosas por encajar en los supuestos legales, por el
s6lo hecho de poseer o no el titulo administrativo que reconoce esa condicion, lo que resulta
incompatible con el art. 14 CE, en conexion con el art 39.1 CE.

a) Igualdad ante la ley tributaria (arts. 14 y 31.1 CE): Los recurrentes plantean la vulneracion
por la interpretacion judicial cuestionada del principio de igualdad «en la ley» o «ante la ley»,
principio que, como venimos sefialando, impone al legislador el deber de dispensar un mismo
tratamiento a quienes se encuentran en situaciones juridicas iguales, con prohibiciéon de toda
desigualdad que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de
justificacion objetiva y razonable o resulte desproporcionada en relacion con dicha justificacion.
Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten artificiosas
o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, segun criterios o
juicios de valor generalmente aceptados, por lo que para que sea constitucionalmente licita
la diferencia de trato, las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion deben ser
proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente
gravosos o desmedidos (entre otras, SSTC 295/2006, de 11 de octubre, FJ 5, y 19/2012, de
15 de febrero, FJ 5).

Pero aun debemos precisar mas. Puesto que la eventual vulneracion se articula desde el
punto de vista del deber de contribuir, al centrarse en la atribucidon de un diferente tratamiento
fiscal en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados a las
familias numerosas que adquieren su vivienda habitual, esta diferencia de trato debe situarse
también en el ambito del art. 31.1 CE, precepto que, como venimos afirmando, conecta
de manera inescindible la igualdad con los principios de generalidad, capacidad, justicia y
progresividad, que se enuncian en dicho precepto constitucional citado (entre muchas, SSTC
255/2004, de 23 de diciembre, FJ 4; 10/2005, de 20 de enero, FJ 5; 57/2005, de 14 de marzo,
FJ 3; 33/2006, de 13 de febrero, FJ 3; 54/2006, de 27 de febrero, FJ 7, y 295/2006, de 11 de
octubre, FJ 5).

En el presente caso, la desigualdad de gravamen que se denuncia se produce por razones de
naturaleza subjetiva que son las que, conforme a nuestra jurisprudencia, se situan tanto en el
art. 14 CE, como en el art. 31.1 CE (SSTC 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3; 57/2005, de 14
de marzo, FJ 3; 33/2006, de 13 de febrero, FJ 3; y 54/2006, de 27 de febrero, FJ 6; y 295/2006,
de 11 de octubre, FJ 5), ya que lo determinante para el diferente trato desde el punto de vista
del deber de contribuir es si se tiene o no —en los términos exigidos por el érgano judicial- la
condicion de familia numerosa al momento del devengo del tributo.

b) Proteccién a la familia (art. 39.1 CE): A lo anterior debe ahora afadirse que «la proteccion
de la familia por parte de los poderes publicos a la que apela el art. 39.1 CE, si bien no obliga a
que necesariamente se dispense “a través de medidas de una determinada naturaleza” (STC
214/1994, de 14 de julio, FJ 7) o, mas concretamente, “a través del sistema tributario” (ATC
289/1999, de 30 de noviembre, FJ 7), y ni mucho menos a que se adopten “medidas fiscales
de una determinada intensidad” (ATC 289/1999, de 30 de noviembre, FJ 7), “sin perjuicio
de la legitimidad de medidas fiscales orientadas a la proteccién de la familia (art. 39.1 CE)”
(STC 209/1988, de 10 de noviembre, FJ 9), si impide, sin embargo, que a través de medidas
de naturaleza tributaria se vaya en contra de ese mandato por imponer un tratamiento mas
gravoso a quienes estan incluidos en una unidad familiar (SSTC 209/1988, de 10 de noviembre,
FJ 9; y 45/1989, de 20 de febrero, FJ 7)» (STC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 5), y debemos
anadir ahora, que tenga la condicion de familia numerosa.
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En consecuencia, los poderes publicos vienen obligados a asegurar la proteccion econémica
de la familia (art. 39.1 CE), y, aunque, desde un punto de vista constitucional, tan valida es
la opcion legislativa dirigida a garantizar su proteccion a través de medidas de naturaleza
tributaria como de cualquier otra naturaleza, sin embargo, si el legislador opta por garantizar la
proteccion econdmica de la familia previendo la aplicacion de un tipo reducido por la adquisicion
de la vivienda habitual de la familia numerosa, debe hacerlo «sin establecer discriminaciones
injustificadas entre sus potenciales destinatarios, al tratarse a fin de cuentas, de la igualdad
de todos ante una exigencia constitucional —el deber de contribuir o la solidaridad en el
levantamiento de las cargas publicas—» (SSTC 57/2005, de 14 de marzo, FJ 4,y 19/2012, de
15 de febrero, FJ 5).

c) El principio de igualdad en la interpretacién judicial: El principio de igualdad opera, como
tantas veces hemos dicho, en dos planos distintos. De una parte, frente al legislador o al
poder reglamentario, y, de otra, frente al aplicador. En el primer plano, impide que puedan
configurarse los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto a
personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran en
la misma situacion o, dicho de otro modo, que se otorgue relevancia juridica a circunstancias
que no guardan relacién alguna con el sentido de la regulaciéon que, al incluirlas, incurre en
arbitrariedad y es por eso discriminatoria. En el segundo plano, la igualdad ante la ley obliga
a que ésta sea aplicada efectivamente de modo igual a todos aquellos que se encuentran
en la misma situacion, sin que el aplicador pueda establecer diferencia alguna en razén de
las personas o de circunstancias que no sean precisamente las presentes en la norma (STC
144/1988, de 12 de julio, FJ 1).

Nos encontramos en el plano de la aplicacion, pues es a la interpretacion judicial a la que
se imputa el establecimiento de una diferencia entre familias numerosas con fundamento en
una circunstancia que no esta presente en la norma reguladora del beneficio fiscal. Aunque
a este Tribunal no le corresponde la interpretacién de la legalidad tributaria, dado que esta
es una funcién encomendada a los érganos de la jurisdiccion ordinaria (art. 117.3 CE), si le
corresponde efectuar una supervisién externa de la razonabilidad de la fundamentacion de
las resoluciones judiciales recurridas (STC 35/2014, de 27 de febrero, FJ 5), para determinar
si la interpretacion judicial de la ley es conforme o no con la Constitucién (SSTC 144/1988, de
12 de julio, FJ 3, y 96/1997, de 19 de mayo, FJ 5), en lo que ahora toca, desde la perspectiva
del derecho a la igualdad, en su conexidén con el principio de proteccion a la familia. Y ello,
para comprobar que al revisar los actos relativos al ejercicio de dicho derecho fundamental los
actores juridicos no han interpretado de modo incompatible con la Constitucion disposiciones
legales o reglamentarias que, en otra interpretacion, no lo serian (STC 96/1997, de 19 de
mayo, FJ 5).

4. Resolucién: Los demandantes en amparo, casados, padres de tres hijos menores
nacidos en 1997, 2000 y 2003, adquirieron mediante escritura publica con fecha de 14 de
septiembre 2005 la que iba a ser su vivienda habitual. Al momento del devengo del impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados [en la misma fecha de
realizacién acto gravado de conformidad con el 49.1 a) del Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados], revestian, de acuerdo con la
Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccién a las familias numerosas, la condicion de
familia numerosa, por estar la suya «integrada por uno o dos ascendientes con tres 0 mas
hijos, sean o no comunesy (art. 2.1). Aunque estaban en posesion del libro de familia expedido
por la Direccion General de los Registros y del Notariado, carecian, sin embargo, del titulo
acreditativo de la condicién de «familia numerosa», a emitir por la Comunidad Auténoma de
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Madrid (art. 5.1). Solicitado el citado titulo tras la adquisicién de la vivienda, fue expedido con
fecha de 5 de diciembre de 2005.

La resolucion del Tribunal Econdomico-Administrativo Regional de Madrid con fecha de 27 de
febrero de 2008, reconocio el derecho a la aplicacion de tipo de gravamen reducido. Subraya
esta resolucion que la obtencion del titulo es un requisito imprescindible para que pueda
reconocerse la condicion de familia numerosa, no sirviendo —entonces— otros documentos
como el libro de familia. Ahora bien, le niega al citado titulo un caracter constitutivo de la
condicion de familia numerosa, que se adquiere cuando se da el supuesto de hecho previsto
por la norma. Dicho esto, considera, sin embargo, «que si bien el titulo es imprescindible
para que puedan reconocerse los beneficios que la ley le atribuye a una familia numerosa,
no pudiendo otorgarse estos sin la previa acreditacion de la condicion de tal que solo puede
hacerse mediante el titulo, si una vez expedido éste y a la vista del mismo se comprueba, tal
como ocurre en el presente caso, que la condicidon de familia numerosa que se acredita, ya
concurria en la fecha del devengo procede otorgar el beneficio correspondiente».

Por su parte, la Seccién Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en las resoluciones judiciales que son objeto del presente
proceso constitucional, niegan a los recurrentes el derecho a la aplicacion del tipo de gravamen
del 4 por 100 por la adquisicion de su vivienda habitual, pues aunque habian solicitado el titulo
de familia numerosa lo habian hecho en un momento posterior al del devengo del tributo, lo que
les impedia su aplicacion al carecer del mismo en el momento del devengo. Reconoce a estos
efectos el 6rgano judicial que en el asunto controvertido caben, al menos, dos interpretaciones
de la norma: la «antiformalista», que permitiria gozar del beneficio tributario discutido sin tener
reconocida por la Administracion su condicién de familia numerosa en atencion al nimero
de miembros que componen la familia; y la «formalista», apegada a la letra de la ley, que
impediria disfrutar el beneficio a quien, aun teniendo la condicion de familia numerosa por
contar con el numero de miembros necesario, carecia del reconocimiento administrativo de tal
condicion. Y ante tal disyuntiva se decanta, siendo «consciente de que se trata de una cuestion
discutible», por la que denomina como tesis «formalista», con fundamento tanto en el art. 5
de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, que dispone que «la condicion de familia numerosa
se acreditara mediante titulo oficial establecido al efecto», como en el art. 7 de esa misma
norma legal, que establece que «los beneficios concedidos a las familias numerosas surtiran
efectos desde la fecha de la presentacion de la solicitud de reconocimiento o renovacion del
titulo original».

Conforme alo que antecede podemos comprobar como existen, al menos, dos interpretaciones
posibles de la disposicion legal aplicada: de un lado, como hizo el Tribunal Econémico-
Administrativo Regional de Madrid, entendiendo que aun cuando el titulo de familia numerosa
fue expedido en un momento posterior al del devengo (el 5 de diciembre de 2005), en la
medida que con su expedicién se acredita una condicion, la de familia numerosa, que ya
existia la momento de la adquisicion de la vivienda (el 14 de septiembre de 2005) y, por tanto,
del devengo del impuesto, no cabe sino reconocer a los recurrentes la aplicacion del tipo
reducido por la adquisicion de la que iba a ser su vivienda habitual; de otro lado, como ha
hecho la Seccién Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, considerando que aun cuando al momento de la adquisicion de la
vivienda se tuviese, conforme a la Ley 40/2003, la condicion de familia numerosa, la falta del
correspondiente titulo acreditativo de tal condicion en aquel momento impide reconocer el
derecho a la aplicacién del tipo de gravamen reducido.

No cabe duda de que las resoluciones judiciales impugnadas han optado, entre esas dos
interpretaciones posibles de la norma, por aquella que, por su formalismo, no sélo resulta
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irrazonable, sino que no es conforme con la igualdad de todos (en este caso, las familias
numerosas) en el cumplimiento del deber de contribuir a las cargas publicas (arts. 14 y 31.1,
ambos de la CE), pues a la fecha del devengo del tributo (momento de la adquisicion de la
vivienda) los recurrentes ya tenian la condicién de familia numerosa, acreditada con el libro de
familia, aunque no por el de familia numerosa. Ahora bien, la expedicion del correspondiente
titulo de familia numerosa por la Comunidad Autbnoma de Madrid en un momento en el que aun
se estaba en disposicion, de conformidad con la normativa tributaria, de solicitar la aplicacion
del beneficio (mediante la solicitud de la rectificacion de la autoliquidacién presentada), permitia
acreditar que, ya al momento del devengo, concurria la exigencia legal para la aplicacion del
beneficio controvertido, la de tener la condicion de familia numerosa acreditada «mediante
el titulo oficial» (art. 5.1 de la Ley 40/2003), momento desde el cual surtian efectos «[lJos
beneficios concedidos a las familias numerosas» (art. 7.1 de la Ley 40/2003). No hay que
descuidar que, en el presente caso, el titulo de familia numerosa, como sefiala el Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional de Madrid, carecia de eficacia constitutiva, por tenerla
meramente declarativa de una condicion, la de familia numerosa, que ya se poseia al momento
del devengo del tributo. Por lo demas, este ha sido el criterio posteriormente seguido por el
legislador autondmico, quien a través de la Ley 3/2008, de 29 de diciembre, de medidas
fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, precisé que «[l]a acreditacion de la
condicion legal de familia numerosa se realizara mediante la presentacion del titulo de familia
numerosa, libro de familia u otro documento que pruebe que dicha condicién ya concurria en
la fecha del devengo» (art. 4.2, y actual art. 29 del Decreto Legislativo del Gobierno de Madrid
1/2010, de 21 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales
de la Comunidad de Madrid en materia de tributos cedidos por el Estado).

Con su decision, el 6rgano judicial ha provocado como consecuencia inmediata, la exclusion
de los recurrentes del ambito de aplicacién de un beneficio fiscal previsto para las familias
numerosas, introduciendo una diferencia de trato que no soélo carece de una justificacion
objetiva y razonable, sino que, ademas, provoca una consecuencia que resulta excesivamente
gravosa. Una vez que el legislador ha optado por garantizar la proteccién econémica de las
familias numerosas mediante la aplicacion de un tipo reducido por la adquisicién de su vivienda
habitual, los 6rganos judiciales en su aplicacion no pueden interpretar las disposiciones legales
aplicables de un modo incompatible con la Constitucién, cuando es posible otra interpretacion
alternativa —como hizo el Tribunal Econémico-Administrativo Regional del Madrid— sin violentar
la letra de la ley. Al no hacerlo el érgano judicial ha impedido servir a la finalidad constitucional
de asegurar la proteccién econémica de la familia (art. 39.1 CE), en este caso, de la familia
numerosa.

5. Efectos de la declaracion de lesion: Las conclusiones expuestas en los fundamentos
precedentes conducen directamente al otorgamiento del amparo solicitado por los recurrentes,
lo cual exige fijar, con arreglo a lo dispuesto en el art. 55.1 LOTC, el alcance del amparo
otorgado. Los demandantes de amparo solicitan la anulacién de las resoluciones judiciales
impugnadas y que se confirme la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional
de Madrid objeto del recurso contencioso-administrativo. Por su parte, el Ministerio Fiscal
interesa asimismo la declaracion de nulidad de las resoluciones judiciales impugnadas, pero
con retroaccion de las actuaciones al momento anterior al de dictar sentencia para que por el
organo judicial se dicte otra respetuosa con el derecho vulnerado.

En este punto conviene recordar que el art. 55 LOTC faculta al Tribunal para realizar algun o
algunos de los pronunciamientos que contempla, confiriendo a la Sentencia en la que otorgue
el amparo demandado una flexibilidad que resulta especialmente intensa en lo que se refiere
a la determinacion del instrumento adecuado para el restablecimiento del recurrente en la
integridad de su derecho (SSTC 99/1983, de 16 de noviembre, F5, y 186/2001, de 17 de
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septiembre, FJ 9). En el presente caso el otorgamiento del amparo comporta la declaracion
de nulidad de las resoluciones impugnadas [art. 55.1 a) LOTC]. Sin embargo, a la vista de la
naturaleza sustantiva de la vulneracion declarada, de que a partir de los hechos enjuiciados
el restablecimiento del derecho del recurrente en amparo pasa por la confirmacion de la
interpretacion efectuada por el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Madrid, vy, en
fin, de la innecesariedad de un nuevo enjuiciamiento que no estaria destinado a corregir el
desconocimiento en contra del recurrente de normas procesales con relevancia constitucional
y en el cual el érgano judicial no podria resolver de un modo distinto a como lo hemos hecho
en la presente resolucion, resulta improcedente, por elementales razones de economia
procesal, acordar la retroaccion de actuaciones para reintegrar al recurrente en la integridad
de sus derechos (en sentido parecido, SSTC 146/2006, de 8 de mayo, FJ 5; 344/2006, de 11
de diciembre, FJ 6; 29/2008, de 20 de febrero, FJ 13; 77/2008, de 7 de julio, FJ 6; 156/2009,
de 29 de junio, FJ 8, y 57/2010, de 4 de octubre, FJ 10).

Por tanto, ha de estarse en ejecucion de nuestro fallo al reconocimiento del derecho a
la aplicacion del tipo de gravamen previsto para las familias numerosas efectuado por la
resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Madrid de fecha 27 de febrero
de 2008, dictada en la reclamacion num. 28/00472/07, que se confirma, debiendo declararse
la nulidad tanto la Sentencia nim. 1010 de la Seccion Novena de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 26 de diciembre de 2012,
dictada en el recurso num. 488-2008, como de su Auto con fecha de 19 de abril de 2013, que
inadmite a tramite el incidente de nulidad de actuaciones promovido contra la misma.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar la demanda de amparo promovida por don Miguel Andrés Milano Aspe y dofa Kelli
Marie Angevine, y, en consecuencia:

1.° Declarar vulnerado el derecho de los recurrentes en amparo a la igualdad ante el deber
de contribuir (arts. 14 y 31.1 CE), en conexion con el principio de proteccion econdémica de la
familia (art. 39.1 CE).

2.° Restablecerlos en su derecho y, a tal fin, declarar la nulidad tanto de la Sentencia num.
1010 de la Seccidon Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de fecha 26 de diciembre de 2012, dictada en el recurso num. 488-
2008, como de su Auto con fecha de 19 de abril de 2013, con los efectos que determinan en
el fundamento juridico 5 de esta Sentencia.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintisiete de abril de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel.—Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—
Juan Antonio Xiol Rios.—Firmado y rubricado.
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Voto particular que formula el Magistrado don Andrés Ollero Tassara, en relacion con la
Sentencia dictada en el recurso de amparo num. 3303-2013

Con el maximo respeto a la posicion mayoritaria en la Sala, y en ejercicio de la facultad
conferida por el art. 90.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, formulo Voto particular
respecto de la Sentencia citada en el encabezamiento.

1. Mi discrepancia deriva del convencimiento de que la fundamentacion en que se apoya el
fallo no respeta la doctrina establecida por este Tribunal en un doble aspecto. Por una parte,
en el alcance de su posibilidad de revisar resoluciones judiciales cuando puedan considerarse,
por irrazonables o arbitrarias, vulneradoras del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE); por otra al distinguir, dentro de la clasica exigencia de igualdad ante la ley (art. 14 CE), la
igualdad «en la ley» y la igualdad «en la aplicacion de la ley».

2. Como consta en el antecedente 2 de la Sentencia, la demanda de amparo no considera
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), sino «el derecho a la igualdad
(art. 14 CE), concretamente, a no sufrir un trato desigual y discriminatorio, en relacion
con el principio de proteccion social, econémica y juridica de la familia (art. 39.1 CE)»; asi
efectivamente se declara en el fallo. Los recurrentes resaltan la similitud de su caso con el
contemplado por la STC 199/2004, de 15 de noviembre, «en la que se consideraba que se
viola el principio de igualdad en la Ley» y no en la aplicacién de la misma. También la Sentencia
de la que ahora discrepo lo asume, en su FJ 3 a): «Los recurrentes plantean la vulneracion
por la interpretacion judicial cuestionada del principio de igualdad “en la ley” o “ante la ley”,
principio que, como venimos sefialando, impone al legislador el deber de dispensar un mismo
tratamiento a quienes se encuentran en situaciones juridicas iguales».

Dado que no corresponde a este Tribunal reconstruir de oficio la demanda de amparo, cuando
el demandante no ha satisfecho la carga de argumentacién que sobre él recae (SSTC 7/1988,
de 13 de enero, FJ 3;52/1999, de 12 de abril, FJ 5; 189/2002, de 14 de octubre, FJ 3; 123/2003,
de 14 de julio, FJ 2; 182/2009, de 7 de septiembre, FJ 2y 32/2013, de 11 de febrero, FJ 3, entre
otras muchas), ello llevaria a descartar fundamentos doctrinales relativos tanto al art. 24.1 CE
como al art. 14 CE, en su referencia a la igualdad «en la aplicacion de la ley» (desde la STC
8/1981, de 30 de marzo); extremos estos que la Sentencia no tiene en cuenta, mezclando de
continuo referencias a unos y otros supuestos. Asi en el fundamento juridico 1 se afirma que
«la lesién se imputa a las resoluciones judiciales objeto del presente proceso constitucional»;
lo que descartaria una desigualdad «en la ley», para situarla en la aplicacién de la norma por
los 6rganos judiciales: «la eventual lesion del derecho a la igualdad habria venido provocada
unica y exclusivamente por la interpretacion judicial realizada». En el fundamento juridico 3
c) se aborda igualmente «el principio de igualdad en la interpretacién judicial», afirmando que
nos «encontramos en el plano de la aplicacion». Asegura por lo demas que al Tribunal «le
corresponde efectuar una supervision externa de la razonabilidad de la fundamentacion de las
resoluciones judiciales recurridas»; lo cual seria muy cierto si la vulneracion invocada fuera la
del art. 24 CE, pero no es el caso.

3. De acuerdo con la doctrina del Tribunal, se vulnera el principio de igualdad «en la aplicacion
de la ley» cuando un mismo érgano judicial (entre otras, STC 39/1984, de 20 de marzo) aplica
una norma a supuestos idénticos (ya en la STC 23/1981, de 10 de julio) acudiendo a criterios
interpretativos dispares. Esto lleva consigo la necesidad de que el recurrente aporte un tertium
comparationis (entre otras, STC 184/1988, de 13 de octubre) que resalte tal diferencia de
trato; los recurrentes, por el contrario, se han limitado a aludir genéricamente a «la incidencia
negativa que la interpretacion judicial cuestionada tiene en el principio de proteccién social,
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econdmica y juridica de la familia que preconiza el articulo 39 de la Constitucién». El Ministerio
Fiscal, por su parte, apuntd que el érgano judicial «ha introducido una diferencia de trato
entre quienes ostentaban la condiciéon de familia numerosa mediante la introduccion de una
exigencia (el reconocimiento administrativo de tal condicidn) que carece de una base razonable
y conduce a resultados claramente desproporcionados»; argumento cuya pertinencia habria
de enjuiciarse de haber invocado los recurrentes una vulneracién del art. 24.1 CE, lo que no
sucede en el caso que nos ocupa.

Lejos de constatar la existencia de los requisitos exigidos para considerar vulnerado el principio
de igualdad «en la aplicacion de la ley», se insiste —fundamento juridico 4 de la Sentencia—
en que el problema surge no por un cambio de criterio del 6rgano judicial, en comparacion
al sentado en otros casos idénticos, sino a que «caben, al menos, dos interpretaciones de
la norma: la “antiformalista”, que permitiria gozar del beneficio tributario discutido sin tener
reconocida por la Administracion su condicién de familia numerosa en atencion al numero
de miembros que componen la familia; y la ‘formalista’, apegada a la letra de la Ley, que
impediria disfrutar el beneficio». Esto podria, si acaso, haber llevado a enjuiciar si se habia
producido una vulneracién del art. 24.1 CE, ya que «las resoluciones judiciales impugnadas
han optado, entre esas dos interpretaciones posibles de la norma, por aquella que, por su
formalismo, no sélo resulta irrazonable, sino que no es conforme con la igualdad de todosy;
resulta irrelevante sin embargo en relacién con el art. 14 CE, en lo relativo a la igualdad «en
la aplicacion de la ley».

Por si fuera poco, falta en el caso examinado un requisito adicional exigible para apreciar
vulneracioén de la igualdad «en la aplicacion de la ley»: la alteridad; la vulneracion del derecho
alaigualdad, en su vertiente de igualdad «en la aplicacion de la ley», requiere en efecto que el
organo judicial haya dispensado al demandante de amparo un trato desigual en relaciéon con
el recibido por otra u otras personas (SSTC 1/1997, de 13 de enero, FJ 2; 150/1997, de 29 de
septiembre, FJ 2; 64/2000, de 13 de marzo, FJ 5; 111/2001, de 7 de mayo, FJ4; 162/2001, de
5 de julio, FJ 2; 46/2003, de 3 de marzo, FJ 2;326/2006, de20 de noviembre, FJ 1 y 38/2011,
de 28 de marzo, FJ 6, entre otras muchas). El tertium comparationis (aqui inexistente) deberia
resaltar la diversidad de trato entre el recurrente y otro ciudadano mas beneficiado, mientras
que en el caso presente el trato recibido por los recurrentes seria diverso al recibido por ellos
mismos de haber el érgano judicial asumido criterio distinto del aplicado. No se cumple pues
el requisito de la alteridad.

En consecuencia, se mire por donde se mire, no cabe apreciar vulneraciéon del principio de
igualdad ni «en la ley» ni «en la aplicacion de la ley», sin que este Tribunal deba abordar, por
no invocada, una posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Por todo ello me veo obligado a suscribir este Voto particular.

Madrid, a veintisiete de abril de dos mil quince.—Andrés Ollero Tassara.—Firmado y rubricado.

Pleno.

Sentencia 78/2015, de 30 de abril de 2015. Recurso de amparo 3814-2012. Promovido
por la mercantil Josel, S.L., en relacion con el Auto de la Seccion Primera de la Sala
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de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que inadmitié su recurso de
casacion frente a Sentencia de la Audiencia Nacional sobre impuesto de sociedades.
Supuesta vulneracion de los derechos a la tutela judicial efectiva (acceso al recurso) y
a la igualdad ante Ia ley: inadmisiéon de un recurso de casaciéon basada en la omision,
en el escrito de preparacion, de la cita de las normas y jurisprudencia que el recurrente
consideraba infringidas (STC 7/2015). Voto particular.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente; dofia Adela Asua Batarrita, dofia Encarnacion Roca Trias, don Andrés
Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Santiago Martinez-Vares Garcia, don Juan
Antonio Xiol Rios, don Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez y don Antonio Narvaez Rodriguez,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 3814-2012, promovido por la mercantil Josel, S.L., representada
por el Procurador de los Tribunales don Antonio Sorribes Calle y asistida por el Abogado don
Miguel Andrés Riera, contra el Auto de la Seccidon Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, de fecha 12 de enero de 2012, que resolvié la inadmisién
del recurso de casacion num. 316-2011, interpuesto por la sociedad demandante de amparo,
y contra la providencia de fecha 22 de mayo de 2012, que inadmitié el incidente de nulidad
de actuaciones interpuesto contra la resolucion precedente. Ha comparecido el Abogado del
Estado, en la representacion que ostenta, y ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente
el Magistrado don Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez, quien expresa el parecer del Tribunal.

l. Antecedentes

1. El 22 de junio del 2012 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal el escrito
presentado por el Procurador de los Tribunales don Antonio Sorribes Calle, actuando en
nombre y representacion de la mercantil Josel, S.L., y bajo la direccién letrada del Abogado
don Miguel Andrés Riera, mediante el cual interpuso recurso de amparo contra las resoluciones
judiciales que se mencionan en el encabezamiento.

2. Los hechos en que se funda la demanda de amparo son los siguientes:

a) Josel, S.L., entidad que absorbid y sucedi6 a titulo universal a Donca, S.A., interpuso
recurso contencioso-administrativo contra la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central, de fecha 14 de septiembre de 2007, desestimatoria del recurso de alzada interpuesto
contra la resolucion del Tribunal Econédmico-Administrativo Regional de Catalufia, de fecha
6 de octubre de 2005, dictada en la reclamaciones econémico-administrativas relativas a las
liquidaciones practicadas y sanciones impuestas a Donca, S.A., por los ejercicios 1996 y 1997
del impuesto de sociedades.

b) Seguido el procedimiento por sus tramites, con el num. 453-2007, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccion Segunda) dictd, en fecha 16 de diciembre
de 2010, Sentencia que estimé parcialmente las pretensiones de la demandante, pues anuld
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la sancion que le habia sido impuesta por ambos ejercicios, pero desestimo las restantes
pretensiones ejercitadas en el proceso.

c) Mediante escrito presentado el dia 4 de enero de 2011, el Abogado del Estado formuld
escrito de preparacion del recurso de casacién contra la Sentencia recaida en la instancia.
No obstante, por escrito de fecha 28 de febrero, que fue presentado ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo (Seccion Primera), la Abogacia del Estado manifestd que no sostenia el
recurso de casacion. Por Decreto de la Secretaria del referido 6rgano, de fecha 23 de marzo
de 2011, se declaro desierto el recurso de casacién a que se ha hecho mencion.

d) Mediante escrito presentado, en fecha 10 de enero de 2011, la sociedad demandante de
amparo interes6 que se tuviera por preparado recurso de casacion contra la Sentencia antes
indicada. En dicho escrito puso de manifiesto la intencion de interponer recurso de casacion
y, a su vez, indico que el recurso iba a fundarse en los motivos previstos en los arts. 88.1 ¢c) y
88.1 d) de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA).

e) Por diligencia de ordenacién de fecha 12 de enero de 2011, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional tuvo por preparado los recursos de casacion.
Asimismo, dicho érgano acordd emplazar a los recurrentes para que comparecieran ante la
Sala Tercera del Tribunal Supremo. Una vez recibidas las actuaciones por el 6rgano ad quem,
el dia 16 de febrero del 2011 |la actora interpuso el recurso de casacién ante la Sala Tercera
del Tribunal Supremo. El recurso de casacion fue registrado con el nimero 316-2011.

f) Por providencia de 25 de abril de 2011, la Sala Tercera del Tribunal Supremo confirié traslado
a las partes, a fin que formularan alegaciones sobre la posible concurrencia de la causa
de inadmision, consistente en no haber citado en el escrito de preparacion las infracciones
normativas o jurisprudenciales que iban a desarrollarse en el escrito de interposicién [arts.
88.1, 89.1 y 93.2 a) LJCA], conforme a lo establecido en el ATS de 10 de febrero de 2011,
dictado en el recurso de casacion 2927-2010.

g) El 16 de mayo de 2011 la sociedad demandante evacuo el traslado conferido. En sintesis,
la referida entidad manifestd haber preparado el recurso de casacién conforme al criterio
jurisprudencial establecido con anterioridad al ATS de 10 de febrero de 2011; que no cabe
aplicar retroactivamente y de manera sorpresiva el cambio de criterio jurisprudencial relativo a
los requisitos del recurso de preparacion del recurso de casacion, principalmente porque en el
momento de la preparacion del recurso la recurrente no pudo tener conocimiento de la referida
modificacion de criterio; que la aplicacion retroactiva de las nuevas pautas jurisprudenciales,
que no estan previstas legalmente, vulneran el principio de seguridad juridica; y que es
manifiestamente desproporcionado exigir el cumplimiento de un requisito formal, en el escrito
de preparacion del recurso de casacion, cuando dicho recurso ya se ha formalizado.

h) Por Auto de 12 de enero de 2012, la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Seccion Primera)
acordé la inadmision del recurso de casacion. La Sala se remitio a la doctrina establecida en
ATS de 10 de febrero de 2011, del que transcribié varios de sus fundamentos, y concluyé que
no habiéndose citado, en el escrito de preparacion del recurso formalizado por la sociedad
recurrente, las infracciones normativas o jurisprudenciales que iban a desarrollarse en el
escrito de interposicion, procedia la inadmision del recurso de casacion. Por otro lado, la
Sala considerd de aplicacion lo que la doctrina constitucional ha calificado como «minimo
efecto retroactivo», de manera que el nuevo criterio jurisprudencial resulta extensible a todo
supuesto o situacion juridica que tenga ante si para resolver, con independencia del momento
temporal en que se interpuso el recurso.

50

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
JUNIO 2015

i) En fecha 21 de febrero de 2012, la sociedad demandante de amparo promovié incidente de
nulidad de actuaciones en el que, con una extensa argumentacion, alego la vulneracion del
derecho a la igualdad en la aplicacién judicial de la ley (art. 14 CE) y del derecho a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de acceso a los recursos (art. 24.1 CE).

j) Por providencia de 22 de mayo de 2012 fue inadmitido el incidente de nulidad de actuaciones
promovido contra el Auto de inadmision del recurso de casacion. En esencia, el drgano judicial
considera que la demandante se limita a discrepar de las razones tenidas en consideracion
para inadmitir el recurso de casacion, asimilando el incidente de nulidad a un recurso de
suplica.

3. La demanda de amparo aduce la vulneracion del derecho a la igualdad en la aplicacion
judicial de la ley (art. 14 CE) y del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién, en su
vertiente del acceso a los recursos (art. 24.1 CE). En sintesis, tales vulneraciones se asientan
en las siguientes circunstancias:

a) Resulta arbitrario e irracional aplicar retroactivamente un cambio de criterio jurisprudencial,
en relacion con los requisitos formales para la admisibilidad del recurso de casacion, sobre todo
cuando se exige la observancia de las nuevas pautas jurisprudenciales una vez formalizado
el recurso.

b) La aplicacion retroactiva de un nuevo requisito de forma, no previsto legalmente e introducido
ex novo en virtud de un cambo jurisprudencial, es irracional por vulnerar el principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE).

c¢) El nuevo criterio jurisprudencial violenta el tenor de la norma legal, pues exige cumplimentar,
en el escrito de preparacion del recurso de casacion, un requisito que solamente tiene sentido
cuando se recurren en casacion sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia,
con fundamento en la infracciéon de una norma estatal o europea.

d) En el presente caso ha tenido lugar una modificacion irreflexiva y arbitraria de un criterio
jurisprudencial consolidado, que es contraria al principio de igualdad (art. 14 CE), maxime
porque no ha existido modificacion de la normativa que justifique tal cambio de criterio.

4. Mediante escrito de fecha 18 de septiembre de 2013, el Magistrado de este Tribunal don
Juan José Gonzalez Rivas solicitd se le tuviera por abstenido en el presente recurso, dada
la concurrencia de la causa de abstencion prevista en el art. 219.11 de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ), de aplicacion supletoria conforme a lo establecido en el art. 80 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), habida cuenta de que formd parte de la
Seccién Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, érgano este que dicté el Auto de
inadmision de 12 de enero del 2012, del que trae causa el presente recurso de amparo. Por
Auto de fecha 19 de septiembre de 2013, la Seccion Tercera de este Tribunal resolvié estimar
justificada la causa de abstencion invocada, apartando definitivamente del conocimiento del
presente recurso al referido Magistrado.

5. Por providencia de 10 de octubre de 2013, la Sala Segunda del Tribunal Constitucional
acordo admitir a tramite la demanda de amparo. Asimismo, en aplicacién de lo dispuesto en
el art. 51 LOTC, dispuso dirigir atenta comunicacién al Tribunal Supremo y a la Audiencia
Nacional a fin de que, en el plazo de diez dias, remitieran certificacién o fotocopia adverada
de las actuaciones correspondientes al recurso de casacion num. 316-2011 y al recurso num.
453-2007, respectivamente, debiendo previamente emplazarse para que pudieran comparecer
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en el recurso de amparo, en el término de diez dias, a quienes hubieran sido parte en el
procedimiento, excepto a la parte recurrente en amparo.

6. Mediante escrito de fecha 28 de octubre de 2013, el Abogado del Estado, en larepresentacion
que le es propia, solicitd que se le tuviera por personado y parte en el presente recurso.

7. Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de Justicia de la Sala Segunda de este
Tribunal, de fecha 15 de noviembre de 2013, se tuvo por personado y parte al Abogado del
Estado, en representacion de la Administracion del Estado. A tenor de lo dispuesto en el art.
52.1 LOTC, se dio vista de las actuaciones, por un plazo comun de veinte dias, al Ministerio
Fiscal y a las partes personadas para que dentro de dicho término pudieran presentar las
alegaciones que a su derecho conviniera.

8. Por escrito de fecha 9 de diciembre del 2013, la sociedad demandante formuld sus
alegaciones. En esencia, dicha entidad se remite a lo ya manifestado en el escrito de demanda,
reiterando las pretensiones interesadas en dicho escrito.

9. El Abogado del Estado presentd sus alegaciones mediante escrito registrado el dia 18
de diciembre de 2013. En sintesis, considera que, a la luz de la doctrina constitucional, el
Auto de inadmision combatido en amparo vulnera el derecho al acceso a los recursos que
garantiza el art. 24.1 CE. Para el Abogado del Estado el auténtico problema constitucional
que la demanda suscita radica en la aplicacidon retrospectiva de las nuevas maximas
jurisprudenciales plasmadas en el ATS de 10 de febrero de 2011, que la demandante no
podia conocer cuando preparé el recurso de casacion. En el presente caso, la inadmision
del recurso de casacion se sustenta, precisamente, en que no se prepard conforme a las
referidas maximas, lo que comporta imponer retroactivamente un novedoso régimen procesal
desfavorable a la realizaciéon de un acto procesal totalmente concluido. Por tanto, la cuestion
principal radica en la irrazonabilidad de una decision que impone unos requisitos de forma que
la parte no tenia posibilidad de conocer ni, por tanto, de cumplir.

En conclusion, el Abogado del Estado interesa que se dicte Sentencia cuya doctrina refleje
que «el derecho fundamental de acceso al recurso garantiza a los justiciables que las nuevas
maximas jurisprudenciales que imponen mas severos requisitos de forma al escrito de
preparacion de un recurso de casacioén —cuyo incumplimiento puede determinar la inadmision
del recurso— no se aplicaran contrariando las exigencias minimas de confianza legitima de los
justiciables».

10. El Ministerio Fiscal presenté sus alegaciones mediante escrito registrado el 13 de enero
de 2014. Descarta la vulneracion del art. 14 CE, dado que la sociedad demandante no ha
ofrecido un desarrollo argumental adecuado para justificar la vulneracion de la igualdad en la
aplicacion de la ley. Tal deficiencia aboca al fracaso del motivo, toda vez que no le corresponde
al Tribunal Constitucional reconstruir las demandas de amparo.

Tambiénrechazala pretendida vulneracion del art. 24.1 CE, pues entiende que laargumentacion
ofrecida para inadmitir el recurso de casacion no incurre en arbitrariedad, falta de razonabilidad
o error patente. A mayor abundamiento, afiade que el criterio mantenido por el drgano judicial
en relacién con los requisitos del escrito de preparacion del recurso de casacion, esto es, la
obligacion de indicar las concretas infracciones normativas o jurisprudenciales, se desprende
del propio tenor de los apartados c) y d) del art. 88 LICA. Por ello, concluye que el requisito
cuyo incumplimiento ha determinado la inadmision del referido recurso no viene impuesto por
la jurisprudencia, sino por la propia normativa legal.
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11. Por escrito de fecha 4 de noviembre de 2014, el Magistrado de este Tribunal don Ricardo
Enriquez Sancho solicitd se le tuviera por abstenido en el presente recurso, dada la concurrencia
de la causa de abstencién prevista en el art. 219.11 LOPJ, de aplicacién supletoria conforme a
lo establecido en el art. 80 LOTC, habida cuenta de que, a la sazoén, formo parte de la Seccion
Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, érgano este que dicté el Auto de inadmisién
de 12 de enero de 2012, del que trae causa el presente recurso de amparo. Por Auto de
fecha 6 de noviembre de 2014, la Sala Segunda de este Tribunal resolvié estimar justificada
la causa de abstencion invocada, apartando definitivamente del conocimiento del presente
recurso y de todas sus incidencias al referido Magistrado.

12. Mediante providencia de fecha 17 de marzo de 2015, el Pleno, en su reunién de esa fecha
y conforme establece el articulo 10.1 n) de la Ley Organica del Tribunal, a propuesta de la
Sala Segunda, acuerda recabar para si el conocimiento del recurso de amparo.

13. Por providencia de fecha 28 de abril de 2015 se sefal6 para deliberacion y fallo de la
Sentencia el dia 30 del citado mes y afo.

Il. Fundamentos juridicos

1. La parte demandante de amparo impugna el Auto de la Seccion Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2012, que acordd
no admitir a tramite el recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccién Segunda) de 16 de diciembre de
2010, recaida en el procedimiento ordinario nim. 453-2007. También impugna la providencia
mediante la que se inadmitio a tramite el incidente de nulidad de actuaciones, de fecha 22 de
mayo de 2012, promovido contra el Auto citado.

La recurrente, segun se expresa con mas detalle en los antecedentes de hecho de esta
resolucion, imputa a las resoluciones recurridas: (i) la vulneracion de su derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a los recursos, porque el Auto
impugnado se funda en un requisito de admisibilidad no exigido por la ley; (ii) la vulneracion de
su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a los recursos,
porque la exigencia de anticipar, en el escrito de preparacion del recurso de casacion, los
concretos preceptos o la jurisprudencia que se reputan infringidos se ha aplicado a un
supuesto en el que aquella exigencia no era conocida ni predecible a tenor de la jurisprudencia
precedente; (iii) la vulneracién de su derecho a la igualdad en la aplicacion judicial de la ley
(art.14 CE), pues entiende que se ha producido una modificacién irreflexiva y arbitraria de un
criterio jurisprudencial consolidado, sin que se haya producido un cambio de las norma que
regula la preparacion del recurso de casacion.

2. Los problemas planteados en la demanda de amparo han sido ya abordados por este Tribunal
en la STC 7/2015, de 22 de enero, en la que hemos tenido la oportunidad de examinar otro
supuesto de inadmision de un recurso de casacién, por omitirse en el escrito de preparacion
la cita de las normas y jurisprudencia que el recurrente reputase infringidas.

De acuerdo con la doctrina establecida en la referida Sentencia, debe descartarse, en primer
lugar, que se haya vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por carecer
la decision judicial de la necesaria cobertura legal.

Con caracter general, este Tribunal ha declarado que «corresponde al Tribunal Supremo
la ultima palabra sobre la admisibilidad de los recursos de casacion ante él interpuestos,
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salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales (art. 123 CE)» (STC 37/1995,
de 7 de febrero, FJ 6), por lo que el control constitucional que este Tribunal debe realizar de
las resoluciones judiciales dictadas sobre los presupuestos o requisitos de admision de los
recursos tiene caracter externo, siendo, si cabe, mas limitado en lo referido al recurso de
casacion, pues (i) el Tribunal Supremo tiene encomendada la funcion de interpretar la ley
con el valor complementario que atribuye a su jurisprudencia el Cédigo civil y (ii) el recurso
de casacion tiene, a su vez, naturaleza extraordinaria, de donde se sigue que su régimen
procesal es mas estricto (SSTC 37/1995, FJ 5; 248/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 100/2009,
de 27 de abril, FJ 4,y 35/2011, de 28 de marzo, FJ 3).

Asimismo, hemos de recordar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefalado
que la manera en la que se aplica el art. 6.1 del Convenio a este recurso extraordinario puede
depender de particularidades derivadas de la apreciacion de conjunto del proceso tramitado y
del papel que desempernie el tribunal de casacion, pudiendo las condiciones de admision de un
recurso de casacidn ser mas rigurosas que las propias de un recurso que haya de resolverse
en grado de apelacion (SSTEDH de 19 de diciembre de 1997, caso Brualla Gomez de la Torre
c. Espana, yde 25 de enero de 2005, caso Puchol Oliver c. Espana).

Igualmente relevantes son las Sentencias del Tribunal de Estrasburgo recaidas en los casos
Sociedad General de Aguas de Barcelona c. Espaia, de 25 de mayo de 2000; Llopis Ruiz c.
Espafia,de 7 noviembre 2003, e Ipamark c. Espana, de 17 de febrero de 2004, que presentan
en comun juzgar resoluciones en las que nuestro Tribunal Supremo inadmitié recursos de
casacion por considerar que los recurrentes no habian justificado en sus respectivos escritos
procesales que la infraccion de normas estatales o comunitarias habia sido relevante
y determinante del fallo de la Sentencia recurrida. El Tribunal Europeo concluyé con la
desestimacion de las respectivas demandas, en la medida en que la interpretacion que deba
darse alos preceptos de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA)
y a las condiciones de su aplicacion era una cuestion que dependia de los jueces ordinarios,
sin que en estos casos su interpretacion pudiera tacharse de arbitraria o irrazonable o de que
dificultase la equidad del procedimiento.

Asi enmarcada la cuestion, la exigencia de que el escrito de preparacion del recurso de
casacion contenga la cita, siquiera sucinta, de las normas y jurisprudencia que se estimen
infringidas, entra dentro de las facultades jurisprudenciales que corresponden al Tribunal
Supremo en la interpretacion de los requisitos de acceso a la casacion.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en el Auto que es objeto de impugnacion en el presente
recurso, ha afrontado la interpretacién del art. 89.1 LJCA (precepto que exige que en el escrito
de preparacion del recurso de casacion se exprese «la intencion de interponer el recurso, con
sucinta exposicion de la concurrencia de los requisitos de forma exigidos»), alcanzando la
conclusion de que uno de esos requisitos ha de ser la cita, siquiera sucinta, de las normas y la
jurisprudencia que se estimen infringidas, en atencién a que la fase de preparacion del recurso
de casacion tiene sustantividad propia, sin que pueda quedar reducida a un tramite carente
de trascendencia. Desde esa Optica, en el Auto impugnado se razona que la exigencia de la
cita de las normas vy jurisprudencia que el recurrente repute infringidas persigue garantizar
que la parte recurrida cuente desde un principio con la informacion necesaria para adoptar la
posicion procesal que estime pertinente.

De este modo, el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta la finalidad particular del tramite de
preparacion en el marco general del recurso de casacion y ha orientado la nueva exigencia
a la mejor consecucion de ese fin. Por ello, puede decirse que el Auto impugnado no sélo
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constituye un ejercicio legitimo de las facultades interpretativas que el art. 123 CE reserva al
Tribunal Supremo, sino que contiene, asimismo, una ponderacion suficiente de los fines propios
de la norma y de las consecuencias que su aplicacion genera en la esfera del recurrente.

3. Debe rechazarse, asimismo, que la exigencia del mencionado requisito viole el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a los recursos, por haberse
exigido al escrito de preparacion del recurso de casacion un contenido distinto del que el
Tribunal Supremo venia contemplando en la fecha en que fue presentado.

Debemos comenzar recordando que, repetidamente, este Tribunal ha declarado que la
seleccion de normas aplicables y su interpretacion corresponde, en principio, a los Jueces
y Tribunales ordinarios en el ejercicio de la funcion jurisdiccional que con caracter exclusivo
les atribuye el art. 117.3 CE. El control de este Tribunal sélo abarcara el examen de si se ha
realizado una seleccién o interpretacion arbitraria, manifiestamente irrazonable o fruto de un
error patente.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que las exigencias de
seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima de los litigantes no generan un
derecho adquirido a una determinada jurisprudencia, por mas que hubiera sido constante
(STEDH de 18 de diciembre de 2008, caso Unédic contra Francia, § 74), pues la evolucion
de la jurisprudencia no es en si contraria a la correcta administracion de justicia, ya que lo
contrario impediria cualquier cambio o mejora en la interpretacion de las leyes (STEDH de 14
de enero de 2010, caso Atanasovski contra la ex Republica Yugoslava de Macedonia, § 38).

A lo anterior debemos anadir que en el sistema de civil law en que se desenvuelve la
labor jurisprudencial encomendada al Tribunal Supremo espafol, la jurisprudencia no es,
propiamente, fuente del Derecho —las sentencias no crean la norma— por lo que no son
miméticamente trasladables las reglas que se proyectan sobre el régimen de aplicacién de
las leyes. A diferencia del sistema del common law, en el que el precedente actia como
una norma y el overruling, o cambio de precedente, innova el ordenamiento juridico, con
lo que es posible limitar la retroactividad de la decisién judicial, en el Derecho continental
los tribunales no estan vinculados por la regla del prospective overruling, rigiendo, por el
contrario, el retrospective overruling (sin perjuicio de la excepcion que, por disposicion legal,
establezca el efecto exclusivamente prospectivo de la sentencia, como asi se prevé en el art.
100.7 LJCA en el recurso de casacion en interés de ley).

Asi tuvimos ocasion de sefialarlo ya en nuestra STC 95/1993, de 22 de marzo, en la que
subrayamos que la Sentencia que introduce un cambio jurisprudencia «hace decir a la norma
lo que la norma desde un principio decia, sin que pueda entenderse que la jurisprudencia
contradictoria anterior haya alterado esa norma, o pueda imponerse como Derecho
consuetudinario frente a lo que la norma correctamente entendida dice» (FJ 3).

Por lo demas, no concurren las excepcionales circunstancias apreciadas en el caso resuelto
en la STC 7/2015, de 22 de enero, en el que la parte, con notoria diligencia, procedio a
complementar el escrito de preparacion inicialmente presentado para ajustarlo al nuevo
criterio jurisprudencial tan pronto como tuvo conocimiento de ello, conducta procesal que el
Tribunal Supremo no ponderd, lesionando asi el derecho fundamental reconocido en el art.
241 CE. En este caso, sin embargo, la parte no procedié del modo expuesto, ni siquiera
después de que le fuera notificada la providencia mediante la que el Tribunal Supremo abria
el tramite de alegaciones sobre la posible concurrencia de la causa de inadmisién derivada
del defecto advertido.
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4. Finalmente, por lo que se refiere al derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley (art.
14 CE) y en lo que al presente caso importa, este Tribunal ha reiterado que esta vedado a
los 6rganos judiciales el cambio irreflexivo o arbitrario en la aplicacién de una norma, lo cual
equivale a mantener que, por el contrario, el cambio resulta legitimo cuando es razonado,
razonable y con vocacion de futuro, esto es, destinado a ser mantenido con cierta continuidad,
con fundamento en razones juridicas objetivas que excluyan todo significado de resolucion
ad personam o de ruptura ocasional en una linea que se venga manteniendo con normal
uniformidad antes de la decision divergente o se continlde con posterioridad (por todas, SSTC
105/2009, de 4 de mayo, FJ 4, y 178/2014, de 3 de noviembre, FJ 4).

De acuerdo con ello, el Auto del Tribunal Supremo impugnado —lejos de ser una decisién
particularizada y adoptada ad hoc por el érgano judicial para resolver ese solo caso o para
aplicarlo exclusivamente a la persona del recurrente— constituye la plasmacion de un criterio
jurisprudencial previamente adoptado con caracter general y con vocacion de permanencia
para resolver todos los supuestos de las mismas caracteristicas.

5. En consideracién a lo argumentado en los anteriores fundamentos juridicos, procede la
desestimacion del recurso de amparo interpuesto.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Desestimar el recurso de amparo interpuesto por la mercantil Josel, S.L.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a treinta de abril de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.—
Adela Asua Batarrita.—Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés
Dal-Ré.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol Rios.—Pedro José Gonzalez-
Trevijano Sanchez.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formulan los Magistrados don Fernando Valdés Dal-Ré y don Juan Antonio
Xiol Rios a la Sentencia dictada en el recurso de amparo avocado num. 3814-2012

Con el maximo respeto a la opinion mayoritaria de nuestros compafieros de Pleno en la que
se sustenta la Sentencia, manifestamos nuestra discrepancia con la fundamentacion juridica 'y
el fallo de esta. Consideramos que hubiera debido ser estimatoria por vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Las razones de nuestra discrepancia son coincidentes con las que ya fueron expuestas en
los votos particulares formulados a las SSTC 7/2015, de 22 de enero, y 16/2015, de 16 de
febrero, a los que para evitar reiteraciones innecesarias nos remitimos.

Madrid, a treinta de abril de dos mil quince.—Fernando Valdés Dal-Ré.—Juan Antonio Xiol
Rios.—Firmado y rubricado.
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Sentencia 79/2015, de 30 de abril de 2015. Cuestion de inconstitucionalidad 4921-2012.
Planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid respecto
del segundo inciso del pdrrafo primero del articulo 174.2 del texto refundido de la Ley
general de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, en la redaccion dada por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas
en materia de Seguridad Social. Derechos a la igualdad y a la tutela judicial efectiva,
principio de mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social que garantice
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad: inadmisiéon de la
cuestion de inconstitucionalidad por inadecuada formulacion del juicio de relevancia.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente; dofia Adela Asua Batarrita, dofia Encarnacion Roca Trias, don Andrés
Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan José Gonzalez Rivas, don Santiago
Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez, don Ricardo Enriquez Sancho y don Antonio Narvaez Rodriguez, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En la cuestidon de inconstitucionalidad num. 4921-2012, planteada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid respecto del segundo inciso del parrafo primero del
art. 174.2 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio en la redaccién dada por la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social. Ha intervenido el Fiscal General del
Estado. Han comparecido y presentado alegaciones, en la representacién que ostentan, el
Abogado del Estado y la Letrada de la Administracion de la Seguridad Social. Ha sido Ponente
la Magistrada dofia Encarnacién Roca Trias, quien expresa el parecer del Tribunal.

. Antecedentes

1. El 31 de agosto de 2012 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal un escrito de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Junto con el testimonio de las
actuaciones del procedimiento nim. 1601-09 del Juzgado de lo Social num. 16 de Madrid y
del rollo de suplicacion num. 100-12 que se tramita ante dicha Sala, se acompana el Auto de
11 de julio de 2012 por el que se acuerda plantear cuestién de inconstitucionalidad respecto
del segundo inciso del parrafo primero del art. 174.2 de la Ley general de la Seguridad Social
(LGSS), en la redaccién dada por la Ley 40/2007, de medidas en materia de Seguridad Social,
por posible vulneracion de los arts. 14, 24.1y 41 CE.

2. Los hechos de los que trae causa la cuestion de inconstitucionalidad planteada son, en
sintesis, los siguientes:

a) Dofa A.S.M. solicitdé el 1 de junio de 2009 al Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS) el reconocimiento de la pension de viudedad como consecuencia del fallecimiento de
don A.A.V.,, ocurrido el 26 de marzo de 2009 y de quien se habia divorciado por Sentencia de
7 de febrero de 1983, que aprobd el convenio regulador propuesto por las partes.
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La resolucién de la Direccidon Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 3
de junio de 2009, denegd la solicitud de reconocimiento de la pension de viudedad por no
tener dona A.S.M., en el momento del fallecimiento, derecho a la pensién compensatoria a
que se refiere el art. 97 del Cadigo civil (CC), conforme a lo dispuesto en el parrafo primero
del art. 174.2 LGSS, en la redaccion dada por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre. Interpuesta
reclamacion previa contra esta resolucion, fue también desestimada por la entidad gestora,
mediante resolucion de 2 de septiembre de 2009, en la que, tras recordar lo establecido en el
art. 174.2 LGSS, expone que en el convenio regulador aportado al expediente se indica que el
causante debera abonar a la esposa una «pension alimenticia», sin mencionarse el concepto
de «pension compensatoria».

b) Formulada demanda por la interesada contra la anterior resolucion administrativa,
correspondié conocer de la misma al Juzgado de lo Social num. 16 de Madrid (autos num.
1601-2009), que dictd Sentencia el 23 de septiembre de 2011.

Entre otros hechos, en dicha resolucion se declara probado que, por Sentencia del Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién num. 24 de Madrid de 7 de febrero de 1983, se dispone la
separacion de los conyuges y se aprueba el convenio regulador suscrito por ambos, en el que
se fija una determinada cantidad para la esposa en concepto de pensidn alimenticia. Respecto
de dicho hecho probado se solicita revision por la demandante en el recurso de suplicacion, a
efectos, entre otros, de que, conforme se refleja en la citada Sentencia de la jurisdiccion civil,
se indique que este pronunciamiento judicial declaré la disolucion del matrimonio y aprobd el
convenio regulador del divorcio. Este error fue solventado por el Juzgado de lo Social.

Tras exponer su fundamentacion, la Sentencia del Juzgado de lo Social desestima la demanda,
por entender que la pension establecida en favor de la esposa en el convenio regulador lo fue
en concepto de alimentos.

c) Contra dicha Sentencia interpuso la interesada recurso de suplicacion, sustanciado bajo
el num. 100-2012, ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
Tras haberse fijado como fecha de votacién y fallo el dia 24 de mayo de 2012, la Sala dicto
providencia el mismo 24 de mayo de 2012, por la que acordo oir a las partes y al Ministerio
Fiscal por término de diez dias, de conformidad con lo previsto en el art. 35.2 de la ley Organica
del Tribunal Constitucional (LOTC), para que alegaran lo que estimaran conveniente sobre el
planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad respecto al «art. 174.2 parrafo segundo de
la vigente Ley General de la Seguridad Social». En concreto, la providencia indica que las
dudas de constitucionalidad se plantean respecto a la compatibilidad de dicha previsiéon con
el art. 14 CE, en relacion con los arts. 24.1 y 41 CE, en cuanto que excluye a las personas
separadas judicialmente a las que, en vez de pensidon compensatoria se les fij, a su favory a
cargo de su conyuge, pension de alimentos.

d) Mediante escrito registrado el 5 de junio de 2012, el Letrado de la Administracion de la
Seguridad Social, en nombre y representacién del INSS y de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, formuld sus alegaciones, en las que sefiala que la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Social, de 14 de febrero de 2012, se ha pronunciado ya sobre este
asunto, remitiéndose en su totalidad a sus argumentos.

e) También la interesada presentd su escrito de alegaciones, en el que muestra su opinién
favorable a la tramitacion de la cuestion de inconstitucionalidad. En tal sentido expone que
la interpretacion literal del art. 174.2 LGSS da lugar a una evidente inconstitucionalidad, por
cuanto la referencia a la pension compensatoria del art. 97 CC excluye la consideracion a los
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efectos, alli previstos, de otras pensiones cuyo derecho nace del matrimonio y que se hubieren
pactado entre las partes o establecido judicialmente tras la disolucion del matrimonio, con la
misma finalidad de compensar la dependencia econdmica del conyuge beneficiario respecto
al obligado a darla.

Tras poner de relieve el origen del precepto cuestionado, empieza destacando que los
Tribunales han venido reconociendo que la finalidad de esta norma es atender a la realidad
de una cierta dependencia econdémica del beneficiario respecto del causante y que, por tal
razon, han huido de una interpretacion literal del tenor legal, admitiendo como aptas para la
percepcion de la pension de viudedad las pensiones establecidas en acuerdos privados y no
en sentencia, con nomenclaturas distintas a la de pension compensatoria —como, por ejemplo,
«auxilio econémico»—, por entender que, independientemente de que fueran reconocidas en
Sentencia o en convenio privado o tuvieran un nombre u otro, se trataba de rentas periddicas
establecidas en favor de uno de los cényuges tras la separacién para paliar el desequilibrio
econdmico sufrido. El escrito pone, no obstante, de relieve que la cuestion ha sido finalmente
resuelta por el Tribunal Supremo en favor de una interpretacion restrictiva y literal del precepto,
al considerar que, conforme a la ley, la situacion de dependencia a efectos de la pensién de
viudedad se da, exclusivamente, cuando se acredita la pensién compensatoria del art. 97 CC,
por lo que no cabe otorgar esta prestacion cuando se percibe pension de alimentos (SSTS de
14 y 21 de febrero de 2012; y de 21 de marzo de 2012).

A juicio de la interesada, si la pensioén de viudedad se concibe como una verdadera renta
de sustitucion destinada a situaciones en que existiese dependencia econdmica del
sobreviviente respecto del causante de la pension, resulta claramente discriminatorio que se
limite exclusivamente la proteccion a supuestos en que se hubiere reconocido una pension
compensatoria y no una alimenticia, dado que, siendo ambas en beneficio del cényuge
perjudicado por la separacion o divorcio, la alimenticia implica no sélo indemnizacion o
compensacion por desequilibrio econdmico, sino financiacion de necesidades basicas,
cumpliéndose si cabe, con mayor eficacia que en la compensatoria, el requisito de dependencia
econdmica entre cényuges, que determinaria el derecho a la pensién de viudedad tras el
fallecimiento del que prestaba la ayuda. Tras alegar la doctrina constitucional sentada en las
SSTC 184/1990 y 15/1991 respecto a la finalidad de la pension de viudedad, el escrito alude
a la vulneracion del mandato constitucional contenido en el art. 41 CC por parte del art. 174.2
LGSS, por cuanto la norma cuestionada excluye de proteccion a un colectivo, sin justificacion.
Todo ello, considera, ha de entenderse en relacién al art. 24.1 CE.

Por ultimo, afnade que cuando, como en este caso, las Sentencias de separacion o divorcio
y sus convenios fueron dictados muchos afios antes de que se reformara la pension de
viudedad y cuando todavia la jurisprudencia matrimonial estaba en fase de consolidacion,
la decision terminolégica de calificar la pension a recibir de un modo u otro por la esposa,
manteniendo su caracter de ayuda por haber sido perjudicada por la disolucién matrimonial, no
puede configurarse como elemento en perjuicio de la misma. Al respecto indica que no puede
castigarse a la demandante de la pensién de viudedad con una redaccion legal excluyente y
sobrevenida porque ello implica, no sélo discriminacion, sino también una evidente indefension.

Por todas las razones expuestas, la interesada considera que el art. 174.2 LGSS resulta
inconstitucional.

f) ElFiscal, enescritoregistrado el 21 de juniode 2012, present6 asimismo alegaciones, a efectos
de informar que resulta procedente el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad,
en atencién a las siguientes razones: en primer lugar, por considerar que se cumplen los
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requisitos formales exigidos por la STC 26/1984, dado que nos encontramos ante una ley que
resulta aplicable al caso, dependiendo finalmente el fallo de su validez; y en segundo lugar,
por entender que, en la medida en que el art. 174.2 LGSS establece el requisito de que se
perciba pension compensatoria conforme al art. 97 CC —a salvo del supuesto excepcional que
contempla-y, en consecuencia, excluye de la prestacion a quienes no disponian o no cobraban
dicha pension compensatoria, ha de concluirse que el precepto conlleva una vulneracién del
principio de igualdad ante la ley que implica la no discriminacion por razoén de «condicion o
situacién personal». Por tales motivos, el Ministerio Fiscal no se opone al planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad propuesta.

3. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicté el Auto de 11 de
julio de 2012, por el que acuerda suspender las actuaciones y plantear cuestion de
inconstitucionalidad respecto al referido inciso del art. 174.2 LGSS, por posible vulneracion
de los arts. 14, 24.1 y 41 CE, en tanto que la norma cuestionada excluye de la pension de
viudedad a las personas divorciadas o separadas que sean acreedoras de pension alimenticia.
Fundamenta el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad en las consideraciones
que seguidamente, y de forma resumida, se indican.

a) De entrada, y tras recordar los antecedentes del litigio, el Tribunal que formula la cuestion
empieza delimitando el objeto del proceso a quo. Senala que nos encontramos ante un
supuesto en que, por convenio regulador de divorcio aprobado por Sentencia judicial, se
reconocio a la demandante «pensién de alimentos» para el tiempo posterior a la disolucién del
vinculo matrimonial, a partir del cual ya no hay obligacién alimenticia. Asimismo, indica que «si
bien una primera aproximacion a la cuestion seria entender que tal pension de alimentos es en
realidad una pension compensatoria», ello no resulta posible en atencion a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo «fijada en unificacion de doctrina y a la que debe estarse a efectos de
fijar el alcance del art. 174-2 de la Ley 4/2007 que condiciona la pensién de viudedad de las
personas divorciadas judicialmente —como la actora— a que «en todo caso» sean «acreedoras
de la pension compensatoria a que se refiere el art. 97 del Cdodigo Civil»». A tal fin, el Auto
reproduce algunos parrafos de la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
de 21 de febrero de 2012, en la que, tras remarcar que la doctrina de la Sala Primera del
Tribunal Supremo ha establecido claramente las diferencias existentes respecto al concepto
y finalidad de la pension compensatoria ex art. 97 CC y la pension alimenticia arts. 142 y ss.
CC, concluye que el tenor del art. 174.2 LGSS es contundente al condicionar la percepcion de
la pensién de viudedad para las personas divorciadas o separadas judicialmente a que sean
acreedoras de la pension compensatoria referida en el art. 97 CC cuando se extinga por el
fallecimiento del causante. Es, pues, claro, dice el érgano promotor, que la referencia legal a
la pension compensatoria excluye la pensién de alimentos del conyuge divorciado, aunque
tal pension se fije en el convenio regulador que puso fin al vinculo matrimonial, considerando
que tal exclusion carece de justificacion objetiva y racional, pudiendo, por tal razén, ser
inconstitucional al suponer una desigualdad injustificada. En la medida, por tanto, en que de la
aplicacion o no del precepto depende, exclusivamente, la estimacion o no de la demanda, es
por lo que el Tribunal Superior de Justicia plantea la presente cuestion de inconstitucionalidad.

b) En su argumentacion, el Auto recuerda la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo sobre la pensién compensatoria del art. 97 CC, transcribiendo ad exemplum algunos
fragmentos de la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 839/2008, dictada por la Sala Cuarta,
en los que se pone de relieve que la finalidad de esta pensidon no es subvenir las necesidades
del conyuge, sino compensar razonablemente el desequilibrio que la separacion o el divorcio
produzcan en uno de ellos, tratandose de un derecho al que el beneficiario puede renunciar;
por el contrario, el derecho de alimentos constituye una proteccion de las necesidades vitales
de una persona, que no puede ser renunciado previamente. Conforme a esta jurisprudencia
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civil, el caracter familiar de la prestacién alimenticia hace que se extinga cuando los conyuges
han obtenido el divorcio, aunque se mantiene mientras subsiste el vinculo matrimonial, a
pesar de haberse producido la separacion.

No obstante, segun indica el Auto, esta jurisprudencia no cubre la totalidad de la practica
jurisdiccional, que es la que permite explicar las pensiones alimenticias fijadas por
Sentencia para el tiempo posterior a la disolucion del vinculo. En tal sentido, hace alusion
a la indiferenciacion terminolégica que existia en los afos ochenta en que empezaban los
primeros pasos de la jurisdiccidon sobre la legislacion del divorcio, y que respondian a la propia
dinamica del proceso judicial, fijandose en las medidas provisionales o provisionalisimas una
ayuda alimenticia a la mujer —como pensién de alimentos y no como pension compensatoria—,
sucediendo en muchos casos que tal pension alimenticia se ratificaba en la Sentencia «sin
transformarla nominatem [sic] en compensatoria». Por tanto, dice el Tribunal Superior de
Justicia, en la practica no eran infrecuentes casos, como el presente, en que la viuda divorciada
tiene reconocida una pension alimenticia «para el tiempo posterior a la disolucion del vinculoy,
0 sea con la misma ratio legis de la pensidon compensatoria, pese a lo cual, el legislador, «con
exceso rituario», convierte en distinto lo que sélo lo es en teoria, y por tanto construye una
irrealidad formal para negar una realidad material.

c) En el Auto se hace asimismo referencia a que, conforme ha sefialado el Tribunal
Constitucional, la pension de viudedad no tiene como finalidad estricta atender a una situacion
de necesidad o dependencia econdmica, sino mas bien compensar el dafio sufrido por la
falta o minoracion de ingresos y afrontar las repercusiones econdémicas causadas por la
actualizacién de una contingencia, siendo irrelevante que el fallecimiento cree o no un estado
de necesidad (STC 184/1990 y ATC 393/2004). Por ello, dice el 6rgano promotor, desde esta
perspectiva es evidente la indiferencia del nominalismo «compensatoria» o «alimenticia» de
la pension que la demandante percibia del causante, pues lo trascendente es que el 6bito le
priva de unos ingresos econémicos.

Si bien el Auto recuerda la doctrina constitucional sobre el amplio margen de libertad del
legislador para configurar el sistema de Seguridad Social, también precisa que ello debera
hacerse con respeto a la Constitucién y, especialmente, al principio de igualdad (art. 14 CE).
Al respecto indica que, sin perjuicio de que en atencién a las disponibilidades econémicas de
cada momento, se puedan diferenciar los posibles beneficiarios de la prestacion en atencion
a criterios de necesidad relativa o a otros igualmente racionales (STC 222/1992), no parece
razonable distinguir entre viudas acreedoras de pension compensatoria y viudas acreedoras
de pension alimenticia a cargo del causante.

Abundando en esta idea, y tras recordar la jurisprudencia constitucional sobre el juicio de
igualdad, el Tribunal proponente concluye que la diferencia entre «los cényuges acreedores
de pension compensatoria y los conyuges acreedores de pensién de alimentos» es puramente
nominalista y caprichosa, dando lugar a un tratamiento diferente que es artificioso y arbitrario,
al existir identidad social, econémica y juridica entre los dos grupos de pensionistas, 1o que
constituye un trato discriminatorio injustificado. De hecho, desde la ratio legis de la norma
de avanzar en la configuracion de la pension de viudedad como una «renta de sustituciony,
considera que tiene mayor justificacién su reconocimiento en los supuestos de pension
alimenticia que enlos de pension compensatoria, pues la dependencia econémica del causante
que evidencia la primera es mayor, en tanto que atiende al mero sustento vital y, en cambio,
la compensatoria supone un plus juridico sobre el mero derecho de manutencion dirigido a
conservar en cierta manera el estatus economico de que se disfrutaba. A juicio del 6rgano
promotor, la exclusion de la pension alimenticia y la inclusion de la pension compensatoria
supone en realidad una discriminacion sociologica, contraria a la finalidad constitucional
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de nuestro sistema de Seguridad Social ex art. 41 CE, en cuanto que protege a los menos
necesitados en perjuicio de los mas necesitados.

También remarca el Auto que las pensiones alimenticias alos conyuges separados o divorciados
se reconocieron como consecuencia de una practica que proporcioné un medio econémico
vital que luego ratifico la resolucion judicial. La exclusion de estas pensiones supone penalizar
la tutela judicial proporcionada vy, por tanto, resulta contraria al art. 24.1 CE, pues constituye
una aberracién juridica que la tutela judicial de una situacion econdémica de necesidad se
convierta en instrumento legal de pérdida del derecho prestacional o que el reconocimiento en
sede judicial de una pension con nombre diverso al que especificamente emplea la ley, pueda
utilizarse por el legislador como hecho negador de tal reconocimiento.

d) Tras las anteriores consideraciones, el érgano judicial indica que la forma de superar la
discriminacién exige «entender incluidos entre los/las acreedores de la pensidon compensatoria
alos conyuges divorciados a los que se le hubiera reconocido, con ocasién del divorcio, pensién
alimenticia». Completado asi el precepto, sefala, la Sentencia en este litigio seria estimatoria
para la actora, pues su pension alimenticia sélo se extinguié por fallecimiento del causante; en
cambio, de ser constitucional el art. 174.2 LGSS, |la Sentencia seria desestimatoria, pues una
pension alimenticia no es una pension compensatoria ex art. 97 CC.

e) En su parte dispositiva, el Auto acuerda «plantear la cuestion de constitucionalidad sobre
el art. 174-2-2 de la Ley General de la Seguridad Social en la redaccion dada por la Ley
40/07 en cuanto establece: “El derecho a pensién de viudedad de las personas divorciadas o
separadas judicialmente quedara condicionado, en todo caso, a que, siendo acreedoras de la
pension compensatoria a que se refiere el art. 97 del Cédigo Civil...”».

Tal cuestidn se eleva en la medida en que, al excluir a las personas divorciadas o separadas
que sean acreedoras de pension alimenticia, la norma infringe los arts. 14, 24.1 y 41 CE,
dependiendo de tal decision de constitucionalidad el signo del fallo de este litigio que seria
desestimatorio para la actora en caso de constitucionalidad —por no haber sido acreedora
de pensidén compensatoria— y estimatorio en caso contrario —por haber sido acreedora de
pension alimenticia—. Por tal razén, se acuerda la suspension de las actuaciones hasta que el
Tribunal Constitucional se pronuncie sobre la cuestion planteada.

4. Por providencia de la Seccién Tercera de este Tribunal, de 13 de noviembre de 2012,
se acordo, a los efectos que determina el art. 37.1 LOTC, oir al Fiscal General del Estado
para que, en el plazo de diez dias, alegara lo que considerara conveniente acerca de la
admisibilidad de la presente cuestidon de inconstitucionalidad, en relacion con el cumplimiento
de los requisitos procesales (art. 35.2 LOTC) y por si fuese notoriamente infundada.

5. El 10 de diciembre de 2012, el Fiscal General del Estado, evacuando el citado tramite del
art. 37.1 LOTC, concluye que la cuestion de inconstitucionalidad ademas de no cumplir con
los requisitos procesales previstos en el art. 35 LOTC, resulta notoriamente infundada.

Tras referirse a los antecedentes de la cuestion y dar por correctamente cumplido el tramite
de audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal previsto en el art. 35.2 LOTC, el Fiscal General
del Estado senala que si bien la norma es aplicable al caso, en tanto presupuesto que permite
llegar a una de las dos conclusiones alternativas, cuestionandose la Sala como contraria a
la Constitucion, solo aquella que se expresa en la denegacion de la prestaciéon de Seguridad
Social cuando no consta la previa percepcion de una pensiéon compensatoria, la regularidad
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del planteamiento de la cuestién ya no es tal cuando se analiza la formulacién de denominado
juicio de relevancia.

Una vez advertido por el Fiscal que el examen del juicio de relevancia que debe realizar el
Tribunal Constitucional es un control meramente externo, salvo que el criterio judicial resulte
con toda evidencia errado (STC 141/2008), afirma que el planteamiento de la presente
cuestion de inconstitucionalidad parte «tanto en un error de hecho como de un error juridico».
Es evidente, a su juicio, que la pension de alimentos que recibe la ex esposa no puede sino
de calificarse como una «verdadera pension compensatoria» a la vista del convenio regulador,
aunque ésta se denominara de alimentos.

Con respecto al referido error de hecho, pone de manifiesto que el mismo se produce al
limitarse el érgano judicial proponente a una identificacion meramente nominal de la naturaleza
de la pension percibida por la demandante en el proceso subyacente, «considerando que al
fijarse «...una pensién alimenticia para la esposa...» en la clausula quinta del convenio del
convenio regulador suscrito en su dia por los conyuges y aprobado judicialmente, la misma
corresponderia al supuesto contemplado en el articulo 90 c) del Codigo Civil (cargas del
matrimonio y necesidades alimenticia de los hijos) y no al previsto en el articulo 90 e) del
mismo Cuerpo Legal y que se relaciona con el articulo 97 (pensién compensatoria para aquel
de los conyuges al que se le ocasiones desequilibrio econdmico)». Ahade que «[uln examen
del referido convenio regulador revela con total claridad que ambos conceptos son recogidos
de forma separada, estableciéndose en la clausula cuarta la aportacion del esposo a las
cargas del matrimonio y a las necesidades alimenticias de los hijos, y en la clausula quinta,
la ya referida pension denominada como «alimenticia», pero que no puede calificarse mas
que como verdadera pensién compensatoria, ya que de lo contrario, su especificacién seria
innecesaria y la cuantia de la misma se habria acumulado, y por ello incluido, en la prevision de
la citada clausula cuarta». Equivoco entendimiento del que, a juicio del Fiscal, es consciente
la Sala de lo Social cuando se refiere en su Auto «a la “...propia indiferenciacion terminolégica
que in illo tempore existia —nos referimos a los primeros pasos jurisdiccionales de la novedosa
entonces en los ochenta— legislacién de divorcio...”», o cuando afirma que «se establecian —
impropiamente— pensiones «alimenticias» en casos de divorcio, no obstante ser ello imposible
al no existir ya tras la ruptura del vinculo obligacion alguna de alimento entre parientes».

Por dicha circunstancia, es por la que el Fiscal considera que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, tanto de la Sala de lo Civil como de la Sala de lo Social, no puede servir de apoyo
al planteamiento de la presente cuestiéon de inconstitucionalidad, como pretende el érgano
judicial. Considera que es aqui donde se produce el error juridico al que se ha hecho referencia,
ya que si bien es cierto que la pension entre parientes del art. 142 CC y la compensatoria
entre conyuges del art. 97 CC, son distintas por responder a finalidades diversas, no lo es
menos que tal distincion se ha empleado por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, para negar
el derecho a la pension de viudedad a aquellos conyuges supérstites separados, que no
divorciados, perceptores de una pension alimenticia (SSTS de 21 de febrero y 14 de febrero
de 2012).

Afirma, ademas, que la ex esposa solicitante de la pension de viudedad, nunca pudo percibir
mensualmente las cantidades correspondientes desde la fecha de la Sentencia de divorcio
y hasta la de fallecimiento de su ex esposo, en concepto de pension alimenticia, pues ello
no seria legalmente posible al no tratarse ya de parientes. Es obvio, que las percibia como
pension compensatoria aunque nominalmente no se hubiera designado asi tal prestacion
periodica y vitalicia. Es, precisamente, «desde esta perspectiva del error juridico», desde la
que el Fiscal concluye que el juicio de relevancia se encontraria incorrectamente formulado,
ya que el fallo del litigio no depende de la validez de una norma que solo es aplicable a las
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pensiones alimenticias entre cényuges separados. A su juicio, dicha norma no puede ser
aplicada a pensiones que, aunque denominadas formalmente «alimenticias», no pueden ser
sino compensatorias, por razén de la desaparicion del vinculo matrimonial.

Por ultimo, y dado que la providencia de 13 de noviembre de 2012 también plantea la hipdtesis
del caracter notoriamente infundado de la presente cuestion de inconstitucionalidad, el Fiscal
General del Estado procede a su examen.

A su juicio, procede tomar como punto de partida la comparacion —abstractamente
considerada— entre conyuges separados o divorciados perceptores de pensiones alimenticias
(suponiendo con respecto a los divorciados que fuera legalmente posible percibir alimentos
de su ex conyuge) y aquellos otros conyuges separados o divorciados perceptores de
pensiones compensatorias. Considera, tras recordar el concreto alcance de la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el derecho a la igualdad (con cita de la STC 50/2005), que
como quiera que el derecho a la igualdad del art. 14 CE no prohibe al legislador cualquier
desigualdad de trato, sino solo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas
por no venir fundadas en criterios objetivos suficientes razonables, el criterio adoptado por
el precepto ahora cuestionado, seria absolutamente arbitrario en cuanto a su resultado, tal
y como argumenta la Sala de lo Social. Dicho lo cual, considera que para alcanzar dicha
conclusion hay que tener en cuenta cual es la finalidad de ambos tipos de prestaciones,
que, con apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, manifiesta que son distintas.
Al respecto sefiala que en este caso el legislador ha tenido en cuenta el diverso régimen
juridico de una y otra medida (alimentos o pensidon compensatoria), al estimar que la razén
que ampara la obtencion de la pension de viudedad es la de continuar en el tiempo paliando
la situacidon de desequilibrio econdémico producido por la ruptura matrimonial, y, por lo tanto,
una situacion con un cierto caracter de permanencia en el tiempo; mientras que la pension
alimenticia solo trata de solventar las necesidades, que con un caracter meramente puntual,
pueda necesitar el alimentista. Por ello, termina su argumentacion afirmando que el precepto
cuestionado se ajusta al derecho a la igualdad en la ley previsto en el art. 14 CE, «dado que
las consecuencias juridicas que resultan de la distincion de ambos supuestos, pension de
alimentos y pension compensatoria, son adecuadas y proporcionadas al fin social al que aspira
la norma; de manera que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y
el fin pretendido por el legislador supera en este caso un juicio de proporcionalidad en sede
constitucional, no acarreando resultados especialmente gravosos y desmedidos». Por todo
ello, el Fiscal General del Estado entiende que la presente cuestién de inconstitucionalidad
resulta notoriamente infundada.

6. Por providencia de 10 de septiembre de 2013, el Pleno del Tribunal Constitucional, a
propuesta de la Seccion Primera, acuerda tener por formuladas por el Ministerio Fiscal las
alegaciones que se interesaron por providencia de 13 de noviembre de 2012 y admitir a tramite
la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid; reservar para si, de conformidad con lo dispuesto en el art. 10.1 c)
LOTC, el conocimiento de la presente cuestion de inconstitucionalidad; dar traslado de las
actuaciones recibidas, conforme al art. 37.3 LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado,
por conducto de sus Presidentes, al Gobierno, por conducto del Ministro de Justicia, y al
Fiscal General del Estado, al objeto de que, en un plazo improrrogable de quince dias, puedan
personarse en el proceso y formular las alegaciones que estimen convenientes; comunicar
la presente resoluciéon a la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid a fin de que, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 35.3 LOTC, permanezca suspendido el proceso hasta
que este Tribunal resuelva definitivamente la presente cuestion; y publicar la incoacion de la
cuestion en el «Boletin Oficial del Estado» (publicacion que tuvo lugar en el «cBOE» num. 226,
de 20 de septiembre de 2013).
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7. El 23 de septiembre de 2013, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid acuso recibo de la
comunicacion efectuada el 10 de septiembre de 2013 por el Pleno del Tribunal Constitucional
en relacion con la admision a tramite de la cuestion de inconstitucionalidad.

8. Mediante escrito presentado en el Registro de este Tribunal el dia 25 de septiembre de
2013, el Vicepresidente del Senado, Presidente en funciones, comunicé a este Tribunal el
acuerdo de la Mesa de personarse en el proceso, ofreciendo su colaboracién a los efectos del
art. 88.1 LOTC.

9. Por escrito registrado en este Tribunal el dia 26 de septiembre de 2013, el Presidente del
Congreso de los Diputados comunico a este Tribunal la decision de la Mesa de personarse en
el proceso, ofreciendo su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC.

10. Por escrito presentado el dia 1 de octubre de 2013 en el Registro del Tribunal Constitucional,
la Letrada de la Administracion de la Seguridad Social, actuando en nombre del INSS y de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, se persond en el presente proceso constitucional,
rogando se entiendan con ella las sucesivas actuaciones. Por diligencia de ordenacién de 2
de octubre de 2013 se acordd unir a las presentes actuaciones el escrito presentado, tenerle
por personado y parte en la cuestion de inconstitucionalidad, asi como entender con ella las
sucesivas actuaciones. Asimismo se le concede, conforme establece el art. 37.2 LOTC, un
plazo de quince dias para que formule las alegaciones que estime convenientes.

11. Con fecha de 1 de octubre de 2013, en el Registro General de este Tribunal el Fiscal
General del Estado presento escrito evacuando el traslado conferido conforme al tramite del
art. 37.3 LOTC. En él dice que «ratifica en su integridad el contenido de su anterior escrito de
alegaciones de 3 de diciembre de 2012 —evacuado en tramite del art. 37.1 LOTC—, reiterando
especificamente en este momento las consideraciones realizadas en el apartado IV de su
dictamen, en las que se sostiene el notorio defectuoso planteamiento del juicio de relevancia
que realiza el érgano jurisdiccional promotor de la presente Cuestion de Inconstitucionalidad,
ya que la confusién meramente nominal entre “pensién alimenticia” y “pension compensatoria”
no constituiria obstaculo alguno para reconocer en el proceso subyacente a la demandante,
su derecho a lucrar la pensién de viudedad solicitada».

12. Con fecha de 7 de octubre de 2013, se presentd en el Registro General de este Tribunal
escrito de alegaciones por el Abogado del Estado, solicitando se dicte sentencia totalmente
desestimatoria de la cuestion planteada.

Comienza su escrito poniendo de manifiesto su divergencia respecto del cumplimiento del
requisito procesal del juicio de relevancia. El Abogado del Estado advierte, en apoyo de la
diccion literal de los arts. 163 CE y 35.1 LOTC, asi como de la jurisprudencia constitucional
que cita, que es claro que aplicabilidad de la norma y relevancia de la cuestion constituyen dos
requisitos diferentes que cuentan con sustantividad propia. A su juicio, no resulta acertado el
juicio de relevancia de fondo que efectua el 6rgano jurisdiccional en el Auto de planteamiento,
aunque el precepto cuestionado sea sin duda aplicable al caso y de él dependa el fallo a
adoptar por el Tribunal a quo, pues lo fue en la instancia y lo es en la suplicacion. Al respecto
advierte que en esta cuestion y en la interpretacion del tenor literal del precepto cuestionado,
se ha tener en cuenta que se entrecruzan inevitablemente dos aspectos o planos normativos:
el propio del Derecho publico de la Seguridad Social y el orden civil.

El Abogado del Estado defiende que en la medida en que la relacién conyugal habia
dejado de existir en el plano del Derecho civil, no cabe decidir con posterioridad y a favor

65

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
JUNIO 2015

de aquellas personas respecto de las que se anula o se disuelve el matrimonio, a falta de
otra especificacion en la ley, una pension alimenticia de acuerdo con los arts. 143 y 144
CC, pudiéndolo ser unicamente a la pensién compensatoria propiamente dicha. Un aspecto
«decisivo» a tener también en cuenta es que la pension compensatoria prevista en el art. 97
del citado Cddigo, a diferencia de la pension alimenticia, no necesariamente se extingue con la
muerte del obligado a satisfacerla. Considera, por ello, que el 6rgano judicial se deberia haber
ajustado a una interpretacion finalista del precepto positivo y que fue un «error determinante»
de la Sala de lo Social que se atuviera a la denominacién de pension alimenticia fijada por
el organo jurisdiccional civil que conocié del proceso matrimonial de divorcio, aplicandole,
en consecuencia, el art. 174.2 LGSS en su estricto tenor literal, cuando era, realmente, una
pensidon compensatoria.

Respecto a la posible vulneracion del principio de la igualdad ante la ley del precepto
cuestionado, aprecia que el precepto no adolece de inconstitucionalidad alguna por el hecho
de no prever el supuesto hipotético del reconocimiento explicito de una «pensién alimenticia a
favor de personas divorciadas». Afirma que algo que no se halla contemplado en la legislacion
sustantiva civil, no puede tener tampoco un reflejo en lo que a las consecuencias en el campo
de la Seguridad Social se refiere. Estima que de preverse un supuesto de hecho concreto
de concesion de pension de viudedad al conyuge divorciado que supuestamente hubiera
disfrutado de una pensién alimenticia, se estarian otorgando efectos legales a una situacion
que juridicamente careceria de titulo en el ambito civil, y que, por tanto, no puede realmente
producirse en el estado actual de la normativa, dado que los conyuges después de divorciados
no se hallan legitimados ad causam para reclamarse alimentos.

El precepto cuestionado tampoco contraviene el citado principio por el hecho de que «haga
mencion y tome como base de su propia regulacion abstracta una clase concreta de pension
de entre las que el juez civil puede decidir en la sentencia que ponga fin al respectivo proceso
especial, o apruebe en su caso el convenio regulador de las medidas a regir entre los conyuges
0 ex conyuges para decidir los efectos de la separacién o divorcio». Tomando como base la
doctrina constitucional consolidada sobre el derecho fundamental a la igualdad, que expone
brevemente (STC 75/2011, de 19 de mayo), entiende que el precepto no vulnera el art. 14
CE, pues «la medida cuestionada no ha podido introducir ni directa ni indirectamente una
diferencia de trato entre grupos o categorias de personas, ni las situaciones subjetivas que se
traen a comparacion son homogéneas ni equiparables, no ya en el plano de una comparacion
puramente conceptual entre pensién alimenticia y pension compensatoria y de la finalidad para
las que el ordenamiento las haya establecido en orden a prevenir otra clase de necesidad en
el ambito familiar o ex conyugal, sino porque ... al no admitir el ordenamiento civil la concesion
de una pension alimenticia propiamente dicha a favor de las personas divorciadas a cargo de
sus respectivos anteriores conyuges (sino, en su caso, la compensatoria con el alcance que
se fije), no llega a poder plantearse la duda o la licitud constitucional del precepto cuestionado
por no prever hipotéticamente, en el ambito especifico del derecho de la Seguridad Social,
la situacién de disfrute previo de una pensién alimenticia conforme al derecho civil por parte
de la persona divorciada, a cargo de su anterior conyuge, como resultado del proceso judicial
de divorcio». No cabe argumentar, afiade, «que el art. 174.2 in fine de la LGSS, como norma
integrante del régimen juridico de la Seguridad Social, esté discriminando entre clases de
titulos judiciales que hubieran reconocido eventualmente a su vez unay otra clase de pension,
cuando en realidad esa alternativa no se puede dar en relacion con ningun supuesto tedrico de
divorcio vincular entre los conyuges, con arreglo a las normas sustantivas civiles reguladoras
de los efectos de la nulidad, separacién o divorcioy.

También descarta que exista «arbitrariedad en una norma objetiva o que en abstracto viene
a regular un sector de la realidad como es el de la prevision social, por el hecho de tomar
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como presupuestos juridicos habilitantes, a modo de norma de remisién, para su propia
configuracion sectorial de los derechos objeto de regulacion, los conceptos juridicos y la
regulacion sustantiva facilitada por otro ordenamiento sectorial como el civil que a su vez
regula, sin reproche de discriminacion a priori, el régimen juridico del derecho de alimentos
entre parientes o los efectos de los procesos matrimoniales para caso de nulidad, separaciéon
o divorcio legalmente establecidos». A su juicio, «el tomar o remitirse implicitamente, de modo
instrumental, a esos conceptos legales establecidos en el derecho civil objetivo y sus efectos
(norma agendi aplicable por razén de la materia) para determinar qué tipo de pension permite
el ordenamiento de Seguridad Social reconocer segun sean los distintos supuestos de ruptura
matrimonial, no constituye en modo alguno una ‘utilizaciéon de elementos de diferenciacion
que quepa calificar de arbitrarios o carentes de justificacion’ sino, al contrario, un recurso
legitimo de técnica legislativa».

Por ultimo, estima que se no se han infringido los arts. 24.1y 41 CE. Y ello porque, en relacién
con el derecho a la tutela judicial efectiva, la demandante no ha encontrado vedados, en
el seno del proceso judicial substanciado ante el 6rgano jurisdiccional social, los cauces
procesales para tratar de obtener lo que considera su derecho. Y, en relacién con el art. 41
CE, porque al no concurrir infraccion del art. 14 CE, no cabe entender tampoco que, entonces
0 como consecuencia de ello, la hubiese respecto del citado precepto en este aspecto.

13. Mediante escrito presentado en este Tribunal con fecha 25 de octubre de 2013, la Letrada
de la Administracion de la Seguridad Social formulé alegaciones interesando la desestimacion
de la cuestion de inconstitucionalidad.

La Letrada comienza su argumentacion destacando que el planteamiento de la presente
cuestién de inconstitucionalidad se realiza desde la base de una interpretacion de la legalidad
ordinaria que, en principio, es contraria a la interpretacion realizada al respecto por el Tribunal
Supremo. Es mas, entiende que la Sala ha configurado artificiosamente el planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad, partiendo de una interpretacién propia de la legalidad
ordinaria. Tras ello, expone que ha de tenerse en cuenta que el derecho que los ciudadanos
puedan ostentar en materia de Seguridad Social es de estricta configuracion legal y que en
el caso concreto contemplado en el art. 174.2 LGSS, el legislador ha fijado los contornos
legales que han de regir para aplicar el derecho a la pension de viudedad en supuestos que
vengan precedidos de una separacién o divorcio, resultando claro y terminante que se precisa
como premisa principal para el nacimiento del derecho, que el solicitante de la prestacion sea
beneficiario de la pensién compensatoria al tiempo del fallecimiento del causante, sin que
quepa margen de duda al respecto. Interpretacion a la que, a su juicio, coadyuva la propia
exposicion de motivos de la Ley 40/2007 al referir que «[e]l acceso a la pension de viudedad
de las personas separadas judicialmente o divorciadas queda condicionado a la extincién por
el fallecimiento del causante de la pension compensatoria a que se refiere el articulo 97 del
Cadigo Civil», y a la que igualmente se alcanza acudiendo a una interpretacion finalista, «toda
vez que la intencion del legislador, contrariamente a lo postulado por la parte actora, no es otra
que hacer depender el derecho prestacional de la situacion econémica de dependencia que
pudiera tener la beneficiaria, evitando el perjuicio que por la pérdida de la pension de la que
hasta el momento del fallecimiento se encontrase disfrutando la solicitante de la prestacién se
le pudieses irrogar».

Para la Letrada de la Administracién de la Seguridad Social, las circunstancias requeridas
legalmente para poder lucrar la pension de viudedad no se dan en este caso, ya que la
demandante no tenia asignada pension compensatoria alguna en la fecha del fallecimiento
del causante, por ello, declara que dificilmente se puede superar el juicio de relevancia en
la presente cuestidon de inconstitucionalidad, y afirma que sélo desde una interpretacion
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particular realizada por la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid seria necesario el
pronunciamiento para la resolucion del caso.

En cuanto al fondo, y como segunda alegacién, la Letrada vuelve a advertir sobre la ausencia
de dudas respecto del sentido del precepto que establece el principio general de que
la persona separada o divorciada legalmente no tiene derecho a la pensién de viudedad
de su anterior cényuge, al haber perdido todo tipo de relacién y dependencia econdmica
comun justificativa de una prestacion de esta naturaleza, con excepcion de que la persona
separada o divorciada legalmente, tenga reconocida, a cargo del causante, una pension
compensatoria y ademas ésta quede extinguida por el fallecimiento del obligado al pago. En
este sentido, advierte que precisamente la reforma legislativa del precepto impugnado y su
actual redaccion, pretendian modificar la regulacién hasta entonces vigente, reconociendo
la pension de viudedad unicamente a favor de quienes tenian una relacion de dependencia
econdmica con el causante. De ahi que la interpretacion propuesta por la actora, postulando
el tratamiento del tema exactamente igual al que existia antes de la reforma, careceria de
sentido. Afade, ademas, que cuando no existe un nucleo familiar comun vy, sobre todo, no
existe ningun tipo de dependencia econdmica entre el fallecido y su anterior conyuge, «carece
de ninguna justificaciéon e incluso resulta intrinsecamente injusto» que el anterior cényuge
pueda lucrarse de una prestacion en perjuicio del cényuge actual». Advierte que asi lo habria
entendido la Sala a la hora de abordar la cuestion objeto del litigio en otras Sentencias, que
cita en su escrito, en el sentido de desestimar la pretension esgrimida por la recurrente.

A juicio de la representante del Instituto Nacional de la Seguridad Social, la expresion «en
todo caso» utilizada en el precepto impugnado, solo tiene sentido en el contexto interpretativo
descrito puesto que de ser de otra forma quedaria vacia de contenido, equivaliendo a las
proposiciones «cuando» o0 «si»; términos esos no utilizados por el legislador en los casos
de viudedad de separados o divorciados. La exégesis propuesta se ve ratificada igualmente
desde una interpretacion finalista del precepto en cuestion, la cual se refuerza tras la
modificacion operada por la Ley de presupuestos generales del Estado para el afio 2010, en
cuya disposicion adicional final tercera se modifica el primer parrafo del apartado 2 del articulo
174 de la Ley general de la Seguridad Social, que permite causar derecho a la pensién de
viudedad a la mujer que, a pesar de que no exista pensién compensatoria, pueda acreditar ser
victima de violencia de género.

Para la Letrada, los términos del precepto, desde la perspectiva de su literalidad, son nitidos,
precisos y categoéricos, y no dejan lugar a duda sobre su contenido, alcance y significado.
Considera, ademas, que dicho precepto no quiebra el principio de igualdad del art. 14 CE al
ser atendidas circunstancias también distintas. A su juicio, es posible, conforme a los criterios
reiterados del Tribunal Constitucional (SSTC 253/2004, de 22 de diciembre, y 213/2005, de
21 de julio), la diferenciacion entre distintos supuestos dentro de la situacion protegida para
generar pensiones. A su juicio, «las situaciones y circunstancias coyunturales generadas son
distintas respecto a quien es conyuge o pareja de hecho del causante, de quien extinguio su
vinculacion, y ya no mantiene dependencia econdémica». Tampoco considera que se quiebre
con dicha regulacion el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) por razén de la entrada
en vigor de la norma, «pues sera a partir de nuevos hechos causantes que se generen desde
donde deba percibirse la concurrencia de los requisitos».

Finalmente y tras hacer referencia a la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el diferente
fundamento y naturaleza de las pensiones compensatoria y de alimentos, asi como a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en referencia a los arts. 14 y 41 CE, la Letrada de
la Administracion de la Seguridad Social afirma, (i) que no ha existido vulneracion del art.
24 .1 CE, por cuanto el derecho a la tutela judicial efectiva no es derecho a obtener resolucion
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favorable a los intereses de quien la pretende, sino el derecho a obtener resolucion fundada y
sin dilaciones indebidas, ni indefensién; no incluye tampoco el hipotético derecho al acierto del
Juez; y, en caso de desacuerdo con la resolucion judicial, podran utilizarse las vias judiciales
procedentes, y (ii) por otro, que el legislador cuenta con un «amplio margen para configurar el
sistema de prevision social y regular los requisitos de concesiéon de determinadas prestaciones
en atencion a las circunstancias, prioridades, disponibilidades materiales y necesidades de
los diversos grupos sociales»; por ello, entiende, que no puede excluirse que «el legislador
realice ciertas opciones selectivas, determinando el nivel y condiciones de las prestaciones,
de tal manera que no pueden considerarse, sin mas, discriminatorias o atentatorias contra
el art. 14 CE ... estas disposiciones selectivas, a menos que las mismas no se amparen en
causas y fundamentos razonables».

14. Por providencia de 28 de abril de 2015 se sefiald para deliberacion y votacion de la
presente Sentencia el dia 30 del mismo mes y afo.

Il. Fundamentos juridicos

1. El objeto de la presente cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, es determinar si el segundo inciso del parrafo
primero del art. 174.2 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS), en la redaccién dada
por la Ley 40/2007, de medidas en materia de Seguridad Social, vulnera los arts. 14, 24.1 y 41
CE. Dicho inciso establece lo siguiente: «El derecho a pension de viudedad de las personas
divorciadas o separadas judicialmente quedara condicionado, en todo caso, a que, siendo
acreedoras de la pension compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil, ésta
quedara extinguida por el fallecimiento del causante».

Debe advertirse que aunque en la parte dispositiva del Auto se indica que la norma sometida
a la cuestion de inconstitucionalidad es el «art. 174.2.2 de la Ley General de la Seguridad
Social en la redaccion dada por la Ley 40/07», de la transcripcion que en esta misma parte se
efectia de la norma cuestionada y de la propia fundamentacion del Auto se deduce que, en
realidad, las dudas de constitucionalidad se refieren al inciso expuesto. De hecho, las partes
comparecidas procedieron a hacer sus alegaciones desde dicho entendimiento.

El Fiscal General del Estado considera que la cuestion de inconstitucionalidad no reune los
requisitos establecidos en el art. 35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) en
lo relativo al juicio de relevancia. El Abogado del Estado y la Letrada de la Administracion de
la Seguridad Social, en la representacion que ostentan, muestran igualmente sus dudas al
respecto. En cuanto al fondo, todos ellos se oponen a la estimacién de la controversia en los
términos expuestos en los antecedentes de esta Sentencia.

2. Antes de abordar el examen del problema de fondo planteado en la presente cuestion, hemos
de dar respuesta a la objecion procesal planteada relativa a la posible ausencia del requisito
del juicio de relevancia (arts. 163 CE y 35 LOTC), pues, de ser apreciada, procederia su
inadmisién por incumplimiento de las condiciones procesales. A al efecto, hemos de recordar
que «no existe ningun obice para realizar un pronunciamiento de inadmision de una cuestion
de inconstitucionalidad en la fase de resolucion de la misma, esto es, mediante Sentencia,
dado que la tramitacién especifica del art. 37.1 LOTC no tiene caracter preclusivo y cabe
apreciar en Sentencia la ausencia de los requisitos, tanto procesales como de fundamentacion,
requeridos para el valido planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad» (por todas,
SSTC 42/2013, de 14 de febrero, FJ 2, y 125/2014, de 21 de julio, FJ 2).
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La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid considera que, dado que
a la recurrente se le denegd la pension de viudedad por no ser acreedora de la pensién
compensatoria en el momento del fallecimiento de su ex esposo, conforme a lo dispuesto en
el segundo inciso del parrafo primero del art. 174.2 LGSS, el fallo de la Sentencia depende
de la validez de la citada norma. A su entender, la exclusién por la norma de la pensién de
alimentos a favor del conyuge divorciado a los efectos de obtener la pensién de viudedad,
aunque tal pension se fije en el convenio regulador que puso fin al vinculo matrimonial, carece
de justificacion objetiva y racional, pudiendo, por tal razén, ser inconstitucional al suponer una
desigualdad injustificada. Para la citada Sala el precepto es relevante, puesto que de declarar
su inconstitucionalidad, el ex conyuge alimentista podria lucrar la pension de viudedad, aun no
disfrutando de la pension compensatoria a la que se refiere la norma cuestionada.

3. Es preciso comenzar recordando que los apartados 1 y 2 del art. 35 LOTC exigen,
respectivamente, que la norma con rango de ley de la que tenga dudas un Juez o Tribunal
debe ser «aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo» y que el 6rgano judicial debera
especificar o justificar, en el Auto de planteamiento de la cuestion, en qué medida la decision
del proceso depende de la validez de la norma en cuestion. En atenciéon a lo dispuesto, es
exigible que la norma cuestionada supere el llamado «juicio de relevancia», que se erige en
uno de los requisitos esenciales que impide que la cuestion de inconstitucionalidad pueda
resultar desvirtuada por un uso no acomodado a su naturaleza y finalidad; lo que sucederia
si se utilizase para obtener pronunciamientos innecesarios o indiferentes para la decision
del proceso en que la cuestidon se suscita (por todas, SSTC 42/2013, de 14 de febrero, FJ
2; y 156/2014, de 25 de septiembre, FJ 2). De ahi que este Tribunal haya estimado que
deba darse «una verdadera ‘dependencia’ (STC 189/1991, de 3 de octubre, FJ 2), o un
‘nexo de subordinacion’ entre el fallo del proceso y la validez de la norma cuestionada (STC
157/1990, de 18 de octubre, FJ 1)» (STC 156/2014, FJ 2). No basta con que el Tribunal
ordinario considere que la norma es aplicable al caso, sino que también ha de satisfacerse el
requisito de la relevancia de la cuestion, pues si bien la aplicabilidad de la norma es condicion
necesaria para que el fallo dependa de su validez, no es, en modo alguno, condicién suficiente
(STC 156/2014, FJ 2).

También ha considerado este Tribunal que es a los Jueces y Tribunales ordinarios que plantean
las cuestiones de inconstitucionalidad a los que corresponde comprobar y exteriorizar, prima
facie, dicho juicio de relevancia, sin que este Tribunal pueda «sustituir, rectificar o integrar el
criterio de los 6rganos judiciales proponentes» (STC 166/2012, de 1 de octubre, FJ 2), salvo
«en los supuestos en los que de manera notoria, sin necesidad de examinar el fondo debatido
y en aplicacion de principios juridicos basicos se desprenda que no media nexo causal alguno
entre la validez de la norma cuestionada y la resolucion del proceso a quo» (SSTC 179/2009,
de 21 de julio, FJ 2, y 121/2011, de 7 de julio, FJ, 2), ya que en tales casos s6lo mediante
su revision «es posible garantizar el control concreto de constitucionalidad que corresponde
a la cuestion de inconstitucionalidad en los términos en que ésta es definida por el art. 163
CE» (STC 84/2012, de 18 de abril, FJ 2; y las alli citadas). Asi, si bien el juicio de relevancia
puede encontrarse suficientemente «exteriorizado» y ello bastard para que la cuestion no
incurra en una carencia de las condiciones procesales, basada en este extremo, puede ocurrir
también que, aunque exteriorizado y argumentado por el 6érgano judicial, resulte erroneo
porque la argumentacion judicial sobre la aplicabilidad al caso de la norma cuestionada sea
notoriamente inconsistente o equivocada (por todas, SSTC 38/2014, de 11 de marzo, FJ 3;y
43/2015, de 2 de marzo, FJ 3).

4. En el presente caso nos encontramos ante un supuesto en el que, en virtud de convenio
regulador de divorcio homologado judicialmente, se pacté «pension de alimentos» a favor de
la ex conyuge.
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Afirma la Sala proponente de la cuestion de inconstitucionalidad, que, de conformidad con la
normativa civil, en supuestos de disolucion de vinculo matrimonial, no pueden surgir pensiones
alimenticias por cuanto no existe obligacién legal para ello, y que, por dicha razén, fuera
oportuno considerar la pension de alimentos pactada por los conyuges como una pensién
compensatoria con independencia del nomen iuris con el que rubricaron tal obligacién en
su convenio regulador. En apoyo de este argumento, el érgano judicial cita la jurisprudencia
que ha venido reiterando la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, segun la cual, mientras
subsiste el vinculo matrimonial, a pesar de que se haya producido la separacion, perdura la
obligacion familiar de socorro mutuo (art. 68 CC), que desaparece al disolverse el matrimonio
por divorcio. Sin embargo, la Sala proponente se ve abocada a descartar dicha interpretacion
normativa por estimar que la doctrina sentada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
fijada en unificacion de doctrina en la Sentencia 21 de febrero de 2012 (recurso num. 2095-
2011), que se remite, a su vez, a la Sentencia de 14 febrero de 2012 (recurso num. 1114-
2011), reconoce como unico criterio de interpretacién el de la literalidad de la denominacion
de la pension pactada por los conyuges. Sobre este particular advierte el Fiscal, que no es
subsumible dicha jurisprudencia al supuesto controvertido, pues en los casos analizados por
aquellas Sentencias, los conyuges se hallaban separados y en el caso ahora planteado existe
resolucion judicial de divorcio que pone fin al vinculo matrimonial.

Se hace preciso subrayar que la doctrina citada ha sido posteriormente revisada por la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de fecha de 29 de enero de 2014
(recurso num. 743-2013), dictada en Sala General —reiterada posteriormente por Sentencia
de 30 de enero de 2014 (recurso num. 991-2012)—, la cual se ha decantado por tener en
cuenta la naturaleza real de la prestacion, con independencia de la denominacién que se le
haya dado. En el fundamento juridico segundo de la Sentencia de 29 de enero de 2014, se
afirma que «no cabe una interpretacion literal que exija que la pensién compensatoria haya
sido fijada con esa denominacién para poder admitir que se cumple con el requisito para el
acceso a la prestacion de viudedad», sino que, por el contrario, se debe «acudir a la verdadera
naturaleza de la pensién fijada a cargo del causante», extraida de las circunstancias del caso.

No es inocua tal circunstancia a los efectos de comprobar la relevancia de la norma en la
resolucion del recurso de suplicacion subyacente. En efecto, tras el cambio jurisprudencial
referido, el juicio de constitucionalidad que se nos solicita sobre el precepto cuestionado
podria quedar desconectado de su aplicacién al proceso a quo; maxime cuando la propia
Sala proponia, como posibilidad inicial, considerar la pension de alimentos como una pension
compensatoria, de no haber sido por la doctrina jurisprudencial posteriormente revisada. Es
al 6rgano judicial promotor de la cuestion a quien compete resolver, ante la nueva doctrina,
sobre la naturaleza de la pensién reconocida en el convenio regulador, sin que este Tribunal
deba realizar juicio alguno al respecto, por tratarse de un problema de interpretacién de la
legalidad que sélo incumbe a los Tribunales ordinarios (art. 117.3 CE).

Sin perjuicio de lo expuesto, y a mayor abundamiento, se debe advertir que el juicio de
relevancia realizado porla Sala proponente carece de consistencia. En efecto, es dificil sostener
que el fallo del proceso a quo vaya a depender de la declaracion de invalidez de la norma
cuestionada con base en el diferente tratamiento legislativo que se otorga al ex cényuge que
recibe pension de alimentos respecto del que percibe pension compensatoria (art. 14 CE, en
relacion con los arts. 24.1 y 41 CE), cuando se reconoce, al mismo tiempo, que, desaparecida
la condicién de conyuge por efecto del divorcio, ya no existe mas obligacion legal por parte
del ex conyuge que a la pensién compensatoria (arts. 97 y 142 y ss., todos del Cddigo civil).
Por ello, resulta igualmente incoherente que la Sala ofrezca como forma de superar la alegada
discriminacion, entender incluidos, entre los acreedores de la pension compensatoria, a los
cényuges divorciados a los que se hubiera reconocido pension alimenticia con ocasién del
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divorcio. Admitir tal interpretacion supondria reconocer —en la linea defendida por la Abogacia
del Estado— efectos legales a una situacién que, como el propio érgano judicial parece admitir,
carece de cobertura legal en el ordenamiento juridico civil. Cuestion distinta es que Jueces y
Tribunales, en el ejercicio de su funcién jurisdiccional, determinen si pensiones reconocidas
tras la desaparicion del vinculo matrimonial y que han sido calificadas formalmente como
alimenticias, deban ser consideradas o no como pensiones compensatorias de acuerdo con
las circunstancias concretas del caso que estén conociendo.

5. En conclusion, si bien el érgano judicial proponente de la cuestion de inconstitucionalidad
ha exteriorizado el juicio de aplicabilidad y relevancia sobre el precepto legal cuestionado
(segundo inciso del parrafo primero del art. 174.2 LGSS), lo cierto es que, por los motivos
expuestos, no se puede afirmar que de la validez del precepto cuestionado dependa el fallo
del proceso a quo. Por ello, procede declarar la inadmision a tramite de la presente cuestion
de inconstitucionalidad en aplicacion de lo dispuesto en el art. 37.1 LOTC.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Inadmitir la cuestion de inconstitucionalidad nam. 4921-2012, planteada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a treinta de abril de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.—
Adela Asua Batarrita.—Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés
Dal-Ré.—Juan José Gonzalez Rivas.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol
Rios.—Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez.—Ricardo Enriquez Sancho.—Antonio Narvaez
Rodriguez.—Firmado y rubricado.

Sentencia 80/2015, de 30 de abril de 2015. Recurso de amparo 5157-2012. Promovido
por dofa Maria de los Angeles Jorda Escola en relacién con el Auto de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que inadmitié su recurso de
casacion frente a la Sentencia de la Audiencia Nacional sobre impuesto sobre la renta
de las personas fisicas. Supuesta vulneracion de los derechos a la tutela judicial
efectiva (acceso al recurso) y a la igualdad ante la ley: inadmision de un recurso de
casacion basada en la omision, en el escrito de preparacion, de la cita de las normas y
jurisprudencia que el recurrente consideraba infringidas (STC 7/2015).

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente; dofa Adela Asua Batarrita, dofia Encarnacién Roca Trias, don Andrés
Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Santiago Martinez-Vares Garcia, don Juan
Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, y don Antonio Narvaez
Rodriguez, Magistrados, ha pronunciado
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EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo avocado nim. 5157-2012, promovido por dofia Maria de los Angeles
Jorda Escola, representada por el Procurador de los Tribunales don Jorge Deleito Garcia y
asistida por la Abogada dofa Laura Bujons Sampere, contra el Auto de la Seccién Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de
2011, que declaré la inadmisioén del recurso de casacion num. 2933-2010. Ha comparecido el
Abogado del Estado, en la representacién que ostenta, y ha intervenido el Ministerio Fiscal.
Ha sido Ponente el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré, quien expresa el parecer del
Tribunal.

l. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 13 de septiembre de 2012, don Jorge Deleito
Garcia, Procurador de los Tribunales, actuando en nombre y representacion de dofia Maria
de los Angeles Jorda Escola, interpuso recurso de amparo contra la resolucién judicial que se
menciona en el encabezamiento.

2. Los hechos en que se funda la demanda de amparo son, en sintesis, los siguientes:

a) La demandante de amparo interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 21 de diciembre de 2006, por la
que se desestima la reclamacién econdmico-administrativa formulada frente a la resolucion
del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Cataluia de fecha 9 de octubre de 2003,
recaida en el expediente num. 08-10593-2000, 10594-2000 y 10595-2000 (acumulados),
relativa al impuesto sobre la renta de las personas fisicas correspondiente al ejercicio 1991.

b) En el seno del procedimiento ordinario num. 439-2007, dictdé Sentencia de 15 de abril
de 2010 la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, confirmatoria de la resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central.

c) Enfecha 30 de abrilde 2010, la representacion procesal de lademandante de amparo registro
escrito de preparacion de recurso de casacion contra la Sentencia referida, anunciandolo al
amparo del art. 88.1 de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA).

Por providencia de 3 de mayo de 2011, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo acordd conceder a las partes del recurso de casacion num. 2933-2010 un plazo de
diez dias para que formularan alegaciones acerca de la posible concurrencia de la siguiente
causa de inadmision del recurso:

«No haber citado en el escrito de preparacion del recurso de casacién las infracciones
normativas o jurisprudenciales que la recurrente desarrollara en el escrito de interposicion
[articulos 88.1; 89.1 y 93.2 a) LRJCA y auto de la Sala de 10 de febrero de 2011, recurso de
casacion 2927-2010].»
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La parte recurrente presentd alegaciones en dicho tramite mediante escrito de fecha 31 de
mayo de 2011, en el que solicitaba la admision del recurso por haber cumplido los requisitos
exigidos por la Sala de forma estable y consolidada para los escritos de preparacién de la
casacion.

d) Por Auto de 10 de noviembre de 2011, la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Seccion
Primera) declaré la inadmision del recurso de casacion. La resolucion se remite al ATS de
10 de febrero de 2011, dictado en el recurso de casacion num. 2927-2010, a la vista de cuya
doctrina concluye que, al no contener el escrito de preparacién del recurso la cita de las
infracciones normativas o jurisprudenciales denunciadas, procedia la inadmisién del mismo
por su defectuosa preparacion. En la referida resolucion se argumenta que: (i) la exigencia de
cita de las infracciones normativas o jurisprudenciales que se estiman infringidas responde
a una concepcion de la fase de preparacion como tramite con sustantividad propia, que
no constituye un mero formalismo carente de trascendencia y que persigue garantizar que
la parte recurrida cuente desde un principio con la informacion necesaria para adoptar la
posicion procesal que estime pertinente; (ii) el cambio de criterio interpretativo operado por el
Auto de 10 de febrero de 2011, dictado en el recurso de casacion antes citado, culmina una
evolucion jurisprudencial dirigida a hacer efectiva esa concepcion del tramite de preparacion
del recurso, lo que es perfectamente compatible con el caracter dinamico y adaptativo de la
jurisprudencia, que ha de ajustarse a las nuevas realidades en las que se desenvuelven las
relaciones juridicas; iii) lo que prohibe el principio de igualdad en la aplicacion de la Ley es el
cambio irreflexivo o arbitrario, no asi el cambio razonado, razonable y con vocacion de futuro,
esto es, destinado a ser mantenido con cierta continuidad con fundamento en razones juridicas
objetivas que excluyan todo significado de resolucion ad personam; (iv) la aplicacion del nuevo
criterio a todas las situaciones juridicas pendientes de resolver, con independencia de la fecha
de presentacion del escrito de preparacion, obedece al «minimo efecto retroactivo» al que se
ha referido el Tribunal Constitucional en el examen de los cambios jurisprudenciales; v) las
posibles restricciones a la recurribilidad de determinadas resoluciones no son incompatibles
con el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, ni con el principio de seguridad
juridica, siempre que se articulen por ley, siendo doctrina reiterada de la Sala Tercera que no
se quebranta dicho derecho porque un proceso contencioso-administrativo quede resuelto en
Unica instancia.

e) Contra el Auto de inadmision de 10 de noviembre de 2011 fue promovido incidente de
nulidad de actuaciones, invocandose el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de
acceso a los recursos (art. 24.1 CE) y el principio de igualdad ante la ley (art. 14 CE), siendo
inadmitido dicho remedio procesal por providencia de 25 de junio de 2012.

3. La demanda de amparo aduce la vulneracion del derecho a la igualdad en la aplicacion
judicial de la ley (art 14 CE) y del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, en su
vertiente del acceso a los recursos (art. 24.1 CE). En sintesis, tales vulneraciones se asientan
en los siguientes argumentos que: i) del examen comparativo del escrito de preparacién y el
de formalizacion del recurso podia concluirse el cumplimiento de las exigencias impuestas
tanto por la Ley jurisdiccional y por la jurisprudencia entonces existente; ii) se proporcionaba
a la parte recurrida informacioén acerca de los motivos en que se fundamentaria el recurso
de casacion, puesto que se hizo una referencia sucinta a los mismos, como venia entonces
exigiéndose; iii) con anterioridad a la primera fecha de publicacion de la nueva doctrina del
Tribunal Supremo ya habia sido preparado y formalizado el recurso de casacion en este caso;
iv) en el momento de preparar e interponer el recurso de casacion la jurisprudencia sobre la
cuestién analizada no era unanime ni clara, por lo que la inadmision repercutia en la seguridad
juridica y en la tutela judicial efectiva de quien obraba con la certeza de que sus actuaciones
cumplian con la legislacién y doctrina jurisprudencial vigentes; v) la aplicacion de la doctrina
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emanada del ATS de 10 de febrero de 2011 requeria algun tipo de periodo transitorio, pues
lo contrario implicaba la exigencia de requisitos sobrevenidos e inesperados, con centenares
de inadmisiones como la que se impugna, contraviniéndose la exigencia de que los cambios
jurisprudenciales tengan vocacioén de futuro.

Por su parte, desde la perspectiva del art. 14 CE se alega que: i) la aplicacion logica del nuevo
criterio establecido por el Tribunal Supremo deberia limitarse a los recursos de casacién
preparados con posterioridad al mismo o, como minimo, a los interpuestos con posterioridad
a esa fecha, y no, como ocurre en el presente caso, a los que tanto en la preparacion como
en la interposicion se produjeron con anterioridad; ii) de otro modo, se da una situacion menos
favorable en aplicacion de una misma norma ante supuestos idénticos, como serian los casos
anteriores a la existencia de aquella nueva doctrina en los que se admitieron los escritos de
preparacion que contenian sucintas referencias a los motivos que iban a desarrollarse en el
escrito de interposicion.

4. Presentada la demanda de amparo, la Sala Segunda de este Tribunal, por Auto de 7 de
noviembre de 2013, acordé declarar justificada la abstencion para el conocimiento del presente
recurso de amparo formulada por el Magistrado don Juan José Gonzalez Rivas, quedando
definitivamente apartado del referido recurso y de todas sus incidencias.

5. Por providencia de 7 de noviembre de 2013, la Sala Segunda acordé admitir a tramite la
demanda de amparo. Asimismo, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 51 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional (LOTC), acordé dirigir atenta comunicacién al Tribunal Supremo
y a la Audiencia Nacional a fin de que, en el plazo de diez dias, remitieran, respectivamente,
certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes al recurso de
casacion num. 2933-2010 y al procedimiento ordinario num. 439-2007, debiendo previamente
emplazarse para que pudieran comparecer en el recurso de amparo, en el término de diez
dias, a quienes hubieran sido parte en el procedimiento, excepto a la parte recurrente.

6. Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de Justicia de la Sala Segunda de este
Tribunal, de fecha 16 de diciembre de 2013, se tuvieron por recibidos los testimonios de las
actuaciones, remitidos por el Tribunal Supremo y por la Audiencia Nacional, asi como por
personado y parte al Abogado del Estado, en la representacion que ostenta, como solicité
éste en escrito registrado el dia 21 de noviembre de 2013. A tenor de lo dispuesto en el art.
52 LOTC, se dio vista de las actuaciones, por un plazo comun de veinte dias, al Ministerio
Fiscal y a las partes personadas para que dentro de dicho término pudieran presentar las
alegaciones que a su derecho conviniera.

7. El Abogado del Estado present6 sus alegaciones mediante escrito registrado el 20 de enero
de 2014, en el que interesa que se dicte sentencia estimatoria por vulneracion del art. 24.1
CE. Entiende incumplidas «las exigencias minimas de confianza legitima de los justiciables».
A su juicio, las nuevas maximas jurisprudenciales contenidas en el ATS de 10 de febrero de
2011 se han aplicado en perjuicio de la recurrente, que habia preparado la casacién antes de
que se pudiera conocer aquella innovadora resolucion, de manera que su recurso de casacion
fue inadmitido en virtud de nuevas «exigencias» jurisprudenciales que razonablemente no se
conocian al tiempo de su preparacion.

8. En fecha 22 de enero de 2014 se registrd en este Tribunal el escrito de alegaciones de
la recurrente de amparo, en el que reitera las alegaciones ya contenidas en su demanda de
amparo.
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9. El Ministerio Fiscal evacuo el tramite el 6 de febrero de 2014, interesando la desestimacion
del recurso. A su parecer, el Auto dictado por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo constituye una resolucion debidamente motivada, que no
esta incursa ni en error patente, ni en irrazonabilidad, ni en arbitrariedad. En cuanto al art. 14
CE, razona que la parte recurrente no ha aportado un valido término de comparacion.

10. La Sala Segunda de este Tribunal, por Auto de 6 de noviembre de 2014, acordé declarar
justificada la abstencion para el conocimiento del presente recurso de amparo formulada por
el Magistrado don Ricardo Enriquez Sancho, quedando definitivamente apartado del referido
recurso y de todas sus incidencias.

11. El Pleno de este Tribunal, mediante providencia de 15 de abril de 2015, acordo, de
conformidad con el art. 10.1 n) LOTC, a propuesta de la Sala Segunda, recabar para si el
conocimiento de este recurso de amparo.

12. Por providencia de 28 de abril de 2015, se sefal6 para deliberacion y votacion de la
presente Sentencia el dia 30 del mismo mes y afo.

Il. Fundamentos juridicos

1. El objeto del presente recurso es determinar si la decision judicial de inadmitir el recurso de
casacion contencioso-administrativo, por no haberse citado en el escrito de preparacion los
concretos preceptos o la jurisprudencia que se reputan infringidos, ha vulnerado (i) el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) desde la perspectiva del derecho de acceso al recurso,
a) porque se cumplian los requisitos y las exigencias impuestas en aquel momento por la ley
y la jurisprudencia, y b) porque la aplicacion de la doctrina emanada del ATS de 10 de febrero
de 2011 requeria algun tipo de periodo transitorio, pues lo contrario implicaba la exigencia
de requisitos sobrevenidos e inesperados, y (ii) el derecho a la igualdad en la aplicacion de
la ley (art. 14 CE), porque la aplicacion légica del nuevo criterio establecido por el Tribunal
Supremo deberia limitarse a los recursos de casacion preparados con posterioridad al mismo
0, como minimo, a los interpuestos con posterioridad a esa fecha, y no, como ocurre en el
presente caso, a los anteriores, ya que de otro modo se da una situacion menos favorable en
aplicacion de una misma norma ante supuestos idénticos —como serian los casos anteriores
a la existencia de aquella nueva doctrina en los que se admitieron los escritos de preparacion
que contenian sucintas referencias a los motivos que iban a desarrollarse en el escrito de
interposicion—.

2. Los problemas planteados enla demanda de amparo han sido ya abordados por este Tribunal
en la STC 7/2015, de 22 de enero, en la que hemos tenido la oportunidad de examinar otro
supuesto de inadmision de un recurso de casacion por omitirse en el escrito de preparacion la
cita de las normas y la jurisprudencia que el recurrente reputa infringidas.

De acuerdo con la doctrina establecida en la referida Sentencia, debe descartarse, en primer
lugar, que se haya vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por carecer
la decision judicial de la necesaria cobertura legal.

Con caracter general, este Tribunal ha declarado que «corresponde al Tribunal Supremo
la ultima palabra sobre la admisibilidad de los recursos de casacion ante él interpuestos,
salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales (art. 123 CE)» (STC 37/1995,
de 7 de febrero, FJ 6), por lo que el control constitucional que este Tribunal debe realizar de
las resoluciones judiciales dictadas sobre los presupuestos o requisitos de admision de los
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recursos tiene caracter externo, siendo, si cabe, mas limitado en lo referido al recurso de
casacion, pues (i) el Tribunal Supremo tiene encomendada la funcion de interpretar la ley
con el valor complementario que atribuye a su jurisprudencia el Cédigo civil y (ii) el recurso
de casacion tiene, a su vez, naturaleza extraordinaria, de donde se sigue que su régimen
procesal es mas estricto (SSTC 37/1995, FJ 5; 248/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 100/2009,
de 27 de abril, FJ 4; y 35/2011, de 28 de marzo, FJ 3).

Asimismo, hemos de recordar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefalado
que la manera en la que se aplica el art. 6.1 del Convenio a este recurso extraordinario puede
depender de particularidades derivadas de la apreciacion de conjunto del proceso tramitado y
del papel que desempernie el tribunal de casacion, pudiendo las condiciones de admision de un
recurso de casacién ser mas rigurosas que las propias de un recurso que haya de resolverse
en grado de apelacion (SSTEDH de 19 de diciembre de 1997, caso Brualla Gomez de la Torre
c. Espana, y de 25 de enero de 2005, caso Puchol Oliver c. Espana).

Igualmente relevantes son las Sentencias del Tribunal de Estrasburgo recaidas en los casos
Sociedad General de Aguas de Barcelona c. Espafia, de 25 de mayo de 2000; Llopis Ruiz
c. Espafa, de 7 noviembre 2003, e Ipamark c. Espafia, de 17 de febrero de 2004, que
presentan en comun el haber enjuiciado resoluciones en las que nuestro Tribunal Supremo
inadmitio recursos de casacion por considerar que los recurrentes no habian justificado en sus
respectivos escritos procesales que la infraccion de normas estatales o comunitarias habia
sido relevante y determinante del fallo de la Sentencia recurrida. El Tribunal Europeo concluyé
con la desestimacion de las respectivas demandas, en la medida en que la interpretacion que
deba darse a los preceptos de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa
(LJCA) y a las condiciones de su aplicacion era una cuestion que dependia de los jueces
ordinarios, sin que en estos casos su interpretacién pudiera tacharse de arbitraria o irrazonable
o de que dificultase la equidad del procedimiento.

Asi enmarcada la cuestion, la exigencia de que el escrito de preparacion del recurso de
casacion contenga la cita, siquiera sucinta, de las normas y jurisprudencia que se estimen
infringidas, entra dentro de las facultades jurisprudenciales que corresponden al Tribunal
Supremo en la interpretacion de los requisitos de acceso a la casacion.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en el Auto que es objeto de impugnacion en el presente
recurso, ha afrontado la interpretacién del art. 89.1 LJCA (precepto que exige que en el escrito
de preparacion del recurso de casacion se exprese «la intencion de interponer el recurso,
con sucinta exposicion de la concurrencia de los requisitos de forma exigidos»), alcanzando
la conclusién de que uno de esos requisitos ha de ser la cita, siquiera sucinta, de las normas
y jurisprudencia que se estimen infringidas, en atencion a que la fase de preparacion del
recurso de casacion tiene sustantividad propia, sin que pueda quedar reducida a un tramite
carente de trascendencia. Desde esa Optica, en el Auto impugnado se razona que la exigencia
anteriormente indicada persigue garantizar que la parte recurrida cuente desde un principio
con la informacién necesaria para adoptar la posicion procesal que estime pertinente.

De este modo, el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta la finalidad particular del tramite de
preparacion en el marco general del recurso de casacion y ha orientado la nueva exigencia
a la mejor consecucion de ese fin. Por ello, puede decirse que el Auto impugnado no sélo
constituye un ejercicio legitimo de las facultades interpretativas que el art. 123 CE reserva al
Tribunal Supremo sino que contiene, asimismo, una ponderacion suficiente de los fines propios
de la norma y de las consecuencias que su aplicacion genera en la esfera del recurrente.
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3. Debe rechazarse, asimismo, que la exigencia del mencionado requisito viole el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a los recursos, por haberse
exigido al escrito de preparacién del recurso de casacion un contenido distinto del que el
Tribunal Supremo venia contemplando en la fecha en que fue presentado.

Debemos comenzar recordando que, repetidamente, este Tribunal ha declarado que la
seleccion de normas aplicables y su interpretacién corresponde, en principio, a los jueces
y tribunales ordinarios en el ejercicio de la funcién jurisdiccional que con caracter exclusivo
les atribuye el art. 117.3 CE. El control de este Tribunal sélo abarcara el examen de si se ha
realizado una seleccién o interpretacion arbitraria, manifiestamente irrazonable o fruto de un
error patente.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que las exigencias de
seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima de los litigantes no generan un
derecho adquirido a una determinada jurisprudencia, por mas que hubiera sido constante
(STEDH de 18 de diciembre de 2008, caso Unédic contra Francia, § 74), pues la evolucion
de la jurisprudencia no es en si contraria a la correcta administracion de justicia, ya que lo
contrario impediria cualquier cambio o mejora en la interpretacion de las leyes (STEDH de 14
de enero de 2010, caso Atanasovski contra la ex Republica Yugoslava de Macedonia, § 38).

A lo anterior debemos anadir que en el sistema de civil law en que se desenvuelve la
labor jurisprudencial encomendada al Tribunal Supremo espafiol, la jurisprudencia no es,
propiamente, fuente del Derecho —las sentencias no crean la norma—, por lo que no son
mimeéticamente trasladables las reglas que se proyectan sobre el régimen de aplicacién de
las leyes. A diferencia del sistema del common law, en el que el precedente actia como
una norma Yy el overruling, o cambio de precedente, innova el ordenamiento juridico, con
lo que es posible limitar la retroactividad de la decisién judicial, en el Derecho continental
los tribunales no estan vinculados por la regla del prospective overruling, rigiendo, por el
contrario, el retrospective overruling (sin perjuicio de la excepcion que, por disposicion legal,
establezca el efecto exclusivamente prospectivo de la sentencia, como asi se prevé en el art.
100.7 LJCA en el recurso de casacion en interés de ley).

Asi tuvimos ocasion de sefialarlo ya en nuestra STC 95/1993, de 22 de marzo, en la que
subrayamos que la sentencia que introduce un cambio jurisprudencial «hace decir a la norma
lo que la norma desde un principio decia, sin que pueda entenderse que la jurisprudencia
contradictoria anterior haya alterado esa norma, o pueda imponerse como Derecho
consuetudinario frente a lo que la norma correctamente entendida dice» (FJ 3).

Por lo demas, no concurren las excepcionales circunstancias apreciadas en el caso resuelto
en la STC 7/2015, de 22 de enero, en el que la parte, con notoria diligencia, procedid a
complementar el escrito de preparacion inicialmente presentado para ajustarlo al nuevo
criterio jurisprudencial tan pronto como tuvo conocimiento de ello, conducta procesal que el
Tribunal Supremo no ponderd, lesionando asi el derecho fundamental reconocido en el art.
24.1 CE. En este caso, sin embargo, la parte no procedié del modo expuesto, ni siquiera
después de que le fuera notificada la providencia mediante la que el Tribunal Supremo abria
el tramite de alegaciones sobre la posible concurrencia de la causa de inadmision derivada
del defecto advertido.

4. Finalmente, y por lo que se refiere al derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley (art.
14 CE) y en lo que al presente caso importa, este Tribunal ha reiterado que esta vedado a
los 6rganos judiciales el cambio irreflexivo o arbitrario en la aplicacién de una norma, lo cual
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equivale a mantener que, por el contrario, el cambio resulta legitimo cuando es razonado,
razonable y con vocacion de futuro, esto es, destinado a ser mantenido con cierta continuidad,
con fundamento en razones juridicas objetivas que excluyan todo significado de resolucion
ad personam o de ruptura ocasional en una linea que se venga manteniendo con normal
uniformidad antes de la decision divergente o se continlde con posterioridad (por todas, SSTC
105/2009, de 4 de mayo, FJ 4, y 178/2014, de 3 de noviembre, FJ 4).

De acuerdo con ello, el Auto del Tribunal Supremo impugnado, lejos de ser una decisién
particularizada y adoptada ad hoc por el érgano judicial para resolver ese solo caso o para
aplicarlo exclusivamente a la persona del recurrente, constituye la plasmacion de un criterio
jurisprudencial previamente adoptado con caracter general y con vocacion de permanencia
para resolver todos los supuestos de las mismas caracteristicas.

5. En consideracién a lo argumentado en los anteriores fundamentos juridicos, procede la
desestimacion del recurso de amparo interpuesto.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Desestimar el recurso de amparo interpuesto por dofia Maria de los Angeles Jorda Escola.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a treinta de abril de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.—
Adela Asua Batarrita.—Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés
Dal-Ré.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol Rios.—Pedro José Gonzalez-
Trevijano Sanchez.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Firmado y rubricado.

Sentencia 81/2015, de 30 de abril de 2015. Recurso de inconstitucionalidad 5736-2012.
Interpuesto por el Parlamento de Navarra frente al articulo 2 del Real Decreto-ley
20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad. Limites a los decretos-leyes, competencias en materia de
ordenacioén general de la economia y funcién publica y principio de seguridad juridica:
acreditacion de la concurrencia del presupuesto habilitante y de la conexion de sentido
en la supresiéon de la paga extraordinaria y de la paga adicional de complemento
especifico, correspondientes al mes de diciembre de 2012; observancia de los limites
materiales de los decretos-leyes.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente, dofia Adela Asua Batarrita, dofia Encarnacion Roca Trias, don Andrés
Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan José Gonzalez Rivas, don Santiago
Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez, don Ricardo Enriquez Sancho y don Antonio Narvaez Rodriguez, Magistrados, ha
pronunciado

79

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
JUNIO 2015

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad num. 5736-2012, interpuesto por el Parlamento de
Navarra contra el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar
la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad. Ha comparecido y formulado
alegaciones el Gobierno de la Nacion, y ha sido Ponente el Magistrado don Ricardo Enriquez
Sancho, quien expresa el parecer del Tribunal.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el 11 de octubre de
2012, el Letrado del Parlamento de Navarra interpuso recurso de inconstitucionalidad contra
el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad.

El citado precepto establece:
«Articulo 2. Paga extraordinaria del mes de diciembre de 2012 del personal del sector publico.

1. En el afio 2012 el personal del sector publico definido en el articulo 22.Uno de la Ley 2/2012,
de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado, vera reducida sus retribuciones en las
cuantias que corresponda percibir en el mes de diciembre como consecuencia de la supresion
tanto de la paga extraordinaria como de la paga adicional de complemento especifico o pagas
adicionales equivalentes de dicho mes.

2. Para hacer efectivo lo dispuesto en el apartado anterior, se adoptaran las siguientes
medidas:

2.1 El personal funcionario no percibira en el mes de diciembre las cantidades a que se refiere
el articulo 22.Cinco.2 de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para el ano 2012 en concepto de sueldo y trienios.

Tampoco se percibira las cuantias correspondientes al resto de los conceptos retributivos que
integran tanto la paga extraordinaria como la paga adicional de complemento especifico o
pagas adicionales equivalentes del mes de diciembre, pudiendo, en este caso, acordarse por
cada Administracién competente que dicha reduccion se ejecute de forma prorrateada entre
las nédminas pendientes de percibir en el presente ejercicio a partir de la entrada en vigor de
este Real Decreto-ley.

2.2 El personal laboral no percibira las cantidades en concepto de gratificacion extraordinaria
con ocasion de las fiestas de Navidad o paga extraordinaria o equivalente del mes de diciembre
del afio 2012. Esta reduccion comprendera la de todos los conceptos retributivos que forman
parte de dicha paga de acuerdo con los convenios colectivos que resulten de aplicacion.
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La aplicacién directa de esta medida se realizara en la nédmina del mes de diciembre de 2012,
sin perjuicio de que pueda alterarse la distribucién definitiva de la reduccion en los ambitos
correspondientes mediante la negociacion colectiva, pudiendo, en este caso, acordarse que
dicha reduccion se ejecute de forma prorrateada entre las ndbminas pendientes de percibir en
el presente ejercicio a partir de la entrada en vigor de este Real Decreto-ley.

La reduccién retributiva establecida en el apartado 1 de este articulo sera también de aplicacion
al personal laboral de alta direccién, al personal con contrato mercantil y al no acogido a
convenio colectivo que no tenga la consideracion de alto cargo.

3. La reduccién retributiva contenida en los apartados anteriores sera de aplicacion,
asimismo, al personal de las fundaciones del sector publico y de los consorcios participados
mayoritariamente por las Administraciones que integran el sector publico, asi como al del
Banco de Espana y personal directivo y resto de personal de las mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social y de sus entidades y centros
mancomunados.

4. Las cantidades derivadas de |la supresién de la paga extraordinaria y de las pagas adicionales
de complemento especifico o pagas adicionales equivalentes de acuerdo con lo dispuesto en
este articulo se destinaran en ejercicios futuros a realizar aportaciones a planes de pensiones
o contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilacion,
con sujecién a lo establecido en la Ley Organica 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera y en los términos y con el alcance que se determine en las
correspondientes leyes de presupuestos.

5. En aquellos casos en que no se contemple expresamente en su régimen retributivo la
percepcion de pagas extraordinarias o se perciban mas de dos al afio se reducira una catorceava
parte de las retribuciones totales anuales excluidos incentivos al rendimiento. Dicha reduccion
se prorrateara entre las nominas pendientes de percibir en el presente ejercicio a partir de la
entrada en vigor de este Real Decreto-ley.

6. Lo dispuesto en los apartados anteriores no sera de aplicacion a aquellos empleados
publicos cuyas retribuciones por jornada completa, excluidos incentivos al rendimiento, no
alcancen en computo anual 1,5 veces el salario minimo interprofesional establecido en el Real
Decreto 1888/2011, de 30 de diciembre.

7. El presente articulo tiene caracter basico dictandose al amparo de lo dispuesto en los
articulos 149.1.13 y 156.1 de la Constitucion.»

El Letrado del Parlamento de Navarra considera que este precepto es contrario ala Constitucion
por los cuatro siguientes motivos: en primer lugar, por falta del presupuesto habilitante para
que el Gobierno pueda dictar un decreto-ley conforme al art. 86.1 CE; en segundo término, por
trasgresion de los limites materiales establecidos en ese mismo precepto para los decretos-
leyes; tercero, por vulneracion del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE); y en cuarto
y ultimo lugar, por invasién del ambito competencial garantizado en materia de funcionarios
publicos por el art. 49.1 b) de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y
amejoramiento del régimen foral de Navarra (LORAFNA).

i) Como queda dicho, la primera denuncia de inconstitucionalidad consiste en que, para el
Parlamento de Navarra, el Real Decreto-ley 20/2012 se habria dictado al margen o sin concurrir
el presupuesto habilitante que permite al Gobierno, solamente bajo esas condiciones, hacer
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uso de su potestad legislativa de urgencia: la «extraordinaria y urgente necesidad» (art. 86.1
CE). Aunque el recurso reconoce que en las llamadas coyunturas econémicas problematicas es
licito recurrir al instrumento del decreto-ley, ello no enerva —segun se matiza inmediatamente—
el deber de justificar la concurrencia de esas circunstancias que habilitan su uso, bien en la
exposicion de motivos del propio Decreto-ley, bien en el debate parlamentario, o bien en el
expediente de elaboracion del mismo. Sin embargo, prosigue el recurrente, en este caso no
existe esa motivacion acerca de dicho presupuesto, ya que la exposicion de motivos del Real
Decreto-ley 20/2012 se limita a afirmar de manera tautoldgica que «se suprime durante el
afo 2012 la paga extraordinaria del mes de diciembre y la paga adicional de complemento
especifico o pagas adicionales equivalentes del mes de diciembre». Ademas, en el tiempo en
que se aprobo el Real Decreto-ley recurrido podria el Gobierno haber tramitado un proyecto
de Ley de forma abreviada o acelerada a través del procedimiento legislativo de lectura
unica (art. 150 del Reglamento del Congreso de los Diputados, RCD) o del procedimiento de
urgencia (arts. 93 y 94 RCD). Recuerda la parte recurrente que la reforma del art. 135 CE se
llevd a cabo en dos semanas, y ello permite presumir que en una situacion como la actual de
mayoria absoluta del partido del Gobierno en el Congreso de los Diputados en menos de un
mes seria posible tramitar un proyecto de ley por alguno de esos cauces acelerados previstos
en el Reglamento del Congreso. En definitiva, concluye, el Gobierno tenia a su alcance otros
instrumentos que hubiesen hecho posible la aprobacion de cualquier norma con rango de Ley
sin necesidad de acudir a un real decreto-ley de los previstos en el art. 86 CE, y ello debe
invalidar la norma concretamente aprobada.

Anade a todo lo anterior el hecho de que solamente catorce dias antes de la fecha del Real
Decreto-ley recurrido, de 13 de julio de 2012, se habia aprobado la Ley 2/2012, de 29 de junio,
de presupuestos generales del Estado para el ano 2012, que se modifica en el art. 2 del citado
Real Decreto-ley 20/2012. Y sin embargo del examen de ese Decreto-ley no se desprende
informe o previsidon econdmica alguna sobre el caracter imperioso de la medida que justifique
la necesidad de aprobar dicha supresion de la paga extra de diciembre cuando hacia pocos
dias se habian aprobado ya los presupuestos generales del Estado para el afo 2012 en los
que se habia decretado ya la congelacion salarial.

Por todo ello, considera el Parlamento de Navarra que el Real Decreto-ley 20/2012 se ha
dictado sin concurrir o sin justificar el Gobierno el presupuesto necesario para que conforme
a la Constitucion pudiera éste dictar una norma de esa naturaleza y que, por consiguiente, el
precepto recurrido debe ser anulado.

ii) En relacion con la trasgresion de los limites materiales previstos en ese mismo art. 86.1
CE para los reales decretos-leyes, considera el Parlamento de Navarra que el art. 2 del Real
Decreto-ley 20/2012 «afecta» (art. 86.1 CE) o penetra en la reserva de ley contenida en el
articulo 103.3 del texto constitucional (estatuto de los funcionarios publicos) y, por ende, en
la retribucion de los funcionarios publicos tal y como la regula la Ley 7/2007, de 12 abril,
del estatuto basico del empleado publico (LEEP), pues el articulo 2 del Real Decreto-ley,
al suprimir la paga extra de los funcionarios, ha supuesto la derogacion tacita del art. 22.4
LEEP, que reconoce como derecho basico de tales servidores publicos la percepciéon de dos
pagas extraordinarias. Es mas, el precepto recurrido no deja sin contenido solamente el citado
art. 22.4 LEEP, hace también lo propio con la miriada de disposiciones de las Comunidades
Auténomas sobre su propio personal, en concreto, en el caso de Navarra, con el art. 39.3
del estatuto de personal de las Administraciones publicas de Navarra, aprobado por Decreto
Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto. Este estatus funcionarial, protegido por el art.
103.3 CE en conexién con el art. 23.2 CE, exige, en todo caso, que su reforma se verifique
por ley formal, precisamente por estar en juego el estatus del funcionario durante toda su vida
funcionarial.
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En relacion con otro de los limites materiales del art. 86.1 CE («régimen de las Comunidades
Auténomasy), apunta también la representacion del Parlamento de Navarra la inviabilidad
de que por medio de un real decreto-ley se pueda armonizar, como aqui ha sucedido, la
normativa sobre funcién publica de las diecisiete Comunidades Auténomas. Entiende que en
realidad el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012 ha funcionado a modo de una ley armonizadora
de las previstas en el art. 150.3 CE, y que una medida de naturaleza econémica como la
adoptada, que afecta a mas de diecisiete leyes autonémicas, incluida la foral de Navarra, no
puede adoptarse por medio de un instrumento normativo como ese. El real decreto-ley no esta
habilitado para suplantar el contenido del art. 150.3 CE, esto es, para armonizar la legislacion
de las Comunidades Auténomas, y hace esta afirmaciéon desde el nuevo entendimiento de
las «bases» o «legislacién basica» derivado de la Ley 7/2007. Para él, esta Ley ha supuesto
un nuevo entendimiento de la legislacién basica del Estado en materia de funcién publica,
tal como sefiala su exposicion de motivos, sobre la base de la idea de que el régimen de
la funcidén publica no puede configurarse ya como un sistema homogéneo, sino que cada
Administracion autonémica debe poder configurar su propia politica de personal. Es decir,
que la legislacién estatal debe entenderse como un minimo de regulacion —muy minimo—
que las Comunidades Auténomas deben ajustar a su territorio y a su particular sistema de
funcién publica. El articulo recurrido, sin embargo, es tan detallado que impide ese desarrollo
normativo por las Comunidades Auténomas, y por tanto, concluye, el art. 2 del Real Decreto-
ley 20/2012 no solo altera derechos garantizados por el articulo 103.3 en conexién con el
articulo 23.2 CE, sino que ademas «afecta» de forma global al sistema de las Comunidades
Auténomas en materia de funcién publica, contraviniendo asi, también, el citado art. 86.1 CE.

iii) Entrando ya en la vulneracion del principio de seguridad juridica reconocido en el articulo
9.3 CE, tercer motivo de inconstitucionalidad aducido en el recurso, la actora alude a ese
principio en su significacion de proteccion de la confianza legitima de los servidores publicos
en el Estado. Reitera que solamente catorce dias antes de aprobarse el Real Decreto-ley
20/2012, de 13 de julio, esos servidores publicos habian visto aprobada la Ley 2/2012, de
29 de junio, de presupuestos generales del Estado para 2012. Pues bien, si, como se ha
declarado, la «seguridad juridica» se proyecta y concreta en la certeza y previsibilidad de la
forma de legislar (cita en este sentido la STC 104/2000), no puede considerarse entonces
admisible, desde una perspectiva constitucional, que el Estado legislador tras aprobar los
presupuestos con mas de seis meses de retraso sobre las previsiones constitucionales
(art. 134.3 CE), modifique de forma sorpresiva y ad nutum, por medio del instrumento del
Real Decreto-ley, las previsiones legales en materia de retributiva. Se vulnera con ello la
seguridad juridica entendida aqui como suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad
normativa, e irretroactividad de lo no favorable, como senal6 la STC 27/1981, de 20 julio.
Entender lo contrario significaria desnaturalizar la Ley de presupuestos y permitir al Estado
deshacer el presupuesto por partes, vulnerandose con ello, asimismo, el art. 134.5 CE y toda
la construccion del presupuesto moderno en torno a la Ley de dicho nombre.

iv) En ultimo lugar, el Parlamento navarro cuestiona la competencia misma del Estado para
dictar la norma recurrida, con independencia del vehiculo formal empleado para su introduccion
en el ordenamiento juridico, en este caso un Real Decreto-ley. El Estado, sefiala, se habria
amparado en los arts. 149.1.13 y 156.1 CE, citados en el apartado 7 del articulo recurrido,
obviando o desconociendo con ello el art. 149.1.18 CE (bases del régimen estatutario de los
funcionarios) y su desarrollo por el citado art. 22.4 LEEP, asi como la competencia autonémica
asumida en el art. 49.1 b) LORAFNA. El Estado habria querido configurar asi la supresion
de la paga extraordinaria de diciembre como una simple reforma del art. 22.5.2 de la Ley
2/2012, de 29 de junio, de presupuestos generales del Estado para 2012, cuando en realidad
el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012 vulnera o contradice el alcance y significado basico
de la Ley 7/2007 como ya se ha expuesto y, sobre todo, afecta al art. 49.1 b) LORAFNA,
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tal y como el Parlamento de Navarra lo entiende, esto es, como un precepto que recoge
una competencia histérica y plena sobre el régimen estatutario de los funcionarios publicos
siempre que se respeten «los derechos y obligaciones esenciales que la legislacion basica del
Estado reconozca a los funcionarios publicos». Por esta razén, aunque se quiera configurar la
supresion de la paga extra como una medida econdmica anclada en las mencionadas bases
de los arts. 149.1.1 y 13 y 156.1 CE, no puede obviarse que en realidad con esa medida se
lamina la tradicional competencia de Navarra sobre el régimen funcionarial y retributivo de sus
funcionarios, reconocida por legislacion Navarra y por los estudiosos en la materia.

Recuerda que la Ley Organica de reintegracion y amejoramiento del régimen foral de Navarra
se ancla en la disposicion adicional primera de la Constitucion, lo que significa desde un
punto de vista competencial que Navarra conserva sus tradicionales competencias en
algunas materias historicas, como es la funcion publica, en los términos reconocidos en el
actual art. 49.1 b) LORAFNA. Esa es su singularidad histérica en el actual Estado de las
autonomias, que una legislacién estatal de rango menor no puede desvirtuar tal como en una
primera y acertada jurisprudencia establecié la STC 140/1990, de 20 septiembre. Reconoce
el Letrado del Parlamento navarro que desde entonces la jurisprudencia constitucional ha
bifurcado los aspectos funcionariales y retributivos con el fin de asimilar a Navarra a otras
Comunidades Auténomas. Pero niega que dicha jurisprudencia pueda ser aqui reiterada. Para
él, el cumplimiento de las magnitudes econdmicas que el Estado define en virtud de sus
competencias de direccidn de la politica econémica al amparo de los articulos 149.1.13y 156.1
CE no pueden ser trasladadas al ordenamiento de Navarra de la misma manera que a otras
Comunidades Autonomas. Esto es asi por la sencilla razén de que la actividad econdmica de
Navarra se articula a través del convenio econémico. Sin que ello signifique tampoco que las
instituciones navarras no sean solidarias y recepcionen las medidas econémicas adoptadas
por el Gobierno de la Nacion, pero este respeto de la Comunidad foral a las decisiones
adoptadas por el Gobierno deben encontrar reciprocidad en el principio de lealtad del Estado
con Navarra, la Bundestreue de los Estados federales.

Todo ello le lleva a concluir que, por un lado, la materia examinada no puede ubicarse tal como
se pretende en un solo titulo competencial (econémico), sino que la supresién de la paga
extraordinaria tiene una vertiente funcionarial y otra econémica debiendo el Estado respetar
desde la primera perspectiva la normativa propia de la Comunidad foral de Navarra; y, por
otro, que el contenido del art. 2 del Real Decreto-ley impugnado es tan detallista y agotador
que impide cualquier desarrollo del mismo, invadiéndose con ello el ambito competencial de
la comunidad recurrente.

Por ultimo, sefala que, si de lo que se trata es de lograr la estabilidad presupuestaria y el
control del déficit, el Estado podia haber acudido a los instrumentos que le asigna la Ley
Organica 2/2012, de 27 abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.
Pero a estas alturas de nuestro desarrollo constitucional, fiar al decreto-ley la habilitacién
competencial para enervar el contenido del art. 49.1 b) LORAFNA y de la legislacion en
materia de funcion publica de Navarra es una medida desproporcionada e inconstitucional
que el Tribunal Constitucional debe reparar mediante la declaracion de inconstitucionalidad
de una norma transgresora del orden de distribucion de competencia y de los presupuestos y
limites del decreto-ley contemplados en la Constitucion.

2. El Pleno del Tribunal, mediante providencia de 30 de octubre de 2012, admitio a tramite el
presente recurso de inconstitucionalidad y acordd dar traslado de las actuaciones, conforme
establece el art. 34 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), al Congreso de los
Diputados y al Senado, por conducto de sus Presidentes, y al Gobierno, a través del Ministro
de Justicia, al objeto de que en el plazo de quince dias pudieran personarse en el proceso

84
www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
JUNIO 2015

y formular las alegaciones que estimaran pertinentes; acordandose asimismo en la citada
providencia publicar la incoacion del recurso en el Boletin Oficial del Estado.

3. El dia 7 de noviembre de 2012, el Abogado del Estado presentd en el Registro General de
este Tribunal un escrito en el que solicitaba que se le tuviera por comparecido en este proceso
en nombre del Gobierno de la Nacion, interesando ademas la prérroga del plazo concedido
para formular alegaciones por el maximo legal, solicitudes que fueron atendidas mediante
providencia del Pleno de 12 de noviembre de 2012.

4. La Mesa del Congreso, por escrito de su Presidente registrado el 14 de noviembre de 2012,
acordo dar por personada a esa Camara y por ofrecida su colaboracion a los efectos del art.
88.1 LOTC.

5. El dia 10 de diciembre de 2012 tuvo entrada en este Tribunal el escrito de alegaciones del
Abogado del Estado, en el que se interesa la integra desestimacion del recurso interpuesto.

i) Con relacion al primer motivo de impugnacion —la falta de presupuesto habilitante— el
Abogado del Estado recuerda que, de acuerdo con la reiterada doctrina de este Tribunal, la
apreciacion de esa circunstancia («extraordinaria y urgente necesidad») es un juicio politico
que corresponde hacer al Gobierno, mientras que al Tribunal Constitucional compete tan solo
controlar que ese juicio politico no desborde los limites de lo manifiestamente razonable o
entrafie un abuso o arbitrariedad en el ejercicio de esa potestad por parte de su titular, que
es el Gobierno. Pero en todo caso «el control juridico de este requisito (que lleva a cabo el
Tribunal) no debe suplantar a los érganos constitucionales que intervienen en la aprobacion
y convalidacion de los reales decretos leyes» (STC 332/2005, FJ 5). Recuerda ademas que
el control del Tribunal se despliega en dos direcciones. Por un lado, en la verificacion de que
los motivos que han sido tenidos en cuenta por el Gobierno hayan sido explicitados de una
forma razonada, bien en el preambulo del propio decreto ley impugnado, bien en el debate
parlamentario de convalidacion, o en el propio expediente de elaboracion. Y por otro, en la
comprobacion de que exista una conexion de sentido entre la situacién de urgencia definida
y la medida concreta adoptada para subvenir a la misma. Y considera que uno y otro se han
respetado en este caso.

Por lo que respecta a la primera de las condiciones apuntadas, el Abogado del Estado extracta
partes de la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 20/2012 para demostrar que en dicho
preambulo el Gobierno si ha cumplido con la exigencia de exteriorizar las razones de urgencia
que le llevaron a utilizar esta figura normativa. Alude en particular a los apartados | y Il de esa
exposicion de motivos, en los que se hace referencia a la «actual coyuntura econémica y la
inexcusable necesidad de reducir el déficit publico para alcanzar la estabilidad presupuestaria»;
ala necesidad de que «las medidas expuestas se aprueben con la maxima urgencia con pleno
respeto al marco constitucional y al establecido por la Union Europea»; a la «recesion que
comenzod a experimentar la economia espafiola en el afio 2008» y al nuevo periodo recesivo
que se inicid «a lo largo de 2011, cuando, tras varios trimestres del leve recuperacion, la
economia espanola se mostro intensamente vulnerable al deterioro de la zona euro y volvié a
sumergirse en un periodo recesivoy; asi como, en fin, a la prevision de que es «[flundamental
en la superacion de esta situacion... no solamente el diseno de una estrategia de politica
economica que contenga los elementos adecuados en el presente contexto, sino también su
articulacion a medio plazo de un modo verosimil y capaz de concertar la credibilidad de los
mercados financieros. Estos dos requisitos implican que dicha estrategia debera comprender
una variedad de politicas con objetivos claros en términos de fechas de puesta en marcha y
consecuencias sobre el crecimiento cifradas dentro del marco macroeconémico coherente y
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plurianual. La mencionada estrategia pivota principalmente sobre dos ejes: la consolidacion
fiscal y el impulso de nuevas reformas estructurales». También recoge la mencion a la
necesidad de «mejorar la eficiencia de las Administraciones publicas en el uso de los recursos
publicos, con objeto de contribuir a la consecucion del inexcusable objetivo de estabilidad
presupuestaria, derivado del marco constitucional y de la Union Europea», y a la necesidad
de «continuar adaptando una serie de medidas extraordinarias y cuya adopcién debe ser
urgente dirigidas a racionalizar y reducir el gasto de personal de las Administraciones Publicas
y a incrementar la eficiencia de su gestion», con la cita especial de «medidas que ahorren
gastos de personal e incrementen la calidad y productividad del empleo publico», asi como al
«caracter temporal» de estas medidas.

También se refiere el Abogado del Estado al debate de convalidacion del Real Decreto-
ley 20/2012, en el que el Sr. Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas manifesté
la necesidad de esas medidas para «garantizar la estabilidad presupuestaria y al mismo
tiempo fomentar la capacidad de competir de la economia espafiola, la capacidad de nuestra
economia para salir de la crisis». Afadiendo el Sr. Ministro que «necesitamos financiar
el crecimiento econdémico, necesitamos financiar la recuperacion, y no tendremos esa
financiacion y ese mayor crecimiento sino reducimos cuanto antes el déficit publico. Y lo
tenemos que hacer por la doble via: promover ahorros en los servicios publicos y promoverlos
por la via del incremento de los ingresos publicos, el incremento de los impuestos. Insisto en
el argumento de... la reduccion del déficit publico no sélo en la Administracion General del
Estado, sino en su traslacion a comunidades auténomas y a corporaciones locales, puesto
que estas medidas... se trasladan a través de la regulacion basica que incorpora también el
funcionamiento del conjunto de nuestras administraciones publicas y pretenden, por tanto,
el ahorro en esos planos... y la consecucién sobre todo del objetivo de déficit publico para
este ano 2012». Se recoge ademas la especifica referencia que hizo el Ministro a la medida
aqui recurrida, explicando que «en términos de retribucién... no baja la masa salarial. Hay un
retraimiento de la paga de diciembre que queda postergada a lo que seria la asimilacion, la
inclusion en el fondo de pensiones que tienen las administraciones publicas... a partir del afio
2015... Estamos hablando de la congelacion de esa paga de diciembre y su devolucion en
un tiempo nada lejano como es ese horizonte de 2015, eso si, en funcién de las necesidades
presupuestarias y de equilibrio presupuestario».

Entiende, finalmente, que todas estas apelaciones a la crisis econémica y a las medidas de
control del déficit publico que hacen tanto la Exposicién de Motivos como el Ministro en el
debate de convalidacion no pueden considerarse retoricas. En el libro amarillo de presentacion
del proyecto de presupuestos generales del Estado para el afio 2012 ya se aludia a que, frente
al objetivo del 6 por 100 del PIB en el déficit para el conjunto de las Administraciones publicas
acordado por el gobierno con la Unién Europea para el ejercicio 2011, las estimaciones en aquel
momento situaban el cierre del citado ejercicio en el 8,5 por 100 del PIB, esto es, 2,5 puntos
por encima de aquel objetivo. También en el preambulo de la propia Ley de presupuestos de
29 junio 2012 se sefialaba que «se ha fijado el... objetivo de déficit para el conjunto de las
Administraciones publicas en el 5,8 por 100 del PIB... la Comision europea ha reconocido el
esfuerzo de consolidacion fiscal y las reformas econdmicas que Espafa esta realizando... por
ello, recomienda un déficit publico del 5,3 por 100 del PIB para dicho ejercicio... para alcanzar
este objetivo de déficit del 5,3 por 100 del PIB... [debe hacerse un] esfuerzo adicional en
2012».Y recuerda asimismo que este Tribunal no se ha mostrado ajeno a la trascendencia de
la crisis econdmica que atraviesa la zona euro, citando al respecto los AATC 95/2011, de 21
de junio, FJ 5; 96/2011, de 21 de junio, FJ 5; 147/2012, de 16 de julio, FJ 6,y 161/2012, de 13
de septiembre, FJ 4. Ni tampoco a la aptitud del Real Decreto-ley para atender a coyunturas
econdmicas problematicas, con cita en este sentido de las SSTC 6/1983, de 4 de febrero;
111/1983, de 2 de diciembre; 29/1986, de 20 de febrero; 60/1986, de 20 de mayo; 23/1993, de
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21 de enero; 182/1997, de 28 de octubre, y 137/2003, de 3 de julio. Hace especial mencion, a
este respecto, de la STC 182/1997, que permitié en particular el uso de la potestad normativa
excepcional del art. 86 CE ante la necesidad de sanear las cuentas de la hacienda publica
para ajustar la economia espanola a una situacion de crisis calificada como tal por los érganos
a quienes incumbe la direccion de politica econdmica del Estado. Y subraya también, para
terminar con este apartado, que la medida impugnada es solo una de las medidas contenidas
en el Real Decreto-ley 20/2012 para atender a la situacion de urgencia ya comentada, y
que esas medidas deben examinarse en su conjunto, sin que una sola pueda condicionar el
enjuiciamiento del presupuesto habilitante. Por todo ello, considera que debe considerarse
debidamente cumplido el requisito de que concurra una situacién de extraordinaria y urgente
necesidad, desde la perspectiva que corresponde a este Tribunal.

Por lo que se refiere al segundo elemento a analizar conforme a la jurisprudencia antes
resefiada —la conexién de la medida adoptada con el presupuesto habilitante apreciado—
sostiene que la medida impugnada presenta una perfecta conexién con la necesidad de poner
inmediato fin al desequilibrio presupuestario existente. Sin perjuicio de recordar ademas que
a este Tribunal «no le corresponde discutir acerca de la bondad técnica, la oportunidad o la
eficacia de las medidas impugnadas, sino que debe limitarse a examinar la correspondencia
entre las mismas y la situacion que se trata de afrontar» (STC 182/1997, FJ 4).

Niega, por ultimo, que pueda atenderse al argumento, empleado por el recurrente, de que
el Gobierno podia haber utilizado otros instrumentos para incluir en una norma con rango
de Ley la medida aqui cuestionada. Niega en general que este sea un criterio que pueda
manejar este Tribunal, y en todo caso apunta que la decision definitiva sobre la adopcion
del tramite de urgencia en el Congreso de los Diputados no le correspondia al Gobierno,
sino a la mesa de la Camara. De cualquier modo, si se hubiera acudido a algunos de esos
procedimientos que senala el recurrente, es en realidad muy dudoso que hubiera podido
atenderse adecuadamente y en tiempo oportuno a la situaciéon de necesidad financiera que
dio lugar al Decreto-ley impugnado, dadas las fechas en que se adopté. Muy al contrario,
considerando los plazos del procedimiento legislativo ordinario de urgencia la adopcion de la
medida se habria demorado posiblemente a los ultimos meses del afio, sin que por otra parte
se diera tiempo suficiente a los ciudadanos para acomodar su comportamiento econémico a
la reduccion retributiva que conlleva la medida excepcional adoptada y reaccionar asi frente a
un cambio normativo imprevisto producido al final del ejercicio econémico.

i) En relacion con el segundo motivo de inconstitucionalidad que alega el Parlamento
recurrente -la vulneracion de los limites materiales que impone el art. 86.1 CE- niega que
la reserva de Ley derivada del articulo 103.3 CE sea una reserva de Ley absoluta y formal
que excluya todas las demas normas de rango y fuerza de Ley previstas en la Constitucion.
Con cita de las SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 3 a) y c¢), y 182/1997, de 28 de octubre,
FJ 8, concluye que el concreto régimen retributivo de los funcionarios no esta vedado al
Decreto- ley. Como dice esta ultima Sentencia constitucional citada, invocando a su vez la
STC 60/1986, «el hecho de que una materia esté reservada a la ley ordinaria, con caracter
absoluto o relativo, no excluye eo ipso la regulacion extraordinaria y provisional de la misma
mediante Decreto-Ley, porque, como ya hemos dicho en la que STC 111/1983 la mencion a
la Ley no es identificable en exclusividad con el de Ley en sentido formal. Para comprobar
si tal disposicion legislativa provisional se ajusta a la Norma fundamental, habra que ver si
reune los requisitos establecidos en el art. 86 CE y si no invade ninguno de los limites en
el enumerados por los que en su caso, se deduzcan racionalmente de otros preceptos del
Texto constitucional». Por tanto, prosigue el Abogado del Estado, este Tribunal al interpretar
el limite material del art. 86.1 CE no debe atender al modo como se manifiesta el principio
de reserva de Ley en una determinada materia, la funcién publica en este caso, sino que
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debe examinar si ha existido «afectacion» por el Decreto-ley a un derecho, deber o libertad
regulado en el Titulo | de la Constitucion. A partir de ahi, sefiala que la mera referencia que en
el escrito de interposicidn del recurso se hace a la conexion del estatus funcionarial protegido
por el art. 103.3 CE con el articulo 23.2 CE carece de entidad para considerar que la medida
extraordinaria que contiene el precepto impugnado pueda afectar de algun modo el derecho
de acceso a las funciones publicas «en condiciones de igualdad», que es lo que garantiza
el citado art. 23.2. De lo contrario, esto es, si como parece pretender el recurrente la sola
relacion reciproca entre ambos preceptos llegara a justificar la afectacién del derecho del
art. 23.2 CE, ello conduciria a la inaceptable consecuencia, expresamente rechazada por la
doctrina de este Tribunal (cita la STC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 8), de que el Decreto-ley
ha quedado reducido a la nada.

Por lo que respecta a la invocacién que hace la parte recurrente del art. 150.3 CE y de las
leyes de armonizacion en él reguladas, niega que ese precepto pueda justificar la declaracion
de nulidad de la norma impugnada. El art. 150.3 CE, aclara, constituye una norma de cierre
del sistema aplicable solamente a aquellos supuestos en que el legislador estatal no disponga
de otros cauces constitucionales para el ejercicio de su potestad legislativa, o éstos no sean
suficientes para garantizar la armonia exigida por el interés general (asi, STC 76/1983, FJ 3).
Por consiguiente, resulta improcedente invocar su aplicacién en este supuesto en el que el
objetivo de reduccién del déficit publico se ampara en la competencia estatal prevista en el
art. 149.1.13 CE.

iii) Razona acto seguido el Abogado del Estado sobre la denuncia de vulneracién del principio
de seguridad juridica consagrado en el art. 9.3 CE en relacién con el art. 134.5 CE. Puntualiza
que ese principio de seguridad juridica, segun la STC 104/2000, FJ7, viene a ser la suma
de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable e
interdicciéon de la arbitrariedad, equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden
juridico, la justicia y la igualdad en libertad. Es decir, la seguridad juridica se entiende como
la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados,
o lo que es lo mismo, como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual
ha de ser la actuacion del poder publico en la aplicacion del Derecho; como la claridad del
legislador y no la confusién normativa. En suma, solo si en el ordenamiento juridico en que se
insertan y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion admisibles en derecho, el contenido
o las omisiones de un texto normativo produjera confusién o dudas que generaran en sus
destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible
para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma
infringe el citado principio de seguridad juridica.

Partiendo de esta jurisprudencia, afirma el Abogado del Estado que el precepto impugnado
no incurre en ninguno de los vicios que le harian vulnerar ese principio de seguridad juridica,
pues es patente que no es una norma incierta o falta de la indispensable claridad, ya que
cuenta con un contenido preciso y unos efectos perfectamente determinados, ha sido ademas
formalmente publicada, y no incurre tampoco en arbitrariedad ni carece de razonabilidad
atendiendo a los licitos propdsitos manifestados por el legislador de urgencia. Aflade ademas
que los ciudadanos eran sin duda conscientes desde el afo 2009 de la situacion critica de
las finanzas del Estado, y de las medidas que se proponian para afrontarla con urgencia. Y,
con ello, de «la posibilidad de que se efectuasen cambios en la legislacién» (STC 197/1992,
FJ 6). Porque lo que no se incluye en modo alguno entre las exigencias de la seguridad
juridica es el derecho a la congelacion del ordenamiento juridico existente. Las exigencias
de seguridad juridica no pueden llegar nunca hasta el punto de impedir al poder legislativo,
ordinario o de urgencia, tomar conciencia de las situaciones de crisis financiera o de cualquier
otra especie y hacer frente a las mismas adoptando las medidas que estimen precisas u
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oportunas para ello, entre las cuales se cuentan incluso las necesarias para poner remedio
a anteriores y eventuales imprevisiones o -como sin duda ha sucedido en este caso- falsas o
erréneas expectativas econdmicas, volviendo, si fuera necesario, sobre anteriores decisiones
del propio legislador [STC 182/1997, FJ 13 a)].

A mayor abundamiento, quiere dejar constancia del alcance limitado y temporal de la medida
adoptada, puesto que la reduccién de las retribuciones que establece la norma impugnada
limita su aplicacién a diciembre de 2012.

iv) Finalmente, y en lo que respecta a la cuestionada competencia del Estado para adoptar la
decision contenida en el precepto impugnado, senala que hay reiterada doctrina constitucional
sobre la competencia exclusiva del Estado para dictar normas basicas en materia de gastos
de personal del sector publico al amparo de los articulos 149.1.13y 156.1 CE. Cita al respecto
las SSTC 13/2007, de 18 enero, FJ 9; 31/2010, de 28 junio, FJ 135; y 204/2011, de 15
diciembre, FJ 7. De acuerdo con esta doctrina constitucional «la politica presupuestaria forma
parte esencial de la politica econdmica general, cuya ordenacion, a su vez, esta atribuida al
estado por la constitucion (art. 149.1.13 CE)», y esta competencia estatal «es susceptible
de proyectarse sobre todos los presupuestos del sector publico estatal, autonémico y localy,
sin que por ello se quebrante ni la autonomia politica ni la autonomia financiera pues las
medidas basicas estatales se limitan a fijar «el marco presupuestario en que deben ejercerse»
las «politicas locales de los diversos entes» (SSTC 134/2011, de 20 julio, FJ 14; 157/2011,
18 octubre, FJ 4; 188/2011, de 23 noviembre, FJ 4 y 12; 195/2011, de 13 diciembre, FJ 7,y
196/2011, de 13 diciembre, FJ 7).

La estabilidad presupuestaria es ademas actualmente un principio constitucional que vincula
a todos los poderes publicos y que queda afuera de la disponibilidad de la competencia del
Estado y de las Comunidades Autonomas, de acuerdo con el vigente art. 135.1 CE y las
Sentencias constitucionales antes citadas.

Por otra parte, no le cabe duda del caracter basico del art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012.
Formalmente, por cuanto esta establecido en una norma con rango de ley e invocando una
precisa competencia estatal, en su apartado 7. Y materialmente, porque todas las Sentencias
antes citadas asi lo afirman, en particular las SSTC 178/2006, FJ 3, y 222/2006, FJ 3, segun
las cuales son medidas materialmente basicas de ordenacion de la economia las dirigidas
a «contener la expansion relativa de uno de los componentes esenciales del gasto publico
como lo es el capitulo de personaly, y estas medidas por su caracter coyuntural y excepcional
pueden llegar a ocupar «practicamente toda la funcion normativa», pues es bien sabido que
las bases estatales pueden entrafiar «formulas de intensidad y extension variables en funcion
de las caracteristicas del ambito concretamente afectado».

Finalmente, hace alusién y considera dignas de especial consideracién las SSTC 148/2006,
195/2006 y 297/2006, que aplican los limites en materia de gastos de personal a la Comunidad
Foral de Navarra. Se dice en ellas que «no es posible invocar un derecho histérico por parte
de la Comunidad Foral de Navarra para reclamar una vinculacién de menor intensidad a los
limites retributivos establecidos por el legislador estatal en el ejercicio de los articulos 149.1.13
y 156.1 CE... ni el texto del convenio ni una investigacion historica sobre las competencias
ejercidas de forma continuada por las instituciones forales con el reconocimiento del Estado...
permiten reconocer a la Comunidad Foral de Navarra mayores ambitos de autonomia de
gasto que a las restantes Comunidades Autbnomas».
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Alega también que en el escrito de demanda el Parlamento de Navarra pretende ampararse
en el art. 49.1.b) LORAFNA, relativo a la competencia exclusiva de la comunidad sobre el
régimen estatutario de sus funcionarios. Pero esta competencia foral, entiende el Abogado del
Estado, no es pertinente, ya que la medida contenida en el articulo impugnado no descansa en
el articulo 149.1.18 CE, sino en la direccion y ordenacion general de la economia aludida en
el articulo en el numero 13 del mismo precepto. Muestra de ello es que no alcanza solamente
a los funcionarios autonémicos, sino a todo el personal al servicio de las Administraciones
publicas. Consecuentemente el precepto de la LORAFNA de oportuna invocacién seria el
articulo 56.1.9), del que resulta que la ordenacion general de la economia es el limite de las
competencias navarras, especialmente en lo que concierne al sector publico, incluyéndose
ahi sus costes de personal.

En todo caso, si se estimara que la competencia constitucional pertinente fuera la del art.
149.1.18 CE, también el articulo 49.1.b) LORAFNA limita esta competencia foral a lo que
dispongan la legislacion basica del Estado.

Por lo demas, resulta evidente que una medida para contener el gasto publico como la que
aqui examinamos nada tiene que ver con el peculiar sistema de convenio econémico, que
solamente afecta a los gastos en cuanto que de él resulta una obligacion de efectuar una
aportaciéon anual al Estado; nada mas.

6. Mediante providencia de 28 de abril de 2015, se sefiald para deliberacion y votacion de la
presente Sentencia el dia 30 del mismo mes y afo.

Il. Fundamentos juridicos

1. El Parlamento de Navarra cuestiona que el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio,
de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad,
se ajuste a la Constitucion. Segun ese precepto se procede a la «supresion tanto de la paga
extraordinaria como de la paga adicional de complemento especifico o pagas adicionales»
correspondientes al mes de diciembre de 2012 para todo «el personal del sector publico
definido en el articulo 22. Uno de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales
del Estado», precepto este ultimo que establece:

«A efectos de lo establecido en el presente articulo, constituyen el sector publico:

a) La Administracion General del Estado, sus Organismos auténomos y Agencias estatales y
las Universidades de su competencia.

b) Las Administraciones de las Comunidades Autonomas, los Organismos de ellas dependientes
y las Universidades de su competencia.

c) Las Corporaciones locales y Organismos de ellas dependientes.
d) Las Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social.

e) Los érganos constitucionales del Estado, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 72.1
de la Constitucion.
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f) Las sociedades mercantiles publicas.

g) Las entidades publicas empresariales y el resto de los organismos publicos y entes del
sector publico estatal, autonémico y local.»

Los motivos por los que el Letrado del Parlamento de Navarra entiende que el precepto
impugnado vulnera la Constitucién han sido recogidos con detalle en los antecedentes
de esta resolucion, asi como también los alegatos vertidos por el Abogado del Estrado en
representacion del Gobierno de la Nacion en defensa del mismo. Procede ahora entrar a
resolver sobre ellos sin mas dilacion.

2. Razones de sistematica procesal obligan a estudiar en primer lugar si se cumplen los
presupuestos exigidos por el art. 86.1 CE para que el Gobierno pueda dictar un decreto-ley.

Segun el citado precepto, solamente en caso de «extraordinaria y urgente necesidad» puede
el Gobierno dictar una norma con rango de Ley y caracter provisional como es el real decreto-
ley. Una vigencia provisional que aqui se ha superado puesto que la «convalidaciony del
citado Real Decreto-ley (art. 86.2 CE) se produjo por acuerdo del Congreso de los Diputados
de 19 de julio de 2012, publicado en el «Boletin Oficial del Estado» de 1 de agosto de ese
mismo ano.

La doctrina de este Tribunal sobre el control del ejercicio por parte del Gobierno de esta
potestad legislativa excepcional puede resumirse en los siguientes postulados:

a) Nuestra doctrina parte de la premisa de que este Tribunal es un 6rgano jurisdiccional
(arts. 161.1 CE y 1y 27 LOTC) de modo que no es, claramente, el érgano llamado por la
Constitucién a valorar o ponderar la realidad concurrente para decidir si esa situacién hace
precisa una rapida reaccion legislativa como la prevista en el art. 86.1 CE. El 6rgano llamado
a hacer esa valoracion es el Gobierno de la Nacién, de acuerdo con ese mismo precepto y
con el concordante articulo 97, también de la Constitucion, que atribuye al Gobierno la funciéon
de dirigir la politica interior, siendo una de sus manifestaciones, palmariamente, la econémica.
Siendo esa apreciacion, por lo dicho, un «juicio politico o de oportunidad» que corresponde
hacer al Gobierno segun el propio texto constitucional (por todas, SSTC 182/1997, de 28 de
octubre, FJ 3,y 142/2014, de 11 de septiembre, FJ 3).

b) Ello no puede significar, naturalmente, que ese juicio o apreciacion sea un acto exento de
control jurisdiccional, solamente significa que, en esa labor de «control juridico» que tiene
encomendada este Tribunal, el mismo «no debe suplantar a los érganos constitucionales que
intervienen en la aprobacién y convalidacion de los Reales Decretos-leyes» (SSTC 332/2005,
de 15 de diciembre, FJ 5; 31/2011, de 17 de marzo, FJ 3, y 39/2013, de 14 de febrero, FJ 5),
pues de hacerlo «quedarian alterados los supuestos del orden constitucional democratico»
(SSTC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 5, y 60/1986, de 20 de mayo, FJ 3).

c) El control de este Tribunal es, pues, un control jurisdiccional ex post, y tiene por mision
velar por que el Gobierno no se haya apartado del margen de apreciacion concedido por la
Norma, esto es, que aquél se mantenga dentro del concepto juridicamente asequible que es
la situacion de «extraordinaria y urgente necesidad». Se trata, en definitiva, de un «control
externo, en el sentido de que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de oportunidad
que corresponde al Gobierno» (STC 142/2014, de 11 de septiembre, FJ 3, y las que alli se
citan).
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d) En aplicacion de todo ello, hemos reiterado, entre otras en las SSTC 83/2014, de 29 de
mayo, FJ 4, y 96/2014, de 12 de junio, FJ 5, que «[e]l concepto de extraordinaria y urgente
necesidad no es, en modo alguno, una clausula o expresion vacia de significado dentro de la
cual el légico margen de apreciacion politica del Gobierno se mueva libremente sin restriccion
alguna, sino, por el contrario, la constatacion de un limite juridico a la actuacion mediante
decretos-leyes». De ahi que sea «funcién propia de este Tribunal el aseguramiento de estos
limites, la garantia de que en el ejercicio de esta facultad, como de cualquier otra, los poderes
publicos se mueven dentro del marco trazado por la Constitucién, de forma que este Tribunal
podra, en supuestos de uso abusivo o arbitrario, rechazar la definicion que los érganos
politicos hagan de una situacion determinada como de «extraordinaria y urgente necesidad»
Yy, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad de un real decreto-ley por inexistencia del
presupuesto habilitante por invasion de las facultades reservadas a las Cortes Generales por
la Constitucion» (STC 137/2011, de 14 de diciembre, FJ 4, y las alli citadas).

e) La adecuada fiscalizacion del recurso al decreto-ley requiere, por consiguiente, que la
definicion por los érganos politicos de una situacion «de extraordinaria y urgente necesidad»
sea «explicita y razonada», del mismo modo que corresponde a este Tribunal constatar la
existencia de «una conexién de sentido o relacion de adecuacion entre la situacion definida
que constituye el presupuesto habilitante y las medidas que en el decreto-ley se adoptan»
(asi, desde un principio, STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3, hasta las mas recientes SSTC
96/2014, de 12 de junio, FJ 5, y 183/2014, de 6 de noviembre, FJ 4).

3. En el recurso del Parlamento de Navarra, asumiendo la anterior doctrina, se defiende
que el Gobierno ha incumplido ese primer deber expuesto de justificar de forma razonada
la concurrencia de la situacion de extraordinaria y urgente necesidad que le habilitaba para
dictar el concreto Real Decreto-ley aqui impugnado. Y se justifica esta afirmacién con la
reproduccion del parrafo de la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 20/2012 en el que
se anuncia simplemente la medida aqui cuestionada, en los siguientes términos (apartado Il):

«Se suprime durante el afio 2012 la paga extraordinaria del mes de diciembre y la paga
adicional de complemento especifico o pagas adicionales equivalentes del mes de diciembre.
Las cantidades derivadas de esa supresién podran destinarse en ejercicios futuros a
realizar aportaciones a planes de pensiones o contratos de seguro colectivo que incluyan
la contingencia de jubilacién, siempre que se prevea el cumplimiento de los objetivos
de estabilidad presupuestaria establecidos en la Ley Organica 2/2012, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera y en los términos y con el alcance que se determine
en las correspondientes leyes de presupuestos.»

Se afirma, en vista de ello, que la explicitacién de la situacion de extraordinaria y urgente
necesidad exigida por nuestra doctrina es simplemente «inexistente» o, siacaso, «tautologica».

Sin embargo, el parrafo trascrito por el Letrado del Parlamento de Navarra describe una de
las medidas adoptadas en el Real Decreto-ley impugnado, pero en él no se encuentra su
explicacién. Su explicacion se encuentra en otros apartados de la propia exposicion de motivos
de dicha norma y en el debate de convalidacién que son, junto con la propia memoria incluida
en el expediente de elaboracion, los elementos a los que este Tribunal acude regularmente
para comprobar la existencia del presupuesto habilitante de la legislacién de urgencia exigido
por el art. 86.1 CE (STC 142/2014, de 11 de septiembre, FJ 3, y las alli citadas).

En linea con lo anterior, en el escrito de alegaciones del Abogado del Estado se reproducen
con amplitud los apartados | y Il de la citada exposicion de motivos en donde se contiene la
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referencia a la situacion de «recesién» de la «economia espafola» y de la «zona euro» que
justifico la aprobacion del Real Decreto-ley 20/2012, segun el Gobierno (apartado I), asi como
también a la «estrategia de politica econdmica» que, de acuerdo con la concepcion y juicio
del mismo Gobierno, es «fundamental en la superacion de esa situacion» (loc. cit.). Un juicio
que solo a éste correspondia realizar por entrafiar un indudable juicio de oportunidad politica
inaccesible para este Tribunal, segun hemos explicado ya, y que a este Tribunal solamente le
corresponde verificar.

Esa estrategia, segun contintia explicando ese preambulo, «pivota principalmente sobre dos
ejes» siendo uno de ellos «la consolidacion fiscal». Haciéndose igualmente referencia en ese
apartado | de la exposicion de motivos a los compromisos asumidos por Espafia en el contexto
del proceso de integracion europea para reducir su «déficit excesivo» hasta situarlo «por
debajo del 3 por 100 del PIB» en 2013, segun la Recomendacion de Déficit Excesivo emitida
por el Consejo Europeo, asi como también a la flexibilizacion de esa senda de consolidacion
fiscal acordada por las mismas instituciones comunitarias «especificando que los objetivos de
cumplimiento pasan a ser de un 6,3 por 100 del PIB en 2012, un 4,5 por 100 en 2013 y un 2,8
por 100 en 2014». A pesar de esta flexibilizacion, se constata, «el esfuerzo fiscal estructural
a realizar por Espafna es muy significativo», pues el «déficit de partida [es] mucho mayor en
2011 (8,9 por 100 del PIB frente a un 6 por 100 previsto) y [existe] un entorno econémico mas
complejo. Es dentro de estas coordenadas» —prosigue la exposicion de motivos— «donde
deben situarse las diferentes medidas de indole fiscal que incluye este real decreto-ley». Y
acto seguido se hace una explicacién general de las medidas aprobadas: unas dirigidas al
«aumento de la imposicidon», que aqui no interesan visto el objeto de este recurso; y otras
«por el lado del gasto».

En el apartado Il de la exposicion de motivos de la norma es donde se especifican todas
esas medidas anunciadas en el apartado anterior y dirigidas a «reducir el déficit publico sin
menoscabar la prestacion de los servicios publicos esenciales» (primer parrafo del apartado
Il de la exposicion de motivos). Se reconoce que «[e]l Gobierno ya ha adoptado medidas de
contencion de gastos de personal», que se detallan. Pero acto seguido se sefiala que «[e]n la
actualidad, el proceso de consolidacion fiscal y de sostenibilidad de las cuentas publicas exige
de las Administraciones Publicas continuar adaptando una serie de medidas extraordinarias y
cuya adopcion debe ser urgente, dirigidas a racionalizar y reducir el gasto de personal de las
Administraciones Publicas y a incrementar la eficiencia de su gestiéon». Una de las cuales es
la anunciada supresion durante el afio 2012 de la paga extraordinaria del mes de diciembre
de 2012 y de la paga adicional de complemento especifico o pagas adicionales equivalentes,
establecida en el art. 2 recurrido. Cabe seialar, en cualquier caso, que no es la Unica medida
tomada «con la... finalidad de racionalizar el gasto de personal». Ese mismo apartado Il de la
exposicion de motivos alude a otras tomadas con ese mismo propdsito como son la reduccién
de los dias de libre disposicion y la supresion de los dias adicionales por antigledad tanto
en el caso de vacaciones como en el de los dias por asuntos particulares, la limitacion del
numero de dias adicionales que puedan haber establecido otras Administraciones publicas
en el ejercicio de las competencias hasta entonces reconocidas en la Ley 7/2007, de 12 de
abril, por la que se aprueba el estatuto basico del empleado publico, la limitacion del tiempo
retribuido para realizar funciones sindicales y de representacion en el ambito del empleo
publico, la modificacion del régimen retributivo del personal incluido en el régimen general de
la Seguridad Social durante la situacién de incapacidad temporal, la modulacion de la plenitud
retributiva de la prestaciéon econdmica del personal integrado en el régimen de funcionarios
civiles del Estado y en el régimen especial de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, o,
en fin, la supresion del coeficiente reductor por razén de la edad para la jubilacién forzosa de
los funcionarios incluidos en el régimen general de la Seguridad Social.
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Por ultimo, tras explicar estas y otras medidas, termina este apartado Il con la siguiente
proclamacion:

«El cambio estructural que introduce en las Administraciones Publicas este abanico de
medidas, que deben operar de manera conjunta, constituye un instrumento fundamental de
politica econémica, que permitira mejorar su funcionamiento, adecuarlo mas eficazmente a la
actual coyuntura y mantener la calidad del servicio que se presta al ciudadano.

Las medidas recogidas en este Titulo suponen un sacrificio de especial intensidad para todos
aquellos que perciben retribuciones con cargo a recursos publicos. Razones de Justicia
justifican que estas medidas se extiendan a todos los servidores publicos con independencia
de la naturaleza de la entidad de la que dependen y de su estatuto. La universalidad que
fundamenta esta reforma evita la discriminacién entre grupos y sectores.

Por ello, en base al principio de necesaria solidaridad que debe imperar en estos momentos en
todos los ambitos sociales y politicos y a fin de compartir el esfuerzo que suponen las medidas
que se establecen en este Real Decreto-ley respecto al colectivo de empleados publicos
de todas las Administraciones en su sentido mas amplio, es voluntad del legislador que se
impulsen todos los mecanismos legales existentes para permitir la extension de las citada
medidas tanto a diputados y senadores, como al personal de otros érganos constitucionales,
aplicando, en su caso, y cuando sea necesario, la normativa reguladora de los mismos en
materia de retribuciones.»

Pero el escrito de alegaciones del Abogado del Estado no hace referencia solamente al
preambulo del Real Decreto-ley. Hace también alusién a la justificacion de ese Real Decreto-
ley sostenida por el Sr. Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas en el debate de
convalidacion del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio. Se afirm6 entonces por el Sr.
Ministro, en defensa de la convalidacion («Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados»,
num. 51, de 19 de julio de 2012, pags. 3 y ss.), lo siguiente: «Estamos atravesando la segunda
recesion derivada de la crisis financiera mundial del afno 2007 y estamos atravesando esa
crisis, seforias, cuando la economia espafola tiene un punto, un extremo de debilidad
manifiesta, que es su deuda externa, la misma deuda externa que teniamos en el 2008, la
misma en términos netos frente al resto del mundo seguimos teniendo hoy. Por eso, Espafa
tiene que cerrar la brecha de sus necesidades de financiacién frente al resto del mundo para
poder crecer sin pedir nuevos recursos al resto del mundo, para poder crecer y devolver
y hacer frente a esa deuda externa. Por eso, en este decreto-ley presentamos reformas
estructurales, reformas que nos permitan crecer, que nos permitan financiarnos mejor, hacer
frente a esa deuda externa, formidable deuda externa, que nos aplasta, nos condiciona,
nos relega, nos hace ser un riesgo dentro de la propia economia europea, dentro del euro
y dentro del mundo, como advertia el Fondo Monetario Internacional esta misma semana,
a comienzos de esta semana, cuando advertia que hay riesgos de que Espana e ltalia no
accedan en condiciones normales a los mercados financieros y eso colapsaria la economia
mundial». Insistia igualmente el representante del Gobierno, mas adelante, en que «Espafa
esta viviendo esa segunda recesion econdmica, continuidad, prolongacion de lo que fue la
primera recesion del ano 2009, no tan severa en términos de caida de actividad econdmica,
ciertamente, pero destructora de empleo, y queremos salir de ahi... Este conjunto de medidas
que trae el Gobierno a la Camara, sefnorias, tienen como causa un nuevo escenario en
Europay en el euro». Un «nuevo escenario» derivado «de la activaciéon de la ayuda financiera
que necesita nuestra banca... y tiene como causa las recomendaciones de nuestros socios
europeos, de la Comision Europea; recomendaciones que son obligaciones que se derivan
del procedimiento de déficit excesivo al que esta sujeto nuestro pais, nuestra economia desde
el afo 2009...» y que no han dado mas relajo a nuestro pais «sino, al contrario, significa que
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al marcarnos unos objetivos de déficit para este afio —el afio 2012— y afios sucesivos —2013 y
2014—, se derivan unas recomendaciones que son obligaciones del propio Consejo Europeo,
del Ecofin celebrado la semana pasada, que son las que traen causa de este conjunto de
medidas que traemos a la Camara».

Y concluia, en lo que aqui interesa: «Necesitamos financiar el crecimiento econdémico,
necesitamos financiar la recuperacién, y no tendremos esa financiacion y ese mayor
crecimiento si no reducimos cuanto antes el déficit publico. Y lo tenemos que hacer por la
doble via: promover ahorros en los servicios publicos y promoverlos por la via del incremento
de los ingresos publicos... Insisto en el argumento de la reduccion del déficit publico, insisto
en el argumento del sentido de las medidas que presentamos a la Camara comprometidas
con la reduccion del déficit publico no solo en la Administracion General del Estado, sino en su
traslacion a comunidades auténomas y a corporaciones locales, puesto que estas medidas...
pretenden... el ahorro en esos planos, en ese funcionamiento que debe ser comprometido
en la correccion y en la consecucion sobre todo del objetivo de déficit publico para este ano
2012».

4. La lectura de los pasajes transcritos, tanto de la exposicion de motivos del Real Decreto-
ley 20/2012 como de la defensa de su convalidacion efectuada por el Gobierno ante el
Congreso de los Diputados, evidencia que el Gobierno ha justificado de manera expresa,
concreta, detallada y razonada la necesidad de emplear en este caso la potestad legislativa
provisional y de urgencia que le reconoce el art. 86.1 CE. Las anteriores explicaciones, todas
ellas omitidas en el recurso del Parlamento de Navarra, ya no permiten afirmar, como ahi se
hace, que la justificacion de este instrumento legislativo fue «inexistente» o «tautologica».
Esas explicaciones, antes transcritas, no son imprecisas, rituales, estereotipadas, retéricas,
apodicticas o generales, ni sirven a cualquier propdsito o finalidad, como apreciamos en los
casos de las SSTC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 10) y 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7).
Al contrario, parten de una situacion de recesioén y crisis econdémica y financiera que es real y
conocida; notoria, incluso, segun ya advertimos en la STC 182/2013, de 23 de octubre, FJ 6
d); y también de unos compromisos internacionales que son igualmente conocidos [por todas,
STC 215/2014, de 18 de diciembre, sobre la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera, FFJJ 2 y 3 a)]. Y con ese punto de partida justifican
—desde la legitima perspectiva del Gobierno, unico érgano al que la Constitucién atribuye la
potestad de dirigir la politica econdmica, art. 97 CE— una serie de medidas dirigidas a reducir
el déficit publico, objetivo inmediato de acuerdo con las recomendaciones del Consejo de
la Union Europea (arts. 93 CE y 126 del Tratado de funcionamiento de la Union Europea)
e instrumento ademas para alcanzar el fin (politico) de la recuperacion, por la doble via del
incremento de los ingresos publicos y reduccién del gasto publico.

Por otra parte, la urgencia de la reaccion legislativa se justifica por el Gobierno, ademas
de en los pasajes ya transcritos, en los apartados Il y IX de la exposicion de motivos del
Real Decreto-ley. En el apartado Il explica la necesidad de una reaccion inminente en los
siguientes términos: «[s]e trata por tanto de acometer una serie de reformas cuya necesidad es
extraordinaria, dada la propia naturaleza de esta crisis y efectos sobre la economia, el mercado
de trabajo y las finanzas espafolas, y urgente por la celeridad con que se deben acometer las
reformas estructurales en nuestro sistema de empleo publico que contribuya a reforzar tanto
la garantia de cumplimiento de los compromisos adquiridos por Espana en materia de gasto
publico y déficit como la mejora de la eficiencia, productividad y competitividad de nuestra
economia». Y en el apartado IX continda incidiendo en la misma idea afirmando que «[e]
n las medidas que se adoptan en el presente real decreto-ley concurren las circunstancias
de extraordinaria y urgente necesidad que exige el articulo 86 de la Constitucion Espafiola
como premisa para recurrir a esta figura del real decreto-ley. Como se ha expuesto, la actual
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coyuntura econdmica y la inexcusable necesidad de reducir el déficit publico para alcanzar
la estabilidad presupuestaria, hacen necesario que las medidas expuestas se aprueben con
la maxima urgencia, con pleno respeto al marco constitucional y al establecido por la Unidn
European.

Pues bien, desde el limitado punto de vista de este Tribunal, que es juridico y no politico, no
puede decirse que esa explicacion sea irracional, arbitraria, apodictica ni estereotipada, ni
que el Gobierno haya incumplido u omitido las exigencias que le impone el art. 86.1 CE para
hacer uso de su potestad legislativa. Ademas, sobre la urgencia de las reformas para reducir
el déficit publico excesivo apreciado por las instituciones comunitarias en el actual contexto
de crisis econdmicas nos hemos pronunciado ya, reconociendo su existencia, en los AATC
179/2011, FJ 6, y 180/2011, FJ 6.

Finalmente, y en lo que hace al segundo requisito insito en el presupuesto habilitante del
art. 86.1 CE, que es la conexion de sentido de las medidas aprobadas con la situacién de
«extraordinaria y urgente necesidad» que se trata de atender o corregir a través del Real
Decreto-ley, la exposicién de motivos se hace igualmente eco de que las medidas incluidas en
el mismo tienen por objeto «garantizar que Espana cumple rigurosamente sus compromisos
fiscales dentro del marco de Déficit Excesivo establecido por la Union Europea» (apartado
), que es, segun hemos indicado, uno de los componentes de la situacion de extraordinaria
y urgente necesidad invocada por el Gobierno para amparar su actuaciéon normativa, asi
como también «mejora[r] la eficiencia, productividad y competitividad de nuestra economia»
(apartado I, refiriéndose especificamente a la concreta medida aqui recurrida, la supresion
de la paga extraordinaria de diciembre de 2012 a los empleados publicos), siendo dificilmente
cuestionable que la reduccion de gastos de personal tiende, precisamente, a cumplir esos
objetivos, pues, por un lado, incrementa la «eficiencia» y «productividad» de la economia al
reducir el coste del trabajo realizado por los empleados publicos que, por su parte, se mantiene
y no se reduce, y por otro, tiende a reducir al mismo tiempo el déficit excesivo apreciado por
la Unién Europea. Tanto es asi que en los AATC 179/2011 y 180/2011, ya citados, calificamos
de «evidente» esta relacion, al ser los gastos de personal una de las dos principales partidas
de gasto publico corriente de los presupuestos de las Administraciones publicas. Segun se
afirmaba expresamente en esos Autos «es evidente que la reduccién de las dos principales
partidas del gasto publico corriente de la ley de presupuestos —los salarios de los empleados
publicos y las pensiones publicas— guarda la necesaria conexién de sentido con la situacion
de urgencia definida, tal y como ha sido exigida por la doctrina constitucional» (FJ 6). Y en el
mismo sentido se han pronunciado los AATC 35/2012, de 14 de febrero, FJ 3, y 246/2012, de
18 de diciembre, FJ 4.

5. Todavia en el marco del presupuesto habilitante, el Parlamento de Navarra discute también
la «urgencia» de esa situacion, alegando que el Gobierno podria haber reaccionado a ese
escenario de premura sin necesidad de acudir al empleo de la potestad legislativa de urgencia.
En concreto presentando un proyecto de ley (arts. 87.1 y 88 CE) para su tramitacion por el
procedimiento de urgencia (art. 93 del Reglamento del Congreso de los Diputados, RCD en
adelante) o incluso de lectura unica (art. 150 RCD). Llamando ademas la atencion sobre la
situacién actual de «mayoria absoluta» en las camaras, lo que hace que «en menos de un
mes, a lo sumo, [sea] posible tramitar un proyecto de ley».

Segun acabamos de ver, es cierta la premisa de que dentro de las posibilidades de control
de este Tribunal esta la de rechazar la definicién que los dérganos politicos hagan de una
situacion determinada como caso de extraordinaria y urgente necesidad «de tal naturaleza
que no pueda ser atendida por la via del procedimiento legislativo de urgencia» (por todas,
SSTC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 5, y 60/1986, de 20 de mayo, FJ 3). Sin embargo,
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también lo es que segun se matiza inmediatamente en esas mismas y otras Sentencias,
en esa labor de control este Tribunal no puede «traspasar las fronteras de su funcién y a la
vez de su responsabilidad [e] inmiscuirse en la decisidbn de gobierno, pues si asi se hiciera
quedarian alterados los supuestos del orden constitucional democratico» (loc. cit.), doctrina
que es predicable no solo respecto al caracter extraordinario de la situacion, sino también
de su condicién de «urgente». Ya hemos tenido ocasion de recordar ademas (fundamento
juridico 2) que «el control que compete al Tribunal Constitucional en este punto es un control
externo, en el sentido de que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de oportunidad
que corresponde al Gobierno» (STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 3). Por consiguiente,
basta con que la actuacion del Gobierno (su opcién por el ejercicio de esta potestad que la
Constitucién le confiere) no sea arbitraria ni abusiva para que este Tribunal deba respetar
el ejercicio de esa potestad, pues no es mision de este 6rgano jurisdiccional seleccionar la
alternativa mas correcta o idénea de entre las varias que pueden ofrecerse al Gobierno para
subvenir a una concreta situacion, sino que la labor de este Tribunal es mas limitada y se cife
a efectuar un «control negativo» de esas alternativas (asi, para los diferentes procedimientos
legislativos, STC 129/2013, de 4 de junio, FJ 10).

Asumiendo estas incuestionables premisas como punto de partida, una vez que hemos
constatado que el Gobierno ha explicitado y justificado la necesidad de una urgente reaccion
legislativa, y una vez que hemos verificado también la validez externa o razonabilidad de
esa justificacion, no es propio de un control jurisdiccional y no politico como el que es propio
de este Tribunal efectuar un juicio hipotético sobre la viabilidad de esas otras alternativas
propuestas. Con ello se estaria invadiendo la esfera de actuacion del Gobierno y el juicio
politico y de oportunidad que tiene reservado.

En consecuencia, este concreto alegato del Parlamento de Navarra ha de ser igualmente
desestimado.

6. A la denuncia de inexistencia del presupuesto habilitante que para la aprobacion de un real
decreto-ley por el Gobierno de la Nacién establece el art. 86.1 CE, que hemos descartado en
su totalidad, la asamblea recurrente suma la de incumplimiento de sus limites materiales. En
concreto, alega que no puede un real decreto-ley «penetrar» en la reserva de ley establecida
en el art. 103.3 CE al conectarse la reserva alli contenida con el «estatuto retributivo» del cargo
publico que garantiza, siempre segun la parte actora, el art. 23.2 CE. Vinculando ademas
ese estatuto retributivo con las diferentes normas de todas las Comunidades Auténomas que
regulan su respectiva funcion publica. Por esta via relacionada denuncia que el art. 2 del
Real Decreto-ley 20/2012 ha «afectado de forma global» al sistema de las Comunidades
Auténomas y que ha «suplantado» asi las competencias de las Cortes Generales que son las
unicas que pueden conseguir ese efecto, dice, por la via de las leyes armonizadoras previstas
en el art. 150.3 CE.

Una ordenada resolucion de este alegato, que se expone en el escrito de interposicion bajo la
rubrica general de «trasgresion de los limites materiales del art. 86.1 CE» exige, sin embargo,
diferenciar dos denuncias distintas partiendo del propio tenor del precepto constitucional de
referencia.

En efecto, dispone literalmente el art. 86.1 CE que «[e]n caso de extraordinaria y urgente
necesidad, el Gobierno podra dictar disposiciones legislativas provisionales que tomaran la
forma de Decretos-leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas
del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo |,
al régimen de las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general». De esas cuatro
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materias que el constituyente quiso vedar al Real Decreto-ley, solo dos interesan a este
recurso, que son «los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo
I» y el «régimen de las Comunidades Auténomas», siguiendo el mismo orden establecido en
la Norma fundamental. El real decreto-ley no puede «afectar» a estas materias.

A partir de aqui, y partiendo del propio tenor del texto constitucional, la desestimacion de una
y otra queja resulta obligada.

a) Por lo que respecta a la primera porque, lo que esta vedado al decreto-ley de acuerdo con
el precepto constitucional transcrito no es la «regula[cién] del estatuto de los funcionarios
publicos», que es la reserva de ley contenida en el art. 103.3 CE, sino la «afectacion» a los
«derechos, deberes y libertades regulados en el Titulo I» de la Constitucién.

En relacion con la interpretacién que debe darse a ese verbo «afectar» empleado por el art.
86.1 CE, ya nos hemos pronunciado acerca de que «la tesis partidaria de una expansién de
la limitacion contenida en el art. 86.1 de la C. E. se sustenta en una idea tan restrictiva del
Decreto-ley que lleva en su seno el vaciamiento de la figura y la hace inservible para regular
con mayor o menor incidencia cualquier aspecto concerniente a las materias incluidas en el
Titulo | de la Constitucion sin mas base interpretativa que el otorgamiento al verbo ‘afectar’ de
un contenido literal amplisimo; como con tan exigua base se conduce a la inutilidad absoluta
del Decreto-ley, pues es dificil imaginar alguno cuyo contenido no afectase a algun derecho
comprendido en el Titulo |, es claro que tal interpretacién, facilmente reducible ad absurdum,
tampoco puede ser aceptada, ni la aceptd el Tribunal en su Sentencia de 4 de febrero de 1983
(fundamento juridico 6)» (STC 111/1983, FJ 8).

Pero ademas, aunque prescindiéramos de lo anterior y pudiéramos otorgar un significado mas
amplio al verbo «afectar», empleado por el art. 86.1 CE para indicar el grado de incidencia
prohibida al real decreto-ley, ello tampoco nos permitiria perder de vista que esa materia
vedada (el objeto que el decreto-ley no puede «afectar») en modo alguno se halla concernida
por la norma impugnada.

El art. 23.2 CE al que termina refiriéndose, por logica, la argumentacion del parlamento
recurrente, dispone, también literalmente, que «[a]simismo, [los ciudadanos] tienen derecho
a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos
que sefalen las leyes». Una interpretacion conjunta de ambos preceptos constitucionales —el
art. 86.1 y, por la referencia que éste hace al titulo I, el art. 23.2— no permite sino concluir que
lo que el real decreto-ley no puede «afectar» es el derecho de los ciudadanos «a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos» (art. 23.2 CE). Acceso que
en modo alguno es regulado por el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, ni tampoco se ve
«afectado» por él. Expresamente hemos rechazado, por otro lado, que pueda identificarse
cualquier reserva de ley contenida en la Constitucion, como esta del art. 103.3, con el ambito
vedado a los decretos-leyes (en particular, para la reduccion de las retribuciones de los
funcionarios publicos: AATC 179/2011, FJ 7, y 180/2011, FJ 7).

Cinéndonos pues al unico articulo al que remite el art. 86.1 CE, segun lo expuesto, que es el
art. 23.2, este Tribunal ha admitido que el derecho que el mismo consagra —en particular, la
referencia a la igualdad que en él se contiene— se proyecta no solo en el momento del acceso
a la funcién publica sino también a lo largo de toda la duracién de la relacion funcionarial, y
que por consiguiente sea igualmente aplicable, aunque con matices, a los actos posteriores al
acceso y en particular a la provision de puestos de trabajo (asi, entre otras, SSTC 156/1998,
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de 13 de julio, FJ 3, y 192/1991, de 14 de octubre, FJ 4). Pero sin llegar nunca a incluir en el
mismo el derecho al mantenimiento del régimen retributivo de los empleados publicos

En consecuencia, esa pretendida afectacion a los derechos del titulo | debe ser rechazada.

b) Entrando ahora en el segundo submotivo de «trasgresion de los limites materiales del art.
86.1 CE» que desarrolla el recurrente, apelando a una supuesta afectacion al «régimen de
las Comunidades Auténomas» (art. 86.1 CE), es igualmente obvio que, por muy extensiva
que pudiera ser la interpretacién que quisiera hacerse de esta ultima expresion, la misma
no podria nunca llegar a comprender cualquier medida que de algin modo pudiese afectar
a las Comunidades Autonomas, o a una Comunidad Autonoma (y no al «régimen de las
Comunidades Auténomas» disefiado en general en la Constitucion), pues de ser asi, y teniendo
en cuenta el desarrollo que ha alcanzado la distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas esbozada en el titulo VIII de la Constitucion, se haria imposible la
utilizacion de ese instrumento normativo por parte del Gobierno de la Nacion, comprometiendo
incluso el ejercicio de las funciones que también le asigna esa misma Constitucion.

En este sentido, hemos tenido ocasion de reiterar recientemente que «la expresion ‘régimen
de las Comunidades Auténomas’ utilizada en el art. 86.1 CE ha de ser interpretada en el
sentido de que el Decreto-ley no puede afectar al régimen constitucional de las Comunidades
Auténomas, del que forman parte los Estatutos de Autonomia y otras leyes estatales
atributivas de competencias que integran el bloque de la constitucionalidad. Pero, ‘[m]as alla
de ese régimen constitucional el campo normativo de los Decretos-leyes se corresponde con
la competencia legislativa del Estado, de modo que no existe obstaculo constitucional alguno
para que el Decreto-ley, en el ambito de la competencia legislativa que corresponde al Estado,
pueda regular materias en las que una Comunidad Autbnoma tenga competencias, pero en
las que incida una competencia legislativa del Estado, siempre que esa regulacién no tenga
como fin atribuir competencias o delimitar positivamente la esfera de competencias de las
Comunidades Autonomas. Ciertamente, el ejercicio de las competencias de un ente puede
afectar en alguna medida a las del otro. Pero cuando la Constitucién veda al Decreto-ley
‘afectar’ al régimen de las Comunidades Auténomas, se refiere a una delimitacién directa y
positiva de las competencias mediante tal instrumento normativo, y no a cualquier regulacion
que indirectamente ‘incida’ en las competencias autonémicas. De otro modo, se vaciarian
practicamente de contenido los ambitos de regulacion sobre los que el Decreto-ley puede
proyectarse, puesto que es muy dificil encontrar un objeto normativo en el que no incida de
uno u otro modo alguna competencia autondmica’ (STC 23/1993, de 21 de enero, FJ 2; en
el mismo sentido, STC 332/2005, de 15 de diciembre, FJ 8). Especificamente, en diversas
ocasiones hemos admitido que el Decreto-ley puede ser un instrumento idéneo para dictar
normativa basica (SSTC 23/1993, de 21 de enero; 225/1993, de 8 de julio, y 11/2002, de
17 de enero), siempre que se cumplan las restantes exigencias de orden formal y material
predicables de las disposiciones de tal caracter» (STC 182/2013, de 23 de octubre, FJ 3).

Por consiguiente, el simple hecho de que el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012 haya
supuesto una disminucién de los ingresos de los empleados publicos del Estado y también
de los de las Comunidades Auténomas, que es a lo que se reduce esta concreta denuncia
del Parlamento de Navarra —la invasion de sus concretas competencias y no del régimen
general de las Comunidades Autonomas es objeto de un motivo de impugnacion separado y
sera, en consonancia con ello, mas adelante analizada—, carece de trascendencia anulatoria.
Ya hemos admitido que el Estado puede establecer medidas de contencion de gastos de
personal con amparo en los arts. 149.1.13 CE y en el principio de coordinacion con la hacienda
estatal del art. 156.1 CE, puesto que la incidencia en la autonomia financiera y presupuestaria
de las Comunidades Auténomas esta directamente relacionada con la responsabilidad del
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Estado de garantizar el equilibrio econémico general (entre otras, SSTC 222/2006, de 6 de
julio, FJ 3, y 219/2013, de 19 de diciembre, FJ 4, con cita de varias). Por consiguiente, hecha
momentanea abstraccion del instrumento normativo en que esa medida se incluyd, si partimos
de que la medida encuentra acomodo en los citados titulos competenciales reconocidos al
Estado, su aprobacién por real decreto-ley no puede suponer «afectacion» al «régimen de las
Comunidades Auténomas», que es lo que veda el art. 86.1 CE. Asi pues, esta segunda parte
de la queja debe igualmente ser rechazada.

La cobertura competencial comentada nos permite igualmente descartar la imputacién que
se hace al Gobierno de «suplantacion» de las Cortes Generales al haber articulado a través
de un real decreto-ley una medida armonizadora, solo al alcance de aquellas conforme al art.
150.3 CE. Presupuesto indispensable para que una ley pueda calificarse de armonizadora
es que el Estado «no disponga de otros cauces constitucionales para el ejercicio de su
potestad legislativa o éstos no sean suficientes para garantizar la armonia exigida por el
interés general», incluidas en su caso las competencias basicas que la propia Constitucion
le atribuya [STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 3 b)]. Por consiguiente, ejerciéndose aqui una
competencia reconocida al Estado en otros puntos de la Constituciéon, como ya se ha sefialado
(arts. 149.1.13 y 156.1 CE), ello hace caer por su propio peso esa pretendida subrogacioén o
suplantacion.

7. Una vez que hemos entrado en el examen de las competencias concernidas, conviene
abordar directamente el examen del motivo cuarto del recurso (segun el orden del recurrente),
posponiendo momentaneamente el del tercero. Se trata del motivo que antes hemos dejado
simplemente apuntado, en el que se denuncia la invasion de las competencias propias de
la comunidad foral en materia de funcion publica, reconocidas en el art. 49.1 b) LORAFNA.
Establece el indicado precepto: «[e]n virtud de su régimen foral, corresponde a Navarra la
competencia exclusiva sobre las siguientes materias: ... Régimen estatutario de los funcionarios
publicos de la Comunidad Foral, respetando los derechos y obligaciones esenciales que la
legislacién basica del Estado reconozca a los funcionarios publicos».

Sin embargo, como acabamos de ver, nuestra doctrina no encuadra las medidas de contencion
de gastos de personal en el marco de las competencias en materia de «funcionarios publicos»
[arts. 149.1.18 CE y 49.1 b) LORAFNA], sino que las situa bajo el de las bases y coordinacion
de la planificacion general de la actividad econémica del art. 149.1.13 CE. Y ello por dos
motivos principales, ya indicados en la temprana STC 63/1986, de 21 de mayo, FJ 11,y
reiterados luego en multiples ocasiones (en particular, para el caso concreto de Navarra, en
las SSTC 148/2006, de 11 de mayo, FJ 6, 195/2006, de 22 de junio, FJ 6, y 297/2006, de 11
de octubre, FJ 5, todas ellas bien traidas por el Abogado del Estado).

Deciamos en la primera de esas Sentencias referidas al caso concreto de Navarra que «la
cuantificacion y la limitacion de las retribuciones del personal al servicio de las Administraciones
publicas no se integran, desde un punto de vista material, en el régimen estatutario de los
funcionarios publicos ... en primer lugar, porque dichas retribuciones, no solo alcanzan a
los funcionarios publicos, sino también a todo el personal al servicio del sector publico; y, en
segundo término, porque su caracter coyuntural y su eficacia limitada en el tiempo impiden
integrarlas en la relacion de servicio que delimita dicho régimen estatutario. Todo ello nos ha
llevado a limitar la competencia estatal basica reconocida en el art. 149.1.18 CE a la definicion
de los diversos conceptos retributivos de los funcionarios publicos» (STC 148/2006, FJ 6).

A su vez, en la ultima de las Sentencias citadas recapitulamos lo dicho en las demas para
concluir, resumidamente, lo siguiente: «[bJasta remitirse, asimismo, a los fundamentos
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juridicos 5, 6, 7 y 8 de la STC 148/2006, de 11 de mayo (a los que también se remite
expresamente la STC 195/2006, de 22 de junio, en su FJ 6), para rechazar las alegaciones
de los representantes forales en relacion con una vinculacion menos intensa de la Comunidad
de Navarra a los limites retributivos establecidos por el legislador estatal. Aunque es esta una
cuestién que ha centrado en gran medida el debate entre las partes, en dichos fundamentos
juridicos concluimos que ni los derechos histéricos invocados por los representantes forales,
ni los arts. 49.1 b), 45 y 64 LORAFNA, ni el hecho de haber suscrito con la Administracion
central un escenario de consolidacion presupuestaria permiten flexibilizar la vinculacién de la
Comunidad Foral de Navarra a dichos limites basicos» (STC 297/2006, FJ 5).

Por consiguiente, y de conformidad con nuestra doctrina, la medida recurrida responde, por
su naturaleza y contenido, al legitimo ejercicio de las competencias que al Estado atribuye
el art. 149.1.13 CE, y no el num. 18 del mismo precepto. En consecuencia, la queja del
Parlamento de Navarra amparada en este ultimo numero del precepto (el art. 149.1.18) debe
ser rechazada.

8. Llegados a este punto, no queda mas que examinar el tercero de los motivos deducidos
por el Parlamento de Navarra. Se alega en él una supuesta vulneracién del principio de
seguridad juridica del art. 9.3 CE, entendido en su vertiente de confianza legitima, al haberse
aprobado el Real Decreto-ley recurrido, de 13 de julio de 2012, solamente catorce dias
después de la aprobacién de los presupuestos generales del Estado para ese mismo ano
(Ley 2/2012, de 29 de junio), presupuestos que son justamente afectados por la medida aqui
recurrida. Se conecta también ese articulo 9.3 con el art. 134.5 CE, que dice: «[a]probados
los Presupuestos Generales del Estado, el Gobierno podra presentar proyectos de ley que
impliquen aumento del gasto publico o disminucion de los ingresos correspondientes al mismo
ejercicio presupuestario». Para la Camara navarra, si no se anula esta modificacién tan
temprana de la ley de presupuestos, se estara permitiendo en realidad al Estado «deshacer
el presupuesto por partes».

Por lo que respecta a la aplicacién de este ultimo precepto, en los AATC 179/2011 y 180/2011
ya se analizd6 ampliamente esa posibilidad. Se explicod alli que «en el presente caso no
estamos ante una modificacién de la ley de presupuestos que suponga incremento de gastos
o disminucion de ingresos, sino ante medidas excepcionales de restriccion del gasto publico,
entre ellas la reduccién de la cuantia de las retribuciones de los funcionarios, para hacer frente
a una situacion econdmica de extraordinaria y urgente necesidad, por lo que la utilizacién del
decreto-ley para adoptar esas medidas, modificando la Ley de presupuestos generales del
Estado vigente para el ejercicio en curso, resulta constitucionalmente valida» (FJ 8).

La perspectiva de los principios de seguridad juridica y confianza legitima no permite modificar
esta conclusion. Conviene partir de que ni esos principios permiten consagrar un pretendido
derecho a la «congelacion del ordenamiento juridico existente» (SSTC 182/1997, de 28 de
octubre, FJ 13, y 183/2014, de 6 de noviembre, FJ 3) ni, evidentemente, pueden impedir la
introduccion de modificaciones legislativa repentinas, maxime cuando lo hace el legislador
de urgencia (STC 237/2012, de 13 de diciembre, FJ 6). En estos casos, es precisamente la
perentoriedad de la reaccion legislativa—cuya concurrencia en este caso ha sido ya examinada—
la que abre la puerta a la injerencia del Gobierno en la legislacion vigente, al amparo del art.
86.1 CE. De modo que solamente en casos de modificaciones «absolutamente imprevisibles»
hemos dejado la puerta abierta a una posible vulneracion de esos principios. [STC 173/1996,
de 13 de octubre, FJ 5 B)].
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Pues bien, es palmario que esa circunstancia de absoluta imprevisibilidad no se da en este
caso. Existian en aquel momento datos que permitian a los afectados esperar una medida
como la adoptada, en particular (i) la existencia de otras medidas previas de contencion de
gasto como la ya citada reduccién de retribuciones a los empleados publicos aprobada por
Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo (objeto de los tantas veces citados AATC 179/2011
y 180/2011), (ii) la evidencia de que una de las partidas presupuestarias mas elevadas y
mas asequibles para el Estado es, justamente, la de los salarios de su personal. Desde esta
perspectiva, la medida aprobada no puede calificarse de «absolutamente imprevisible» para
sus destinatarios (iii) y, en fin, el alcance general de la medida, que se proyectd sobre todas
las Administraciones y sobre el conjunto de su personal, diferencia ain mas este caso del
«aumento significativo» que los singulares afectados por una tasa tuvieron que padecer en el
caso de la citada STC 173/1996.

Que solamente catorce dias antes del Real Decreto-ley impugnado se hubiese aprobado por
las Cortes la Ley de presupuestos no contradice lo anterior. Sin perjuicio de lo decidido en
circunstancias particulares, puede afirmarse con caracter general que la Ley de presupuestos
solamente contiene la autorizacion de gastos del Estado, pero la simple previsién del gasto,
cuya supresioén o ahorro es la falta que aqui se denuncia, no genera ningun derecho adicional
al previamente reconocido por el ordenamiento, y que es precisamente el que motiva la
prevision de ese gasto en la Ley de presupuestos. Quiere con ello decirse que la prevision
del gasto en la ley de presupuestos no anadia nada al derecho a la paga extraordinaria de los
empleados publicos reconocido en el art. 22.4 de la Ley del estatuto del empleado publico. Y
esta prevision normativa, como ya hemos dicho, no generaba por si sola un pretendido derecho
a su mantenimiento frente al legislador, ni frente al legislador de urgencia. Por consiguiente, y
siendo esta la unica perspectiva de vulneracion del art. 9.3 CE que ha aportado el recurrente,
la de la seguridad juridica, este ultimo motivo del recurso debe ser igualmente rechazado.

Procede, en definitiva, y por todo lo hasta aqui expuesto, desestimar el recurso interpuesto
por el Parlamento de Navarra contra el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Desestimar el presente recurso de inconstitucionalidad.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a treinta de abril de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.—
Adela Asua Batarrita.—Encarnacién Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés
Dal-Ré.—Juan José Gonzalez Rivas.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol
Rios.—Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez.—Ricardo Enriquez Sancho.—Antonio Narvaez
Rodriguez.—Firmado y rubricado.
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Sentencia 82/2015, de 30 de abril de 2015. Recurso de amparo 5985-2012. Promovido
por el Ayuntamiento de Malaga en relacion con el Auto de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo que inadmitié su recurso de casacion frente a
la Sentencia de la Audiencia Nacional sobre sancion impuesta por la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones. Supuesta vulneracioén de los derechos a la tutela
judicial efectiva (acceso al recurso) y a la igualdad ante la ley: inadmisién de un recurso
de casacion basada en la omision, en el escrito de preparacion, de la cita de las normas
y jurisprudencia que el recurrente consideraba infringidas (STC 7/2015).

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente; dofia Adela Asua Batarrita, dofia Encarnacion Roca Trias, don Andrés
Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Santiago Martinez-Vares Garcia, don Juan
Antonio Xiol Rios, don Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez y don Antonio Narvaez Rodriguez,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 5985-2012, promovido por el Ayuntamiento de Malaga,
representada por el Procurador de los Tribunales don Vicente Ruigdémez Muriedas y asistida
por el Abogado don Sergio Verdier Hernandez, contra el Auto de la Seccion Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de fecha 10 de mayo de 2012,
que resolvio la inadmisién del recurso de casacion num. 6176-2011, interpuesto por la entidad
demandante, y contra la providencia, de fecha 10 de septiembre del 2012, que inadmitio
el incidente de nulidad de actuaciones interpuesto contra la resolucién precedente. Ha
comparecido el Abogado del Estado, en la representacion que ostenta, y ha intervenido el
Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez,
quien expresa el parecer del Tribunal.

l. Antecedentes

1. El 24 de octubre del 2012 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal el escrito
presentado por el Procurador de los Tribunales don Vicente Ruigdémez Muriedas, actuando en
nombre y representacion del Ayuntamiento de Malaga y bajo la direccion letrada del Abogado
don Sergio Verdier Hernandez, mediante el cual interpuso recurso de amparo contra las
resoluciones judiciales que se mencionan en el encabezamiento.

2. Los hechos en que se funda la demanda de amparo son los siguientes:

a) El Ayuntamiento de Malaga interpuso recurso contencioso-administrativo contra el acuerdo
del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, de fecha 18 de febrero
de 2010, en cuya virtud le fue impuesta una sancién de 300.000 €, se le intimé a realizar la
notificacion fehaciente prevista en el art. 6.2 de la Ley general de telecomunicaciones, y a
que abonase el importe de la tasa general de operadores prevista en el art. 56.2 de la referida
Ley, y contra el acuerdo del indicado Consejo, de fecha 13 de mayo de 2011, que resolvié
la inscribir de oficio al mencionado Ayuntamiento en el registro de operadores de redes y
servicios de comunicaciones electronicas.
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b) Seguido el procedimiento por sus tramites, con el num. 180-2010, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccion Octava) dicto, en fecha 1 de septiembre de
2011, Sentencia desestimatoria de las pretensiones del demandante de amparo.

¢) Mediante escrito presentado el dia 23 de septiembre de 2011, el Ayuntamiento de Malaga
formuld escrito de preparacion del recurso de casacién contra la Sentencia recaida en la
instancia. En dicho escrito puso de manifiesto la intencion de interponer recurso de casacion
y, a su vez, indicé que el recurso iba a fundarse en los motivos previstos en los arts. 88.1 c) y
88.1 d) de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA).

d) Por diligencia de ordenacion de fecha 29 de noviembre de 2011, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional tuvo por preparado el recurso de casacion. Asimismo,
dicho érgano acordé emplazar al recurrente para que compareciera ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo. Una vez recibidas las actuaciones por el érgano ad quem, el dia 16 de
enero del 2012 la actora interpuso el recurso de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal
Supremo. El recurso de casacion fue registrado con el nim. 6176-2011.

e) Por providencia de 23 de febrero de 2012, la Sala Tercera del Tribunal Supremo confirid
traslado alas partes, a fin que formularan alegaciones sobre la posible concurrencia de la causa
de inadmision, consistente en no haber citado en el escrito de preparacion las infracciones
normativas o jurisprudenciales que iban a desarrollarse en el escrito de interposicion (arts.
88.1y 89.1 LJCA).

f) El 14 de marzo de 2012 la entidad demandante evacuo el traslado conferido, interesando
la admision a tramite del recurso de casacioén. En sintesis, consideré que el Tribunal Supremo
no habia resuelto definitivamente sobre si es preceptivo indicar, en el escrito de preparacion
del recurso de casacion, las concretas infracciones normativas o jurisprudenciales en que
se pretenda sustentar el recurso; que, en cualquier caso, el Tribunal a quo ha sanado esa
eventual deficiencia, al considerar debidamente preparado el recurso; que el recurso de
casacion se interpuso con anterioridad a que el Tribunal Supremo advirtiera el posible defecto
habido en el escrito de preparacién, de manera que igualmente habria quedado subsanada
la omision inicial; y, por ultimo, que en la fecha en que se preparod el recurso de casacion aun
no se habian publicado, en las bases de datos de uso habitual, aquellas resoluciones que
recogian el cambio de criterio jurisprudencial.

g) Por Auto de 10 de mayo de 2012, la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Seccién Primera)
acordo la inadmisiéon del recurso de casacién. La Sala se remitidé a la doctrina establecida
en ATS de 10 de febrero de 2011 y concluyé que no habiéndose citado, en el escrito de
preparacion del recurso formalizado por la sociedad recurrente, las infracciones normativas o
jurisprudenciales que iban a desarrollarse en el escrito de interposicion, procedia la inadmision
del recurso de casacion. Por otro lado, la Sala consideré de aplicacion lo que la doctrina
constitucional ha calificado como «minimo efecto retroactivo», de manera que el nuevo criterio
jurisprudencial resulta extensible a todo supuesto o situacién juridica que tenga ante si para
resolver, con independencia del momento temporal en que se interpuso el recurso. Finalmente,
el 6érgano judicial citado entendié que el defecto advertido en el escrito de preparacién no
puede ser sanado por actuaciones procesales posteriores, habida cuenta de que, conforme
establece el art. 93. 2 a) LJCA, la inadmision del recurso deviene imperativa cuando no se han
cumplimentado los requisitos del escrito de preparacion.

h) En fecha 19 de junio de 2012, el Ayuntamiento de Malaga promovio incidente de nulidad de
actuaciones en el que, con una extensa argumentacion, alego la vulneracion del derecho a la
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igualdad en la aplicacion judicial de la ley (art. 14 CE) y del derecho a la tutela judicial efectiva
en su vertiente de acceso a los recursos (art. 24.1 CE).

i) Por providencia de 10 de septiembre de 2012 fue inadmitido el incidente de nulidad de
actuaciones promovido contra el Auto de inadmisiéon del recurso de casacion. En esencia, el
organo judicial considera que la demandante se limita a discrepar de las razones tenidas en
consideracion para inadmitir el recurso de casacion, asimilando el incidente de nulidad a un
recurso de reposicion.

3. La demanda de amparo aduce la vulneracion del derecho a la igualdad en la aplicacion
judicial de la ley (art 14 CE) y del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, en su
vertiente del acceso a los recursos (art. 24.1 CE). En sintesis, tales vulneraciones tienen el
siguiente fundamento:

a) El nuevo criterio jurisprudencial violenta el tenor de la norma legal, concretamente el art.
89.1 LJCA, pues exige cumplimentar, en el escrito de preparacion del recurso de casacion,
un requisito que solamente esta previsto para la interposicion del recurso citado. Por tanto,
la interpretacion efectuada por el Tribunal Supremo, acerca de los requisitos de forma que
deben cumplimentarse en el escrito de preparacion, es irrazonable y atenta contra el principio
de seguridad juridica (art. 9.3 CE)

b) El cambio de criterio jurisprudencial no esta debidamente motivado, pues en las resoluciones
combatidas no se explican las razones que han llevado al Tribunal Supremo a cambiar su
doctrina. Ademas, dicho érgano no ha reflejado el cambio de criterio a través de un acuerdo no
jurisdiccional, figura regulada en el art. 246 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), lo cual
ha dificultado seriamente las posibilidades de conocer las nuevas pautas jurisprudenciales, en
el momento de preparar el recurso de casacion.

c¢) El Tribunal Supremo no ha tenido en cuenta que, tanto la admision del escrito de preparacion
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, como la subsiguiente
interposicion del recurso de casacién, han sanado las eventuales deficiencias del referido
escrito.

d) En el presente caso se ha producido una modificacién irreflexiva y arbitraria de un criterio
jurisprudencial consolidado, que es contraria al principio de igualdad (art. 14 CE). Ademas, el
criterio asentado por el ATS de 10 de febrero de 2011 no ha sido aplicado de manera unanime
por el Tribunal Supremo; y asi en el AATS de 10 de febrero de 2011 (recurso 2706-2010)
y 17 de marzo de 2011 (recurso 3163-2010) y en las SSTS de 7 de julio de 2011 (recurso
6230-2006) y 27 de septiembre de 2011(recurso 6059-2009) se continud aplicando la doctrina
precedente.

4. Mediante escrito de fecha 18 de septiembre de 2013, el Magistrado de este Tribunal don
Juan José Gonzalez Rivas solicitd se le tuviera por abstenido en el presente recurso, dada la
concurrencia de la causa de abstencion previstaen el art. 219.11 LOPJ, de aplicacion supletoria
conforme a lo establecido en el art. 80 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC),
habida cuenta de que formo parte de la Seccion Primera de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, érgano este que dictdé el Auto de inadmision de 10 de mayo de 2012, del que
trae causa el presente recurso de amparo. Por Auto de fecha 19 de septiembre de 2013, la
Seccion Tercera de este Tribunal resolvié estimar justificada la causa de abstencion invocada,
apartando definitivamente del conocimiento del presente recurso al referido Magistrado.
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5. Por providencia de 10 de octubre de 2013, la Sala Segunda del Tribunal Constitucional
acordo admitir a tramite la demanda de amparo. Asimismo, en aplicacién de lo dispuesto en
el art. 51 LOTC, dispuso dirigir atenta comunicaciéon al Tribunal Supremo y a la Audiencia
Nacional a fin de que, en el plazo de diez dias, remitieran certificacién o fotocopia adverada
de las actuaciones correspondientes al recurso de casacion num. 6176-2011 y al recurso
num. 180-2010, respectivamente, debiendo previamente emplazarse para que pudieran
comparecer en el recurso de amparo, en el término de diez dias, a quienes hubieran sido
parte en el procedimiento, excepto a la parte recurrente en amparo.

6. Mediante escrito de fecha 28 de octubre de 2013, el Abogado del Estado, en larepresentacion
que le es propia, solicitd que se le tuviera por personado y parte en el presente recurso.

7. Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de Justicia de la Sala Segunda de este
Tribunal, de fecha 21 de noviembre de 2013, se tuvo por personado y parte al Abogado del
Estado, en representacion de la Administracion del Estado. A tenor de lo dispuesto en el art.
52.1 LOTC, se dio vista de las actuaciones, por un plazo comun de veinte dias, al Ministerio
Fiscal y a las partes personadas para que dentro de dicho término pudieran presentar las
alegaciones que a su derecho conviniera.

8. El Abogado del Estado presento sus alegaciones mediante escrito registrado el dia 18 de
diciembre de 2013. En sintesis, considera que, a la luz de la doctrina constitucional, el Auto de
inadmisién combatido en amparo vulnera el derecho al acceso a los recursos que garantiza el
art. 24.1 CE. Para el Abogado del Estado el auténtico problema constitucional que la demanda
suscita radica en la aplicacion retrospectiva de las nuevas maximas jurisprudenciales
plasmadas en el ATS de 10 de febrero de 2011, que la demandante razonablemente no
podia conocer cuando preparé el recurso de casacion. En el presente caso, la inadmision
del recurso de casacion se sustenta, precisamente, en que no se prepard conforme a las
referidas maximas, lo que comporta imponer retroactivamente un novedoso régimen procesal
desfavorable a la realizacion de un acto procesal totalmente concluido.

En conclusion, el Abogado del Estado interesa que se dicte Sentencia cuya doctrina refleje
que «el derecho fundamental de acceso al recurso garantiza a los justiciables que las nuevas
maximas jurisprudenciales que imponen mas severos requisitos de forma al escrito de
preparacion de un recurso de casacion —cuyo incumplimiento puede determinar la inadmision
del recurso— no se aplicaran irrazonablemente contrariando las exigencias minimas de
confianza legitima de los justiciables.»

9. Por escrito de fecha 26 de diciembre del 2013, el Ayuntamiento de Malaga formulé sus
alegaciones. En esencia, dicha entidad se remite a lo ya manifestado en el escrito de demanda,
reiterando las pretensiones interesadas en dicho escrito.

10. El Ministerio Fiscal presentd sus alegaciones mediante escrito registrado el 15 de enero
del 2014. Descarta la vulneracion del art. 14 CE., ya que el Ayuntamiento demandante no
ha aportado un término valido de comparacién, dado que ninguna de las resoluciones que
cita ha sido dictada en recursos de casacion interpuestos contra Sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, sino contra Sentencias dictadas por los
Tribunales Superiores de Justicia. Por otro lado, las dos Sentencias que el demandante aporta
como tertium comparationis no han sido dictadas por la Seccién Primera de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, sino por las Secciones Segunda y Cuarta.
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Tambiénrechazala pretendida vulneracion del art. 24.1 CE, pues entiende que la argumentacion
ofrecida para inadmitir el recurso de casacion no incurre en arbitrariedad, falta de razonabilidad
o error patente. A mayor abundamiento, afiade que el criterio mantenido por el 6rgano judicial
en relacion con los requisitos del escrito de preparacion del recurso de casacion, esto es, la
obligacion de indicar las concretas infracciones normativas o jurisprudenciales, se desprende
del propio tenor de los apartados c) y d) del art. 88 LICA. Por ello, concluye que el requisito
cuyo incumplimiento ha determinado la inadmision del referido recurso no viene impuesto por
la jurisprudencia, sino por la propia normativa legal.

Finalmente, el Ministerio Fiscal afirma que cuando la parte demandante formul6 el escrito de
preparacion del recurso de casacion —el dia 23 de septiembre de 2011— ya estaba vigente
la nueva doctrina jurisprudencial iniciada con el ATS 2371/2011, de 10 de febrero; por tanto,
nada de extrafo tiene que el recurso de casacién se inadmitiera en aplicacion del criterio
establecido en el auto objeto de cita.

11. Por escrito de fecha 4 de noviembre de 2014, el Magistrado de este Tribunal don Ricardo
Enriquez Sancho solicitd se le tuviera por abstenido en el presente recurso, dada la concurrencia
de la causa de abstencion prevista en el art. 219.11 LOPJ, de aplicacion supletoria conforme a
lo establecido en el art. 80 LOTC, habida cuenta de que, a la sazén, formo parte de la Seccion
Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, érgano este que dicté el Auto de inadmisién
de 12 de mayo del 2012, del que trae causa el presente recurso de amparo. Por Auto de
fecha 6 de noviembre de 2014, la Sala Segunda de este Tribunal resolvié estimar justificada
la causa de abstencion invocada, apartando definitivamente del conocimiento del presente
recurso y de todas sus incidencias al referido Magistrado.

12. Mediante providencia de fecha 17 de marzo de 2015, el Pleno, en su reunion de esa
fecha y conforme establece el articulo 10.1 n) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
a propuesta de la Sala Segunda, acuerda recabar para si el conocimiento del recurso de
amparo.

13. Por providencia de fecha 28 de abril de 2015 se sefal6 para deliberacion y fallo de la
Sentencia el dia 30 del citado mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos

1. La parte demandante de amparo impugna el Auto de la Seccion Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 10 de mayo del 2012, que acordd
no admitir a tramite el recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccion Octava) de 1 de septiembre de
2011, recaida en el procedimiento ordinario num. 180-2010. También impugna la providencia
mediante la que se inadmitié a tramite el incidente de nulidad de actuaciones, de fecha 10 de
septiembre de 2012, promovido contra el Auto citado.

El recurrente, segun se expresa con mas detalle en los antecedentes de hecho de esta
resolucion, imputa a las resoluciones recurridas: (i) la vulneracion de su derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a los recursos, porque la inadmision
acordada por el Auto impugnado se funda en un requisito de admisibilidad no exigido por la
ley; (ii) la vulneracién de su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente
de acceso al recurso, dada la falta de explicacion, por parte del Tribunal Supremo, sobre
las razones determinantes del cambio de criterio jurisprudencial; la dificultad de conocer, en
el momento de la preparacion del recurso de casacion, las nuevas pautas estatuidas por
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el Tribunal Supremo; y porque este érgano judicial no tuvo en cuenta que los eventuales
defectos de forma del escrito de preparacién quedaron sanados tras la admisién del escrito
de preparacion y la ulterior interposicién del recurso de casacion; (iii) la vulneracion de su
derecho a la igualdad en la aplicacién judicial de la ley (art.14 CE), pues entiende que se ha
producido una modificacion irreflexiva y arbitraria de un criterio jurisprudencial consolidado,
que ademas no se ha mantenido invariablemente en resoluciones posteriores del Tribunal
Supremo.

2. Los problemas planteados en la demanda de amparo han sido, en esencia, ya abordados
por este Tribunal en la STC 7/2015, de 22 de enero, en la que hemos tenido la oportunidad
de examinar otro supuesto de inadmisién de un recurso de casacion por omitirse en el escrito
de preparacion la cita de las normas y jurisprudencia que el recurrente reputase infringidas.

De acuerdo con la doctrina establecida en la referida Sentencia, debe descartarse, en primer
lugar, que se haya vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por carecer
la decision judicial de la necesaria cobertura legal.

Con caracter general, este Tribunal ha declarado que «corresponde al Tribunal Supremo
la ultima palabra sobre la admisibilidad de los recursos de casacion ante él interpuestos,
salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales (art. 123 CE)» (STC 37/1995,
de 7 de febrero, FJ 6), por lo que el control constitucional que este Tribunal debe realizar de
las resoluciones judiciales dictadas sobre los presupuestos o requisitos de admision de los
recursos tiene caracter externo, siendo, si cabe, mas limitado en lo referido al recurso de
casacion, pues (i) el Tribunal Supremo tiene encomendada la funcién de interpretar la ley
con el valor complementario que atribuye a su jurisprudencia el Cédigo civil y (ii) el recurso
de casacion tiene, a su vez, naturaleza extraordinaria, de donde se sigue que su régimen
procesal es mas estricto (SSTC 37/1995, FJ 5; 248/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 100/2009,
de 27 de abril, FJ 4,y 35/2011, de 28 de marzo, FJ 3).

Asimismo, hemos de recordar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado
que la manera en la que se aplica el art. 6.1 del Convenio a este recurso extraordinario puede
depender de particularidades derivadas de la apreciacion de conjunto del proceso tramitado y
del papel que desempeinie el tribunal de casacion, pudiendo las condiciones de admision de un
recurso de casacidn ser mas rigurosas que las propias de un recurso que haya de resolverse
en grado de apelacion (SSTEDH de 19 de diciembre de 1997, caso Brualla Gomez de la Torre
c. Espanfa, yde 25 de enero de 2005, caso Puchol Oliver c. Espana).

Igualmente, relevantes son las Sentencias del Tribunal de Estrasburgo recaidas en los casos
Sociedad General de Aguas de Barcelona c. Espana, de 25 de mayo de 2000; Llopis Ruiz c.
Espana,de 7 noviembre 2003, e Ipamark c. Espana, de 17 de febrero de 2004, que presentan
en comun juzgar resoluciones en las que nuestro Tribunal Supremo inadmitié recursos de
casacion por considerar que los recurrentes no habian justificado en sus respectivos escritos
procesales que la infraccion de normas estatales o comunitarias habia sido relevante
y determinante del fallo de la Sentencia recurrida. EI Tribunal Europeo concluyé con la
desestimacion de las respectivas demandas, en la medida en que la interpretacién que deba
darse a los preceptos de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA)
y a las condiciones de su aplicacion era una cuestion que dependia de los jueces ordinarios,
sin que en estos casos su interpretacion pudiera tacharse de arbitraria o irrazonable o de que
dificultase la equidad del procedimiento.
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Asi enmarcada la cuestién, la exigencia de que el escrito de preparacion del recurso de
casaciéon contenga la cita, siquiera sucinta, de las normas y jurisprudencia que se estimen
infringidas, entra dentro de las facultades jurisprudenciales que corresponden al Tribunal
Supremo en la interpretacion de los requisitos de acceso a la casacion.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en el Auto que es objeto de impugnacion en el presente
recurso, ha afrontado la interpretacién del art. 89.1 LJCA (precepto que exige que en el escrito
de preparacién del recurso de casacidon se exprese «la intencion de interponer el recurso,
con breve exposicion de la concurrencia de los requisitos de forma exigidos»), alcanzando la
conclusion de que uno de esos requisitos ha de ser la cita, siquiera sucinta, de las normas y la
jurisprudencia que se estimen infringidas, en atencion a que la fase de preparacion del recurso
de casacion tiene sustantividad propia, sin que pueda quedar reducida a un tramite carente
de trascendencia. Desde esa Optica, en el Auto impugnado se razona que la exigencia de la
cita de las normas y jurisprudencia que el recurrente repute infringidas persigue garantizar
que la parte recurrida cuente desde un principio con la informacién necesaria para adoptar la
posicion procesal que estime pertinente.

De este modo, el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta la finalidad particular del tramite de
preparacion en el marco general del recurso de casacion y ha orientado la nueva exigencia
a la mejor consecucion de ese fin. Por ello, puede decirse que el Auto impugnado no sélo
constituye un ejercicio legitimo de las facultades interpretativas que el art. 123 CE reserva al
Tribunal Supremo sino que contiene, asimismo, una ponderacion suficiente de los fines propios
de la norma y de las consecuencias que su aplicacion genera en la esfera del recurrente.

3. Debe rechazarse, asimismo, que la exigencia del mencionado requisito viole el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a los recursos. Debemos
comenzar recordando que, repetidamente, este Tribunal ha declarado que la seleccion de
normas aplicables y su interpretacion corresponde, en principio, a los Jueces y Tribunales
ordinarios en el ejercicio de la funcion jurisdiccional que con caracter exclusivo les atribuye el
art. 117.3 CE. El control de este Tribunal sélo abarcara el examen de si se ha realizado una
seleccion o interpretacion arbitraria, manifiestamente irrazonable o fruto de un error patente.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que las exigencias de
seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima de los litigantes no generan un
derecho adquirido a una determinada jurisprudencia, por mas que hubiera sido constante
(STEDH de 18 de diciembre de 2008, caso Unédic contra Francia, § 74), pues la evolucion
de la jurisprudencia no es en si contraria a la correcta administracion de justicia, ya que lo
contrario impediria cualquier cambio o mejora en la interpretacion de las leyes (STEDH de 14
de enero de 2010, caso Atanasovski contra la ex Republica Yugoslava de Macedonia, § 38).

A lo anterior debemos afiadir que en el sistema de civil law en que se desenvuelve la
labor jurisprudencial encomendada al Tribunal Supremo espafiol, la jurisprudencia no es,
propiamente, fuente del Derecho —las sentencias no crean la norma— por lo que no son
miméticamente trasladables las reglas que se proyectan sobre el régimen de aplicacién de
las leyes. A diferencia del sistema del common law, en el que el precedente actia como
una norma y el overruling, o cambio de precedente, innova el ordenamiento juridico, con
lo que es posible limitar la retroactividad de la decisidn judicial, en el Derecho continental
los tribunales no estan vinculados por la regla del prospective overruling, rigiendo, por el
contrario, el retrospective overruling (sin perjuicio de la excepcion que, por disposicion legal,
establezca el efecto exclusivamente prospectivo de la Sentencia, como asi se prevé en el art.
100.7 LJCA en el recurso de casacion en interés de ley).
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Asi tuvimos ocasion de senalarlo ya en nuestra STC 95/1993, de 22 de marzo, en la que
subrayamos que la Sentencia que introduce un cambio jurisprudencial «hace decir a la norma
lo que la norma desde un principio decia, sin que pueda entenderse que la jurisprudencia
contradictoria anterior haya alterado esa norma, o pueda imponerse como Derecho
consuetudinario frente a lo que la norma correctamente entendida dice» (FJ 3).

Por lo demas, no concurren las excepcionales circunstancias apreciadas en el caso resuelto
en la STC 7/2015, de 22 de enero, en el que la parte, con notoria diligencia, procedio a
complementar el escrito de preparacion inicialmente presentado para ajustarlo al nuevo
criterio jurisprudencial tan pronto como tuvo conocimiento de ello, conducta procesal que el
Tribunal Supremo no ponderd, lesionando asi el derecho fundamental reconocido en el art.
24.1 CE. En este caso, sin embargo, la parte no procedié del modo expuesto, ni siquiera
después de que le fuera notificada la providencia mediante la que el Tribunal Supremo abria
el tramite de alegaciones sobre la posible concurrencia de la causa de inadmisién derivada
del defecto advertido.

4. Finalmente, por lo que se refiere al derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley (art.
14 CE) y en lo que al presente caso importa, este Tribunal ha reiterado que esta vedado a
los érganos judiciales el cambio irreflexivo o arbitrario en la aplicacion de una norma, lo cual
equivale a mantener que, por el contrario, el cambio resulta legitimo cuando es razonado,
razonable y con vocacion de futuro, esto es, destinado a ser mantenido con cierta continuidad,
con fundamento en razones juridicas objetivas que excluyan todo significado de resolucion
ad personam o de ruptura ocasional en una linea que se venga manteniendo con normal
uniformidad antes de la decision divergente o se contintde con posterioridad (por todas, SSTC
105/2009, de 4 de mayo, FJ 4; y 178/2014, de 3 de noviembre, FJ 4).

De acuerdo con ello, el Auto del Tribunal Supremo impugnado —lejos de ser una decision
particularizada y adoptada ad hoc por el érgano judicial para resolver ese solo caso o para
aplicarlo exclusivamente a la persona del recurrente— constituye la plasmacién de un criterio
jurisprudencial previamente adoptado con caracter general y con vocacion de permanencia
para resolver todos los supuestos de las mismas caracteristicas.

Por otro lado, de acuerdo con el criterio mantenido por el Ministerio Fiscal, la parte demandante
tampoco ha aportado un tertium comparationis adecuado para sustentar la vulneracién del
principio de igualdad en la aplicacion de la ley, pues ni las resoluciones que se citan en la
demanda de amparo vienen referidas a supuestos de hecho equiparables al presente caso, ni
tampoco han sido dictadas por la Seccion Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

5. En consideracién a lo argumentado en los anteriores fundamentos juridicos, procede la
desestimacion del recurso de amparo interpuesto.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar el recurso de amparo interpuesto por el Ayuntamiento de Malaga.
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Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a treinta de abril de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.—
Adela Asua Batarrita.—Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés
Dal-Ré.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol Rios.—Pedro José Gonzalez-
Trevijano Sanchez.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Firmado y rubricado.

Sentencia 83/2015, de 30 de abril de 2015. Cuestion de inconstitucionalidad 1697-2013.
Planteada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en relacién con el articulo
2 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad. Principio de irretroactividad de las
normas restrictivas de derechos individuales: extincién, por pérdida de objeto, de la
cuestion de inconstitucionalidad.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente, dofa Adela Asua Batarrita, dofia Encarnacién Roca Trias, don Andrés
Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan José Gonzalez Rivas, don Santiago
Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez, don Ricardo Enriquez Sancho y don Antonio Narvaez Rodriguez, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nium. 1697-2013 promovida por la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional, en relacion con el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio,
de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.
Ha comparecido y formulado alegaciones el Abogado del Estado. Ha intervenido el Fiscal
General del Estado. Ha sido Ponente el Magistrado don Andrés Ollero Tassara, quien expresa
el parecer del Tribunal.

l. Antecedentes

1. EI 21 de marzo de 2013 se registrd en este Tribunal Constitucional un oficio de la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional, fechado el 20 de marzo de 2013, al que se acompanaba,
junto al testimonio del correspondiente procedimiento, el Auto de ese mismo érgano judicial
de 1 de marzo de 2013, por el que se acordaba plantear cuestion de inconstitucionalidad en
relacion con el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar
la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (convalidado por el Congreso
de los Diputados ex art. 86.2 CE en su sesion de 19 de julio de 2012), por posible vulneraciéon
del art. 9.3 CE.

2. Los antecedentes de hecho del planteamiento de la presente cuestion de inconstitucionalidad
son los siguientes:
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a) Ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional se formulé por la Unién Sindical Obrera
(USO), laFederacion de Industrias y Trabajadores Agrarios de la Unién General de Trabajadores
(FITAG-UGT) y la Federacién Agroalimentaria de Comisiones Obreras, demanda de conflicto
colectivo que dio lugar a los Autos num. 322-2012. Las citadas organizaciones sindicales
pretendian en su demanda que se declarase que en la Compania Espafola de Tabaco en
Rama, S.A. (CETARSA), no procedia aplicar lo dispuesto en los arts. 2 y 3 del Real Decreto-
ley 20/2012 respecto de la supresion de la paga extraordinaria del mes de diciembre de 2012
al personal del sector publico, por encontrarse fuera del ambito subjetivo de aplicacion de
esta norma; subsidiariamente, pretendian que no se descontase o detrajese de la paga extra
de diciembre (de devengo semestral a partir del 1 de julio, y con fecha de pago el 15 de
diciembre, segun dispone el art. 37 del convenio colectivo de aplicacién) la parte proporcional
de la misma ya devengada al momento de la entrada en vigor de dicho Real Decreto-ley (15
de julio de 2012), porque de acuerdo con el art. 9.3 CE no cabe que la supresion opere de
modo retroactivo sino unicamente a partir del 15 de julio de 2012. Asimismo solicitaban con
caracter subsidiario que no se descontase por tal concepto cantidad alguna a los trabajadores
fijos discontinuos de la empresa, por no alcanzar sus retribuciones en computo anual el limite
sefalado en el art. 2.2.6 del Real Decreto-ley 20/2012; y que para todos los trabajadores de
la empresa no se tuviese en cuenta, de resultar aplicable la medida de supresion de la paga
extra de diciembre de 2012, una serie de partidas salariales previstas en el convenio colectivo
(plus de asistencia y puntualidad, plus de actividad y plus de nocturnidad).

b) Concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, por providencia de 29
de enero de 2013 de la Sala se acord¢ oir a las partes y al Ministerio Fiscal para que alegasen
sobre la pertinencia de plantear cuestién de inconstitucionalidad en relacion con el art. 2 del
citado Real Decreto-ley 20/2012, por posible vulneracién del principio de irretroactividad de
las disposiciones restrictivas de derechos individuales (art. 9.3 CE), en la medida en que
suprime el derecho de los trabajadores a percibir cuantias de la paga extraordinaria del mes
de diciembre de 2012 ya devengadas a la fecha de entrada en vigor de dicho Real Decreto-ley
(15 de julio de 2012).

c)Porescritode 5defebrerode 2013, laUnion Sindical Obrera estimo pertinente el planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad. En el mismo sentido se manifestaron la Federacion de
Industrias y Trabajadores Agrarios de la Union General de Trabajadores mediante escrito
fechado el 8 de febrero de 2013 y la Federacién Agroalimentaria de Comisiones Obreras
por medio de escrito de 12 de febrero siguiente. Por su parte, el Abogado del Estado, en
representacion de CETARSA, se opuso al planteamiento de la cuestion mediante escrito de
14 de febrero de 2013. Y con la misma fecha se present6 escrito del Ministerio Fiscal en el
que se afirmaba que el juicio de relevancia estaba correctamente planteado, sin que ello
supusiese compartirlo.

d) Por Auto de 1 de marzo de 2013, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional acordd
plantear cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012,
de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad (en adelante, Real Decreto-ley 20/2012).

3. En el Auto de 1 de marzo de 2013, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional considera
que el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012 podria vulnerar el principio de irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales que
garantiza el art. 9.3 CE, con fundamento en los razonamientos que a continuacion se resumen:
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a) Tras una sintesis de los antecedentes de hecho y la transcripcién del art. 2 del Real Decreto-
ley 20/2012, se senala que esta claro que tal disposicion suprime la percepcion de la paga
extraordinaria del mes de diciembre del afio 2012 para el personal laboral del sector publico,
y que lo hace a partir de su entrada en vigor (15 de julio de 2012), sin precisar excepciones
por derechos ya devengados. Estima la Sala que el Gobierno es plenamente consciente de la
posibilidad de que haya comenzado a devengarse la paga extraordinaria cuya percepcion se
suprime, en tanto que en el apartado 1 del art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012 se indica que
la medida afecta a las cuantias «que corresponda percibir», en tiempo verbal no condicional,
admitiendo que el derecho ya se ha generado, no obstante lo cual cierra la puerta a su abono.

Desde esa perspectiva, entiende la Sala que no es posible interpretar el art. 2 del Real
Decreto-ley 20/2012 considerando que cabe abonar aquella parte de la paga extraordinaria
de diciembre que ya se hubiera devengado a la fecha de la entrada en vigor de la citada
norma. Asi, por mucho que ya se hubiera devengado la paga extraordinaria correspondiente a
catorce dias (del 1 al 14 de julio), la aplicacion del citado art. 2 impediria su abono. Atendiendo
a la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo que se cita, segun la cual
las pagas extraordinarias son salario diferido y se devengan dia a dia, entiende la Sala
que el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012 podria considerarse contrario al art. 9.3 CE, que
garantiza la irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales y la
seguridad juridica, puesto que se estaria suprimiendo el derecho ya generado a percibir la
parte proporcional de la paga extraordinaria devengada antes de la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 20/2012. Siendo ese el enunciado del precepto cuestionado, la Sala no comparte
el criterio mantenido por el sindicato Comisiones Obreras en sus alegaciones (que postula
la posibilidad de interpretar la norma en el sentido de que la supresion de la paga solo se
aplicaria respecto de la cuantia devengada a partir del 15 de julio de 2012).

Expuesto lo que precede, indica la Sala que la norma cuestionada es determinante para el
resultado del litigio y no admite una interpretacién que lo acomode a la Constitucién, dado que
una de las pretensiones formuladas por los demandantes es, justamente, que se mantenga
incolume la percepcion de la parte ya devengada de la paga extra de diciembre de 2012,
a pesar de lo dispuesto en el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012. Posteriormente se hace
referencia a las alegaciones realizadas por las partes y el Ministerio Fiscal en el tramite de
audiencia, y se sefiala que tras ellas subsiste la duda de inconstitucionalidad.

b) Seguidamente se refiere la Sala a la doctrina constitucional sobre la prohibicion de
retroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales (art. 9.3 CE) y sefala que, conforme a dicha doctrina, solo puede afirmarse que
una norma es retroactiva a los efectos del citado precepto cuando incide sobre «relaciones
consagradas» y afecta a «situaciones agotadas». El espiritu restrictivo que impregna el art.
9.3 CE queda plasmado en la STC 89/2009, de 20 de abril, que ha aclarado que la mencién
de ese precepto constitucional a la «restriccion de derechos individuales» ha de entenderse
referido a las limitaciones introducidas en el ambito de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas. A la vista de lo anterior, lo primero que hay que preguntarse es si en este
caso estamos ante un derecho individual en el sentido apuntado desde esa consideracion
restrictiva, lo que entiende la Sala que merece una respuesta positiva. En tal sentido, se
prosigue afirmando que los derechos retributivos del personal del sector publico pertenecen a
la esfera general de proteccién de la persona consagrados en el art. 35.1 CE, que reconoce
el derecho a la remuneracion suficiente (lo que, en principio, se corresponderia solo con el
salario minimo interprofesional) y también el derecho al trabajo (una de cuyas notas esenciales
es su caracter remunerado). Por su parte La Ley del estatuto de los trabajadores, aprobada
por el legislador en cumplimiento del mandato contenido en el art. 35.2 CE, reconoce en su
art. 31 el derecho del trabajador a dos gratificaciones extraordinarias al ano, una en Navidad
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y otra en el mes que se determine por convenio colectivo o por acuerdo entre el empresario
y los representantes de los trabajadores; a su vez, el art. 27 de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del estatuto basico del empleado publico, dispone que «las retribuciones del personal
laboral se determinaran de acuerdo con la legislacion laboral, el convenio colectivo que sea
aplicable y el contrato de trabajo, respetando en todo caso lo establecido en el art. 21 del
presente Estatuto», precepto este ultimo —concluye la Sala— que vincula las retribuciones de
los funcionarios y del personal laboral del sector publico a los limites fijados en las leyes de
presupuestos del Estado.

Partiendo de este enfoque, se sefala que el Tribunal Constitucional ha venido admitiendo
con naturalidad el encaje en el supuesto de hecho del art. 9.3 CE en el caso de normas que,
como la cuestionada, se inspiran en la finalidad de la contencion del gasto publico mediante
la reduccion retributiva. En este sentido se citan la STC 330/2005, de 15 de diciembre (en
la que se niega que la regulacion de la retribucién para el personal de una Administracion
autonomica vulnere el art. 9.3 CE pero por motivos distintos a su no consideracion como
derechos individuales a los que alude el precepto), y el ATC 162/2012, de 13 de septiembre
(que rechaza que la reduccion de las retribuciones impuesta legalmente afecte al art. 9.3
CE, pero no por no tratarse de derechos individuales protegibles sino por no poseer efectos
retroactivos al examinarse una regulacion pro futuro). A la vista de todo ello, se considera que
en el presente caso nos encontramos ante derechos individuales amparables por el principio
de interdiccion de retroactividad (art. 9.3 CE).

¢) A continuacion analiza la Sala si el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, al establecer la
supresion de la paga extraordinaria de diciembre de 2012 para el personal laboral del sector
publico, supone una retroactividad prohibida por el art. 9.3 CE, esto es, la que incide sobre
los efectos juridicos ya producidos al amparo de una norma anteriormente vigente. Para ello,
considera preciso determinar si el derecho a la paga extraordinaria de diciembre estaba ya
consolidado, asumido e integrado en el patrimonio de los trabajadores cuando entrd en vigor
el Real Decreto-ley 20/2012 o si, por el contrario, se trataba de una expectativa de derecho, o
de un derecho futuro o condicionado.

Pues bien, indica la Sala que dado que la regulacién legal de las pagas extraordinarias no
ofrece respuesta a este interrogante (se limita a fijar el momento de su percepcion), se ha de
tener en cuenta la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en unificacion
de doctrina que se cita, que configura la paga extraordinaria como de devengo diario y de
cobro aplazado. Tras ello, se pregunta la Sala si la posible inconstitucionalidad del art. 2 del
Real Decreto-ley 20/2012 puede operar tomando como referencia un criterio jurisprudencial y
llega a la conclusion de que la configuracion normativa del derecho a las pagas extraordinarias
se ve complementada por su configuracion jurisprudencial, por lo que la respuesta ha de ser
afirmativa. Se anade a este respecto que no estamos ante un pronunciamiento aislado de un
tribunal menor, sino ante jurisprudencia, que, ademas, ha sido dictada en unificacién de doctrina.
Por ello, el criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre el devengo diario de las pagas
extraordinarias «se alza con valor normativo complementario, salvaguardando la pureza de la
ley, de modo que forma una unidad con la misma como parametro de inconstitucionalidad del
art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012».

Teniendo en cuenta todo lo anterior, concluye la Sala que «estamos ante un derecho que se
genera dia a dia, incorporandose como tal al acervo patrimonial de los trabajadores», y que,
«en el caso examinado, al ser la paga extra de diciembre de 2012 de devengo semestral
a partir del 1 de julio de 2012, por disponerlo asi el convenio colectivo de aplicacién», a la
fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2012 ya se habia devengado y generado el
derecho a la parte proporcional a catorce dias de trabajo que, sin embargo, el art. 2 del Real
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Decreto-ley 20/2012 suprime, operando, con ello, «una retroactividad auténtica o de grado
maximon.

d) Se pregunta a continuacion la Sala en su Auto de planteamiento de la cuestién si, aun
siendo esa retroactividad de grado maximo, puede resultar justificada por concurrir exigencias
cualificadas del bien comun que podrian imponerse excepcionalmente (STC 197/1992, de 19
de noviembre). La Abogacia del Estado alego, en este sentido, la exigencia de unos fuertes
ajustes presupuestarios provocados por la situacion de crisis econémica, y sostiene que
la necesidad de reducir el déficit publico que inspira la norma cuestionada constituiria ese
objetivo de procurar el bien comun y proteger el interés general, lo que permitiria exceptuar
la interdiccion de retroactividad. Discrepa la Sala de esta conclusion, por cuanto considera
que la crisis econémica podria acaso justificar determinadas medidas restrictivas de derechos
individuales comolacuestionada, pero no puede abrirla puerta, sinmas, aque esasrestricciones
operen de modo retroactivo. Entiende la Sala que la excepcion a la irretroactividad recogida
en la doctrina constitucional debe interpretarse de forma restrictiva y que no cabe extenderla a
toda medida de interés general. En otras palabras, estima la Sala que la reduccién del déficit
publico puede justificar muchas medidas pero no reune la nota de cualificaciéon absolutamente
excepcional que seria necesaria para sacrificar el principio constitucional de seguridad juridica
que sustenta la irretroactividad, en aras del bien comun, y que es el interés general lo que se
ataca cuando se niega a quienes han prestado sus servicios al sector publico el derecho a
percibir el salario correspondiente. Se hace referencia también en el Auto de planteamiento a
algunos pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los que —segun la
Sala— este Tribunal mantiene una concepcién cualificada del «interés general» y descarta que
la pretensién de reducir el gasto publico, por muy urgente y necesaria que sea, constituya, sin
mas, un «bien comun» que abra la puerta a exceptuar los basicos principios constitucionales
de irretroactividad y seguridad juridica, principios constitucionales que si cabria identificar, en
cambio, con el interés general de los ciudadanos.

e) Finalmente, la Sala se plantea la posibilidad de que estemos ante una expropiacion
legislativa de derechos, pero rechaza tal posibilidad en tanto que la prevision en este
caso de una hipotética compensacion o devolucion futura de cantidades en modo alguno
resultaria asimilable al justo precio al que alude la Ley de expropiacion forzosa. Ahade que
ni esta garantizada, ni es propiamente una devolucién, puesto que las cuantias detraidas se
transformarian en aportaciones a planes de pensiones o contratos de seguro en los términos
que establezca el legislador, sujetas, ademas, al previo cumplimiento de los objetivos de
estabilidad presupuestaria. Por otra parte, el caracter meramente hipotético y condicionado
de la devolucion de las cantidades detraidas a raiz de la supresion de la paga extraordinaria
de diciembre de 2012, «diluye cualquier brizna de proporcionalidad de la compensacién que
pudiera alegarse para justificar la injerencia retroactiva y se aleja del todo del concepto de
expropiacion legislativa de derechos».

Por todo lo expuesto, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional concluye que el art. 2
del Real Decreto-ley 20/2012, en su aplicacion al personal laboral del sector publico, ha
podido vulnerar el principio de irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos
individuales previsto en el art. 9.3 CE, al no contemplar excepcion alguna respecto de las
cuantias ya devengadas al momento de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2012.

4. Por providencia de 21 de mayo de 2013, el Pleno de este Tribunal acordd admitir a tramite
la cuestion de inconstitucionalidad, reservar para si el conocimiento de la misma conforme
al art. 10.1 c) Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) y dar traslado de la demanda
y documentos presentados al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus
Presidentes, al Gobierno, a través del Ministro de Justicia, y al Fiscal General del Estado,
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para que en el improrrogable plazo de quince dias pudieran personarse en el procedimiento y
formular las alegaciones que estimasen convenientes (art. 37.3 LOTC). Asimismo se ordeno,
de un lado, comunicar esa resolucion a la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional a fin
de que, de conformidad con el art. 35.3 LOTC, permaneciese suspendido el proceso hasta
que este Tribunal resolviese definitivamente la presente cuestion, y de otro lado, publicar
la incoacion de la cuestidon en el «Boletin Oficial del Estadoy, lo que se llevo a efecto en el
num. 132, de 3 de junio de 2013. Asimismo, por diligencia de ordenacién de la Secretaria de
Justicia del Pleno de 21 de mayo de 2013 se concedié un plazo de quince dias a partir de
la publicacion del referido edicto para que, de conformidad con lo establecido en el art. 37.2
LOTC, quienes fuesen parte en el procedimiento nim. 322-2012 seguido ante la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional pudieran personarse ante este Tribunal.

5. Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el 6 de junio de 2013,
el Presidente del Senado comunicé el acuerdo de la Mesa de la Camara de personarse en el
presente proceso constitucional, ofreciendo su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC.

6. Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el 7 de junio de 2013,
el Presidente del Congreso de los Diputados comunicé la decision de la Mesa de esa Camara
de personarse en el presente proceso constitucional, ofreciendo su colaboracion a los efectos
del art. 88.1 LOTC.

7. Por escrito registrado en este Tribunal el 19 de junio de 2013, el Abogado del Estado se
persono en el presente proceso constitucional y formuld las alegaciones que a continuacion se
sintetizan. Comienza sefalando que aunque el Auto de planteamiento cuestiona la totalidad
del extenso art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, sin embargo se refiere en realidad solo al
apartado 2.2 del art. 2, es decir, a la aplicacion de la supresion de la paga extraordinaria
de diciembre al personal laboral del sector publico. Ademas, precisa que no se cuestiona
genéricamente la referida supresion, sino que tan solo se reprocha al legislador el que no
haya incluido una disposicion transitoria por la cual se hubiera exceptuado de la mencionada
supresion la parte proporcional de la paga extraordinaria que se entiende devengada del 1 al
14 de julio, fecha esta ultima de entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2012. En definitiva,
entiende que lo que se plantea es una inconstitucionalidad por omisién y que la consecuencia
que podria derivarse de no seria la declaracién de inconstitucionalidad del art. 2 del Real
Decreto-ley 20/2012, sino simplemente la de imponer al legislador, con respecto a su libertad
de configuracion, el establecimiento de una expresa excepcion a la supresion de la paga
extraordinaria de Navidad (la correspondiente a la parte proporcional de los dias 1 al 14 de
julio de 2012).

Precisado lo anterior, el Abogado del Estado pasa a contestar los puntos argumentales del
Auto de planteamiento, y comienza negando que nos encontremos ante una «disposicion
sancionadora no favorable o restrictiva de derechos individuales» en el sentido del art. 9.3
CE. Seindica, en tal sentido, que una norma que aspira a la contencién del gasto de personal
(como principal componente del gasto publico) no es ni una norma sancionadora, ni una norma
restrictiva de derechos en el sentido constitucional de la expresion. Tampoco el art. 35.1 CE
(derecho a una remuneracion suficiente) comprenderia el derecho al «mantenimiento» de una
determinada retribucion con independencia de la coyuntura econémica, ni permitiria afirmar
que una reduccion salarial es una norma constitucionalmente restrictiva de derechos en el
sentido del art. 9.3 CE.

Subsidiariamente, para el caso de que este Tribunal apreciase que si nos encontramos ante
una «disposicion restrictiva de derechos individuales», el Abogado del Estado niega que la
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norma cuestionada establezca una retroactividad proscrita por el art. 9.3 CE. En este sentido,
sefala que, de acuerdo con la doctrina constitucional sélo la retroactividad «auténtica o de
grado maximo» (que supone la incidencia sobre relaciones consagradas y afecta a situaciones
agotadas) esta incluida en la prohibicion de ese precepto constitucional, no estandolo,
por el contrario, la retroactividad «impropia o de grado medio» (que incide en situaciones
juridicas actuales aun no concluidas), pero que puede tener relevancia constitucional desde la
perspectiva de la proteccion de la seguridad juridica. Pues bien, segun el Auto de planteamiento,
la cuestion radica en determinar si el derecho a la paga extraordinaria de Navidad, en cantidad
proporcional a los dias 1 al 14 de julio, «estaba ya consolidado, asumido e integrado en el
patrimonio de los trabajadores cuando entré en vigor» el Real Decreto-ley 20/2012, o si, por
el contrario, se trataba de una expectativa de derecho o de un derecho futuro o condicionado.

Sefiala el Abogado del Estado que la propia Sala reconoce en el Auto de planteamiento de
la cuestion que la regulacion legal de las pagas extraordinarias no ofrece respuesta a esa
pregunta, siendo el Tribunal Supremo el que ha hecho referencia a su devengo diario y cobro
aplazado en su jurisprudencia. No obstante, a juicio del Abogado del Estado resulta evidente
que una determinada interpretacién jurisprudencial de un precepto legal no puede erigirse
en parametro de constitucionalidad de otra norma de rango legal, o lo que es lo mismo, no
puede pretenderse la inconstitucionalidad de esta ultima sobre la base del modo en que
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha configurado una determinada partida salarial. Al
contrario, es la jurisprudencia la que tiene que adaptarse a lo que disponga el legislador.
Prosigue diciendo que el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012 ha entendido, precisamente,
que las gratificaciones extraordinarias se devengan en el momento del pago; concepcion
esta, por otro lado, perfectamente conforme con los arts. 26 y 31 de la Ley del estatuto de
los trabajadores, asi como con la doctrina de este Tribunal Constitucional en relacion con los
tributos de hecho imponible duradero (y respecto de los que el legislador puede modificar
algunos aspectos por medio de disposiciones legales dictadas precisamente durante el periodo
impositivo en el que deben surtir efectos) de los que se ha dicho que se estaria afectando
a hechos imponibles ain no consumados (STC 176/2011, de 8 de noviembre). Trasladando
esa doctrina a la legislacion laboral, cabe entender que las gratificaciones extraordinarias se
generan en un periodo determinado, si bien no surten efecto ni se incorporan propiamente al
patrimonio del trabajador hasta el momento en que deben abonarse, por lo que el legislador
puede modificarlas durante el periodo de generacién. En suma, entiende el Abogado del
Estado que no hay en este caso una eficacia retroactiva, dado que el Real Decreto-ley 20/2012
incide sobre una paga extraordinaria que todavia no se ha percibido.

Seguidamente sostiene el Abogado del Estado que aun en el caso de que se considerase
que la norma supone una retroactividad auténtica, concurririan excepcionales circunstancias
de interés publico que la justificarian. Recuerda en este sentido que, de conformidad con la
doctrina constitucional (STC 173/1996, de 31 de octubre) y con la del Tribunal de Justicia
de la Union Europa (Sentencia de 26 de abril de 2005), pueden reputarse conforme a la
Constitucion modificaciones con cualquier grado de retroactividad cuando existieran claras
exigencias de «interés general». Aplicando tal doctrina al presente caso, considera que la
medida cuestionada encontraria su justificacién en un interés publico relevante, como lo
es el de la necesidad de realizar fuertes ajustes presupuestarios en el marco de una crisis
econdmica sin precedentes, siendo la reduccién de las retribuciones prevista en el art. 2 del
Real Decreto-ley 20/2012 una medida extraordinaria de «contencion de gastos de personal»
que tiene por finalidad «contribuir a la consecuciéon del inexcusable objetivo de estabilidad
presupuestaria derivado del marco constitucional y de la Unién Europea».

En tal sentido, se hace referencia a lo indicado al respecto en el preambulo y exposicion de
motivos del Real Decreto-ley 20/2012 y en el debate de convalidacién de la norma, asi como
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a los datos ofrecidos en los sucesivos informes anuales del Banco de Espafia de 2008, 2009,
2010 y 2011. También se senala que este Tribunal no se ha mostrado ajeno a la gravedad de
la crisis econdmica que atraviesa la zona euro, habiéndose hecho eco de la profunda crisis
presupuestaria en diversas resoluciones (singularmente, entre otros, en el ATC 160/2011,
de 22 de noviembre). Teniendo en cuenta todo lo anterior, se afirma que en la senda de
consolidacion fiscal pactada con los 6érganos de la Union Europea, Espana se ha visto obligada
a una fuerte reduccion del déficit del 8,9 por 100 en 2011 al 6,3 por 100 del PIB en 2012, lo
que ha exigido adoptar importantes medidas de reduccion del gasto publico. Se recuerda,
asimismo, que la estabilidad presupuestaria es un principio constitucional que vincula a todos
los poderes publicos y, en fin, que el analisis de la norma cuestionada ha de partir del contexto
recesivo descrito.

No comparte el Abogado del Estado que el Auto de planteamiento trate de restringir los
supuestos en los que procede limitar el principio de irretroactividad y de seguridad juridica
al identificar el «bien comun» con «los grandes valores que cohesionan la sociedad» o con
«los derechos fundamentales», considerando, de esta manera, que la reduccién del déficit
no constituye un bien comun. Entiende que tal postura chocaria con la doctrina constitucional
que ha sefalado que basta con la concurrencia de cualificadas exigencias «del bien comun
o de interés general» para admitir tales restricciones, «razén por la cual, pueden reputarse
conforme a la Constitucion modificaciones con cualquier grado de retroactividad cuando
‘existieran claras exigencias de interés general’» (por ejemplo, para evitar operaciones de
elusion fiscal). Asi las cosas, afirma el Abogado del Estado que no existe razén para negar la
concurrencia de un «interés general» dada la situacion descrita de grave crisis econdmica (al
borde, incluso, del rescate financiero de Espafia cuando se adopto la medida cuestionada).

Finalmente, niega el Abogado del Estado que las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos citadas por el Auto de planteamiento puedan servir para avalar la tesis mantenida
en el mismo, ya que a diferencia de lo que ocurre en el presente caso, en tales supuestos se
alegaron intereses difusos para proceder a la aplicacion retroactiva de una medida que no la
justificaban desde la perspectiva de la proporcionalidad. Se recuerda que, por el contrario,
en el presente caso no existen motivos «difusos», sino concretos de interés general, y que
en realidad no asistimos a una reducciéon del sueldo de los empleados publicos sino a una
«congelacién» de la paga extra de diciembre con prevision de su devolucion mediante su
aportacion a planes de pensiones en un horizonte no lejano (2015), eso si, en funcion de las
necesidades y del equilibrio presupuestario. En definitiva, se concluye diciendo que ante el
interés publico a que se trata de atender, resulta absolutamente proporcionado que Unicamente
se exija como sacrificio a los empleados publicos el aplazamiento temporal del abono de la
parte proporcional de la paga extraordinaria correspondiente a los dias 1 a 14 de julio, que
es lo unico que se discute en la presente cuestion de inconstitucionalidad. Por todo ello, se
interesa la desestimacion de la cuestion.

8. Por escrito registrado en este Tribunal el 21 de junio de 2013, el Fiscal General del Estado
evacuo el tramite de alegaciones, solicitando la declaracién de inconstitucionalidad del precepto
cuestionado, por considerarlo contrario al principio de irretroactividad de las disposiciones
restrictivas de derechos individuales que garantiza el art. 9.3 CE.

Coincidiendo con lo expuesto en el Auto de planteamiento de la cuestidon, considera el Fiscal
que los derechos retributivos de los trabajadores estan integrados en la «esfera general de
proteccion de la persona» que contempla este Tribunal como limite a la eficacia de la norma
retroactiva, en concreto, se enmarcarian dentro del derecho al trabajo y a la remuneracion
suficiente que prevé el art. 35.1 CE. En este sentido prosigue diciendo que si bien no llegan
a comprometerse en este caso derechos fundamentales o libertades publicas, si que se
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ven concernidos derechos individuales que son expresion directa de la esfera general de
proteccion de la persona. Ademas, afirma que la idea de sancién resultara robustecida en este
caso desde el momento en que se pretende extraer del patrimonio de los ciudadanos y sin
indemnizacion, un bien o un derecho del que ya dispone.

Llegados a este punto, pasa a analizar si la norma cuestionada contiene un grado de
retroactividad permitido por el art. 9.3 CE a la luz de la doctrina constitucional que se sintetiza.
Y llega a la conclusion de que resulta obvia la supresion por la norma de un efecto juridico ya
agotado, en tanto derecho incorporado definitivamente al patrimonio de los trabajadores, a
quienes la aplicacion retroactiva de la norma obligaria a la devolucion de parte de los salarios
ya percibidos, pues como afirma la jurisprudencia del Tribunal Supremo, las gratificaciones
extraordinarias se devengan dia a dia. A la vista de la interpretacién de la legalidad ordinaria
por el maximo 6rgano jurisdiccional a quien compete dicha funcién, resulta evidente, a
juicio del Fiscal General del Estado, que las pagas extraordinarias se devengan dia a dia,
incorporandose cada jornada al patrimonio del trabajador, y ello con independencia de que
su efectiva percepcion tenga lugar en el ultimo mes del periodo (salario devengado pero de
percepcion diferida). De este modo, sostiene que la privacién de la cantidad correspondiente
a dicho periodo supondria la restriccidn injustificada de un derecho individual que como tal
prohibe el art. 9.3 CE. Ademas, entiende que el criterio del Auto de planteamiento tendria el
respaldo de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos de 14 de mayo de 2013
(caso N.K.M. v. Hungria), que declaré la vulneracion del art. 1 del Protocolo nim. 1 anexo al
convenio por un acto de privacion de la cuantia de una indemnizacion (cantidad devengada
pero no percibida) por cese a una funcionaria, sefalandose que «los bienes» en el sentido
del citado art. 1 son «bienes existentes» o activos, en los que el solicitante puede tener por
lo menos una «expectativa legitima» de que esta se realizara. Y entiende que en el caso
ahora examinado si existia esa expectativa legitima conforme a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, al tratarse de cantidades de devengo diario.

Prosigue diciendo que, al igual que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal
Constitucional no rechaza la posibilidad de una actuacion extraordinaria por parte de los
poderes publicos para que, en atencion a la excepcionalidad de determinadas circunstancias
0 exigencias del bien comun, pueda dotarse de eficacia retroactiva maxima a una normativa
privativa de derechos. Sin embargo, tal hipétesis no puede suponer un aval genérico para
que con esa excusa el poder publico pueda conducirse apartandose de una expresa prevision
legal, anadiéndose que el art. 33 CE impide la expropiacion de bienes o derechos por causa
de utilidad publica o interés social si no se acompana de un justiprecio. Entiende, en suma,
que los compromisos meramente posibilistas contemplados en la norma relativos a genéricas
aportaciones a futuros fondos carecen de la minima concrecién para que les alcance el
calificativo de justo precio debido. Es mas, aquellas intenciones parcialmente reparadoras
se refieren a la supresion de las cantidades a devengar a lo largo de todo el semestre y no
especificamente al periodo al que se concreta la cuestion de inconstitucionalidad, en tanto
que se centra exclusivamente en el periodo ya devengado, y en concreto, en el transcurrido
durante las fechas comprendidas entre la correspondiente al inicio del cémputo del devengo
de la paga extraordinaria y la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2012 (15 de
julio de 2012).

El Fiscal General del Estado concluye sus alegaciones precisando que en el Auto de
planteamiento no se cuestiona todo el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012 sino s6lo su apartado
2.2, ya que es el que resulta aplicable para resolver el pleito sometido al conocimiento de la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (referido en exclusiva a personal laboral y no
a personal funcionario o estatutario). Asimismo, en cuanto a los efectos de la hipotética
declaracion de inconstitucionalidad, se indica que tratandose de un supuesto de retroactividad
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maxima en relacién con derechos ya integrados en el patrimonio de sus titulares, el efecto en
caso de una declaracién de inconstitucionalidad habria de limitarse al periodo ya mencionado
comprendido entre las fechas del 1y el 14 de julio de 2012.

9. Por providencia de 28 de abril de 2015 se sefialé para deliberacion y votacion de la presente
Sentencia el dia 30 del mismo mes y ano.

Il. Fundamentos juridicos

1. La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional plantea cuestion de inconstitucionalidad
respecto del art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (en adelante, Real Decreto-ley
20/2012), precepto que, en lo que aqui importa, dispone para el personal del sector publico
definido en el art. 22.1 de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de presupuestos generales del Estado
para 2012, la supresion de la paga extraordinaria (o equivalente) del mes de diciembre de
2012. En sintesis, la Sala entiende que el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, en su aplicacion
al personal laboral del sector publico, puede vulnerar el principio constitucional de interdiccidon
de laretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales (art. 9.3 CE), al no contemplar excepcion alguna respecto de las cuantias ya
devengadas al momento de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2012 (esto es, desde
el 1 al 14 de julio de 2012).

En los términos en que han sido recogidos en los antecedentes de esta Sentencia, el Fiscal
General del Estado coincide con el juicio de inconstitucionalidad formulado por el Auto de
planteamiento de la cuestion, por lo que interesa la estimaciéon de la misma, mientras que el
Abogado del Estado solicita su desestimacion.

2. Con caracter previo al analisis de la cuestién planteada conviene realizar una serie
de precisiones para acotar debidamente el objeto de la misma y el alcance de nuestro
enjuiciamiento.

a) Asi, en primer lugar, resulta obligado advertir, en consonancia con lo manifestado en sus
alegaciones respectivas por el Fiscal General del Estado y el Abogado del Estado, que si
bien la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional plantea la cuestion de inconstitucionalidad
respecto del art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012 en su integridad, lo cierto es que de los
razonamientos que se contienen en el Auto de planteamiento se infiere sin dificultad que
no se cuestiona todo el precepto sino sélo «en su aplicacion al personal laboral del sector
publico» (como se precisa expresamente en la parte dispositiva del Auto). Ello se conecta
I6gicamente con el juicio de relevancia, correctamente expresado por el érgano judicial, pues
la cuestion de inconstitucionalidad trae causa de un proceso de conflicto colectivo promovido
por varios sindicatos con motivo de la supresion, por aplicacion de las previsiones contenidas
en el Real Decreto-ley 20/2012, de la paga o gratificacion extraordinaria de diciembre de 2012
al personal laboral de una sociedad mercantil estatal, la Compafia Espafola de Tabaco en
Rama, S.A. (CETARSA), proceso en el que lo pretendido por los demandantes con caracter
subsidiario a la pretension principal (referida a que no se aplique en esta empresa la medida
de supresion de la paga extra de diciembre de 2012) es justamente que se declare el derecho
de los trabajadores de esta empresa a percibir la parte proporcional de la paga extra de
diciembre de 2012 que consideran ya devengada al momento de la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 20/2012, porque, de acuerdo con el art. 9.3 CE, no cabe que la supresion de esa
paga extra por el Real Decreto-ley 20/2012 tenga efectos retroactivos.
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De estemodo, enlostérminos que hasido planteada, la presente cuestién de inconstitucionalidad
debe entenderse referida al apartado 1 del art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, que establece
la reduccién de retribuciones en 2012 para todo el personal del sector publico definido en el art.
22.1 de la Ley 2/2012, de presupuestos generales del Estado para 2012, como consecuencia
de la supresion de la paga o gratificacion extraordinaria de diciembre de 2012, y al apartado
2.2 del art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012, que se refiere especificamente a la supresion de
la paga o gratificacion extraordinaria de diciembre de 2012 o equivalente al personal laboral
del sector publico.

b) Por otra parte debe tenerse en cuenta que no se cuestiona por la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional la medida de supresion de la paga extraordinaria de diciembre de 2012 en
si misma considerada (que es la pretension principal que se deduce por los demandantes en
el proceso a quo, como se ha dicho), sino sélo en cuanto su aplicacion haya podido suponer la
infraccion del principio de irretroactividad establecido en el 9.3 CE, al no contemplar excepcion
alguna respecto de las cuantias que se entienden ya devengadas de dicha paga extra (en
concreto, catorce dias del mes de julio de 2012) a la fecha de entrada en vigor del Real
Decreto-ley 20/2012 (que tuvo lugar el 15 de julio de 2012, conforme a su disposicion final
decimoquinta). A esta concreta duda de constitucionalidad (planteada a partir de la pretension
subsidiaria en el proceso a quo) debera, pues, cefirse nuestro enjuiciamiento.

¢) Conviene asimismo advertir que la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional no cuestiona
el art. 3.2 del Real Decreto-ley 20/2012, que reitera, para el personal laboral del sector publico
estatal incluido en el art. 27 de la Ley 2/2012, de presupuestos generales del Estado para 2012
(personal en el que se cuentan los trabajadores de la sociedad mercantil estatal CETARSA,
creada por Real Decreto 573/1987, de 10 de abril), la regla de la supresiéon de la paga
extraordinaria de diciembre de 2012 establecida en el art. 2 del Real Decreto-ley 20/2012.
Tampoco cuestiona la Sala el art. 6 del Real Decreto-ley 20/2012, que, en consonancia con
esa misma regla, suprime durante el afo 2012 para el personal laboral del sector publico «la
percepcion de la gratificacion extraordinaria con ocasion de las fiestas de Navidad contenida
en el art. 31 del Estatuto de los Trabajadores».

En efecto, el érgano judicial se limita a cuestionar, en los términos antes sefalados, el art. 2
del Real Decreto-ley 20/2012 (y aun este precepto no debe entenderse cuestionado en su
integridad, como ya ha quedado expuesto), por lo que, en principio, las previsiones contenidas
en los arts. 3.2 y 6 del Real Decreto-ley 20/2012 quedarian fuera de nuestro pronunciamiento,
sin perjuicio de que, en su caso, sise declarase lainconstitucionalidad del precepto cuestionado,
este Tribunal pudiera extender esa declaracion de inconstitucionalidad a los arts. 3.2 y 6 del
Real Decreto-ley 20/2012 por conexidn o consecuencia, conforme a lo previsto en el art. 39.1
LOTC (por todas, STC 126/2008, de 27 de octubre, FJ 1).

3. Efectuadas las precisiones que anteceden debemos referirnos seguidamente a la
posible pérdida de objeto de la cuestidn de inconstitucionalidad, como consecuencia de lo
establecido en la disposicion adicional duodécima de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de
presupuestos generales del Estado para 2015, que bajo el epigrafe «Recuperacién de la paga
extraordinaria y adicional del mes de diciembre de 2012», establece, en su apartado 1.1, que
cada Administracion publica, en su ambito, podra aprobar el abono de cantidades en concepto
de recuperacion de los importes efectivamente dejados de percibir como consecuencia de la
supresion de la paga extraordinaria de diciembre de 2012 por aplicacién del Real Decreto-ley
20/2012, siendo esas cantidades equivalentes a la parte proporcional correspondiente a los
primeros 44 dias de la paga extraordinaria suprimida, segun establece el apartado 1.2;y en su
apartado 2 dispone las reglas para el abono de dichas cantidades al personal del sector publico
estatal (entre el que se encuentran los trabajadores de las sociedades mercantiles publicas),
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previsiones cuya aplicacion efectiva se ha llevado a cabo en el ambito del sector publico
estatal conforme a las instrucciones contenidas en la resolucién conjunta de las Secretarias
de Estado de Presupuestos y Gastos y de Administraciones Publicas de 29 de diciembre de
2014 (publicada en el «Boletin Oficial del Estado» de 2 de enero de 2015), en la que se precisa
que «el reconocimiento del derecho a recuperar las cantidades dejadas de percibir se produce
por imperativo de la propia Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2015 y produce
sus efectos a partir de este ultimo afo, por lo que todas las cantidades que se reconozcan en
virtud de lo dispuesto en la disposicién adicional constituyen percepciones correspondientes
al ejercicio de 2015».

Concretamente, el apartado 2.1 de la disposicion adicional duodécima de la Ley 36/2014, de
26 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2015, establece que «[d]urante
el afo 2015, el personal del sector publico estatal definido en las letras a), d) y e) del apartado
Uno del articulo 22 de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para el ano 2012, asi como el personal de las sociedades, entidades y resto de organismos de
los apartados f) y g) de dicho precepto que pertenezcan al sector publico estatal, percibira las
cantidades previstas en el apartado Uno.2 de esta disposicion», refiriéndose el apartado f) del
art. 22.1 de la Ley de presupuestos generales del Estado para el afio 2012 a las sociedades
mercantiles publicas y el apartado g) de la misma Ley a las entidades publicas empresariales
y al resto de los organismos publicos y entes del sector publico estatal, autonémico y local.

Por su parte la citada resolucion conjunta de las Secretarias de Estado de Presupuestos
y Gastos y de Administraciones Publicas de 29 de diciembre de 2014, por la que se dictan
«Instrucciones para la aplicacién efectiva, en el ambito del sector publico estatal, de las
previsiones de la disposicion adicional décima segunda de la Ley 36/2014, de 26 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2015», determina en su apartado
lll, bajo el epigrafe «Instrucciones relativas al personal laboral del ambito de aplicacion de
esta Instruccion al que no le resulta de aplicacion el 11l Convenio Unico del personal laboral
al servicio de la Administracion General del Estado», que «[c]onforme a lo dispuesto en el
apartado Uno.2 de la disposicion adicional décima segunda, el computo de las cantidades
correspondientes a los primeros 44 dias se efectuara con arreglo a las normas laborales
y convencionales vigentes en el momento en que se dejaron de percibir dichas pagas. De
dichas cantidades se descontaran las cuantias correspondientes a dichas pagas que hubieran
sido abonadas en el afio 2012 o con posterioridad».

Conforme a reiterada doctrina constitucional, en las cuestiones de inconstitucionalidad
los efectos extintivos sobre el objeto del proceso constitucional como consecuencia de la
derogacion o modificacion de la norma legal cuestionada vienen determinados por el hecho
de que esa norma, tras su derogacién o modificacion, siga resultando aplicable en el proceso
a quo y que de su validez dependa la decisién a adoptar en el mismo (entre otras, SSTC
255/2004, de 23 de diciembre, FJ 2; 22/2010, de 27 de abril, FJ 2,y 73/2014, de 8 de mayo, FJ
2). Por eso, como regla general, ni la derogacién ni la modificacion de la norma cuestionada
provocan la desaparicion sobrevenida del objeto de la cuestion, ya que la aplicabilidad de
la norma en el proceso a quo, con el enunciado vigente en el momento de plantearse la
cuestién, puede seguir requiriendo el juicio de constitucionalidad (por todas, SSTC 111/1983,
de 2 de diciembre, FJ 2; 45/1989, de 20 de febrero, FJ 3; 63/2003, de 27 de marzo, FJ 3,
y 101/2009, de 27 de abril, FJ 2). Por ello mismo, cuando esa derogacion o modificacion
normativa determinan que ya no resulte aplicable al proceso a quo la norma cuestionada, o
que no dependa de su validez la decision a adoptar en el mismo, se produce la extincion de la
cuestién de inconstitucionalidad, por desaparicion sobrevenida de su objeto (STC 101/2012,
de 8 de mayo, FJ 2, por todas).
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En el mismo sentido sefala la STC 6/2010, de 14 de abril, FJ 2, que «resulta notorio que
las alteraciones sobrevenidas en la relevancia de la norma cuestionada para la resolucion
del proceso a quo han de incidir necesariamente en el proceso constitucional. Conforme
establece el art. 163 CE, y recuerda el art. 35.1 LOTC, el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad por los Jueces y Tribunales exige que la norma cuestionada sea ‘aplicable
al caso’ ventilado en el proceso en el que la cuestion se suscita y, ademas, que de su validez
dependa el fallo que el Juez o Tribunal haya de dictar. Si bien es cierto que ese denominado
‘juicio de relevancia’ sobre la relacion entre la norma cuya constitucionalidad se cuestiona y el
fallo a dictar ha de establecerse en el momento en el que la cuestion se plantea, no lo es menos,
también, que las modificaciones sobrevenidas en la relevancia han de influir necesariamente
en la suerte del proceso constitucional abierto, pues sin perjuicio de la existencia de un notorio
interés publico y general en la depuracién del ordenamiento juridico y en la conformidad con
la Constitucion de las normas que lo integran, el constituyente ha configurado la cuestion de
inconstitucionalidad en estrecha relacién con el proceso judicial en el que la aplicacién de la
norma cuestionada sea necesaria, hasta el punto de que de su validez dependa el fallo que
ha de recaer (AATC 945/1985, de 19 de diciembre, FJ Unico; 57/1999, de 9 de marzo, FJ 2;y
75/2004, de 9 de marzo, FJ unico).»

Esinnegable la incidencia que tiene la medida contenida en la disposicién adicional duodécima
de dicha Ley de presupuestos sobre la pretension deducida en el pleito a quo, que afecta de
modo determinante a la subsistencia del presente proceso constitucional, dada la estrecha
vinculacion existente entre toda cuestidon de inconstitucionalidad y el procedimiento judicial de
que dimana.

En el conflicto colectivo del que trae causa la presente cuestion de inconstitucionalidad se
discute el derecho de los trabajadores de una empresa del sector publico estatal (CETARSA) a
percibir la parte proporcional (en concreto, 14 dias) de la paga extra de diciembre de 2012. Esta
se entiende ya devengada al momento de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2012,
que suprimio el derecho a su percepcion, al estimar los demandantes en el proceso a quo
que la supresiéon de esa paga extra por la citada norma no puede tener efectos retroactivos
por imperativo de lo dispuesto en el art. 9.3 CE. Al suscitarse sobre este extremo la duda de
constitucionalidad que plantea el 6rgano judicial, es obligado concluir que la recuperaciéon
por esos trabajadores de la parte proporcional correspondiente a los primeros 44 dias de
la paga extra de diciembre de 2012, en virtud de lo establecido en la citada disposicion
adicional duodécima de la Ley 36/2014, de presupuestos generales del Estado para 2015,
cuya aplicacion efectiva se ha llevado a cabo en el ambito del sector publico estatal siguiendo
las instrucciones contenidas en la también citada resolucion conjunta de las Secretarias de
Estado de Presupuestos y Gastos y de Administraciones Publicas de 29 de diciembre de 2014
(conforme a lo indicado en el apartado Il de estas instrucciones para el caso de la empresa
estatal CETARSA), supone la satisfaccion extraprocesal de la pretension deducida en el
proceso laboral sobre la que se articula la presente cuestion. Esto la hace perder su objeto, al
ser tal satisfaccion extraprocesal uno de los posibles supuestos de extincion de la cuestion de
inconstitucionalidad (STC 6/2010, FJ 2; AATC 945/1985, de 19 de diciembre; 723/1986, de 18
de septiembre, y 485/2005, de 13 de diciembre).

En suma, la regulacién contenida en la citada disposicién adicional duodécima de la Ley
36/2014, de presupuestos generales del Estado para 2015, determina la extincion de la
presente cuestion de inconstitucionalidad, pues, «aun cuando el enjuiciamiento constitucional
de la norma cuestionada sigue siendo posible y esta plantea un problema constitucional de
interés, ya no se trataria de un juicio de constitucionalidad en concreto, al que se refiere el
art. 163 CE, sino en abstracto, sin efectos para el caso, lo que resulta improcedente en toda
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cuestién de inconstitucionalidad» (por todas, STC 6/2010, FJ 3; y en el mismo sentido AATC
340/2003, de 21 de octubre, FJ Unico; y 75/2004, de 9 de marzo, FJ Unico).

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Declarar la extincion de la presente cuestion de inconstitucionalidad por desaparicion
sobrevenida de su objeto.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a treinta de abril de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.—
Adela Asua Batarrita.—Encarnacién Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés
Dal-Ré.—Juan José Gonzalez Rivas.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol
Rios.—Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez.—Ricardo Enriquez Sancho.—Antonio Narvaez
Rodriguez.—Firmado y rubricado.

Sentencia 84/2015, de 30 de abril de 2015. Recurso de inconstitucionalidad 1884-2013.
Interpuesto por mas de cincuenta Senadores del Grupo Parlamentario Socialista del
Senado, en relacién con los articulos 62 y 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de
medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid. Principios de legalidad
y seguridad juridica, procedimiento legislativo, principio de mantenimiento de un
régimen publico de Seguridad Social que garantice prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, competencias sobre contratos y concesiones
administrativas, sanidad y Seguridad Social: nulidad del precepto legal que otorgaba
preferencia, en la adjudicacion de los centros de atencion primaria, a las sociedades de
profesionales compuestas integra o mayoritariamente por profesionales del Servicio
Madrilerio de Salud.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente; dofia Adela Asua Batarrita, dofia Encarnacion Roca Trias, don Andrés
Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan José Gonzalez Rivas, don Santiago
Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez, don Ricardo Enriquez Sancho y don Antonio Narvaez Rodriguez, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA
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En el recurso de inconstitucionalidad num. 1884-2013, interpuesto por mas de cincuenta
Senadores del Grupo Parlamentario Socialista del Senado, representados por la Procuradora
de los Tribunales dona Virginia Aragon Segura y actuando bajo la direccion letrada del Abogado
don Wilfredo Jurado Rodriguez, en relacion con los arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012, de 28 de
diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid. Han comparecido
y formulado alegaciones el Gobierno y la Asamblea de Madrid. Ha sido Ponente el Presidente,
don Francisco Pérez de los Cobos Orihuel, quien expresa el parecer del Tribunal.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal Constitucional el 27 de
marzo de 2013, dona Virginia Aragdn Segura, Procuradora de los Tribunales y de 57 Senadores
del Grupo Parlamentario Socialista del Senado, interpuso recurso de inconstitucionalidad en
relacion con los arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y
administrativas de la Comunidad de Madrid.

El presente recurso de inconstitucionalidad se sustenta sobre los siguientes argumentos:

a) Tras reproducir los preceptos legales impugnados, los recurrentes recuerdan que los
mismos forman parte de la Ley de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de
Madrid del afio 2012 en la que, «como ya es habitual en el ambito de la Comunidad de
Madrid se incluyen un conjunto de normas sobre diversas medidas fiscales y administrativas
pretendidamente vinculadas a la consecucién de la Ley de Presupuestos Generales de la
Comunidad de Madrid para el afo 2013». Y anaden que la técnica legislativa empleada para
un cambio tan profundo en el sistema de prestacion sanitaria en la Comunidad de Madrid como
el operado por estos preceptos legales «es manifiestamente irregulary, tratandose de una
Ley mediante la que se modifican numerosos textos legales de la Comunidad de Madrid en
materias dispares. A su juicio, estamos ante una técnica legislativa insuficiente, que hace muy
dificil la comprension del alcance de la Ley, maxime si se atiende a las continuas referencias
a posiciones y soluciones de futuro, con la utilizacion de expresiones voluntaristas de los
organos ejecutivos de la Comunidad de Madrid —«podra realizar», «podra hacer», «podra
llevar a cabo»—, en un claro intento de sembrar la confusion, con cita al respecto de la STC
46/1990, en la que se sefnald que el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) implica que el
legislador debe perseguir la claridad.

Asimismo, los recurrentes reproducen el tenor del art. 88 CE y, sefalando el caracter casi
idéntico de su redaccidn, transcriben el art. 140.1 del Reglamento de la Asamblea de Madrid.
También hacen mencién al Dictamen 128/2012, de 7 de marzo, del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, transcribiendo un fragmento del mismo en que, entre otros aspectos,
se hace alusion a que, conforme al art. 33 del Estatuto de Autonomia, el derecho estatal
tiene caracter supletorio del derecho propio de Madrid, y de igual modo, se cita la disposicion
final segunda de la Ley 1/1983, de Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid,
segun la cual, para lo no previsto en esta Ley seran de aplicacion las disposiciones legales
del Estado en la materia. Igualmente, reproducen el texto del art. 22.2 de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno, relativo al procedimiento de elaboracion de proyectos de ley.
Tras exponer estas citas normativas, el escrito de recurso indica que el art. 88 CE impone
obligaciones de hacer tanto al Consejo de Gobierno como a la Asamblea de Madrid y que,
en virtud del art. 9.1 (sujecion de los poderes publicos a la Constitucion) y art. 9.3 (principios
de publicidad de las normas e interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos) deben
cumplirlas, pues tanto los parlamentarios como los ciudadanos tienen derecho a conocer las
razones por las que sus representantes han entendido necesario imponer esa Ley. Pues bien,
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con relacion a los impugnados arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012, los recurrentes ponen de relieve
que «tanto las brevisimas y apodicticas manifestaciones del Plan de Sostenibilidad como el
contenido de los Informes remitidos a la Asamblea junto con el proyecto de ley no cumplen
bajo ningun concepto la funcién de aportar los antecedentes necesarios para comprender el
contenido de estas normas». Segun indican, estas disposiciones normativas han sido remitidas
a la Asamblea de Madrid y han sido aprobadas, sin ir acompanadas de los antecedentes
necesarios para pronunciarse sobre las mismas y para que puedan aplicarse con una minima
seguridad juridica. Afirman que la Constitucion ha reconocido que el debate parlamentario
sobre el proyecto de ley ha de ser, en primer lugar, un debate sobre los presupuestos de la
ley —entre otros, la justificacion de su necesidad, la valoracion de las alternativas existentes
y de la férmula elegida, el analisis sobre la viabilidad de la norma, etc.—. Asi, indican, lo ha
reconocido el Real Decreto 1083/2009.

Defienden igualmente los recurrentes que «hora es ya» de que el Tribunal Constitucional se
pronuncie «directa y primordialmente sobre la constitucionalidad de una ley por vulneracion
del art. 88 de la Constitucion»: «[d]ecimos todo esto porque no queremos dejar de poner de
manifiesto la intencién perversa que subyace en todo el procedimiento seguido por el legislador,
impulsado por el Gobierno de la Comunidad de Madrid, mediante el cual se pretende ocultar las
verdaderas intenciones con un texto legal parco con referencias continuas a términos futuros,
habilitando posibilidades futuras pero sin concretar cuales han de ser éstas o refiriéndolas en
otros textos complementarios extramuros de la norma y todo ello ademas sin que ésta tenga
todos los elementos para entender la voluntad del legislador».

Hablan los recurrentes del «nuevo-viejo» modelo de gestion, sefialando que el antecedente
directo de los arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012 es el «Plan de Medidas de garantia de la
sostenibilidad del sistema sanitario publico de la Comunidad de Madrid», de cuyo contenido
transcriben algunos fragmentos. Este plan pondria de manifiesto, al decir de los Senadores
promotores del recurso de inconstitucionalidad, cual es el tipo de gestion indirecta elegido por
el legislador —la concesion administrativa tanto en hospitales como en centros de atencién
primaria—, asi como el sistema de retribucion al concesionario en los hospitales —la capitacion—.

b) Hechas las reflexiones que preceden, los recurrentes exponen el primer motivo de
inconstitucionalidad, dirigido contra el art. 62 de la Ley 8/2012 «por violaciéon del articulo 9.3
de la Constitucidn en relacién con el principio de legalidad, asi como por infringir el articulo
149.1.18 [CE] sobre bases del régimen juridico de las Administraciones publicas asi como por
reserva de ley estatal sobre contratos y concesiones administrativas».

Al respecto, apuntan que el objetivo principal del articulo 62 es habilitar al Servicio Madrilefio
de Salud para que pueda adjudicar contratos para la gestion del servicio publico de asistencia
sanitaria especializada en los seis hospitales que se citan en el precepto legal. A su entender,
tal habilitacion para la citada funcién se produce porque dicho Servicio no tiene competencias
para hacerlo. Citan los recurrentes los arts. 8 del texto refundido de la Ley de contratos del
sector publico, 58 y 59 de la Ley de ordenacion sanitaria de la Comunidad de Madrid, 6
de la Ley reguladora de la hacienda de la Comunidad de Madrid y el Decreto del Consejo
de Gobierno de la Comunidad de Madrid 22/2008, de 3 de abril, por el que se establece la
estructura organica de la Consejeria de Sanidad que define al Servicio Madrilefio de Salud
como «ente publico», de donde infieren los parlamentarios recurrentes que «no es ni un
Organismo auténomo administrativo (de aquellos que prestan servicios publicos sujetos al
régimen administrativo) ni Empresa publica de la Comunidad de Madrid», sino una entidad
instrumental de la Administracién de la Comunidad de Madrid que «en modo alguno puede
entenderse que forma parte de la Administracion publica en los términos del art. 6 del texto
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refundido de la Ley de contratos del sector publico (sic) como sujeto susceptible de adjudicar
contratos de gestion de servicio publico».

Segun indican, el Servicio no puede adjudicar este tipo de contratos porque no ostenta la
condicion de Administracion publica y porque la titular del servicio —la Comunidad de Madrid
de acuerdo con el art. 3.3 de la Ley de ordenacion sanitaria de la Comunidad de Madrid— lo
tiene encomendado en régimen de gestion directa precisamente al Servicio Madrilefio de
Salud, que se constituye, asi, en entidad instrumental y que por ello no puede por ningun titulo
ceder su gestién a terceros, ni siquiera parcialmente.

El escrito de recurso afiade que el articulo 62 no solo habilita al Servicio sin concretar en
qué condiciones y con qué titulo juridico se lleva a cabo esa habilitacion, sino que también
otorga la vigilancia y seguimiento de la ejecucién de los contratos a una entidad dependiente
de la Administracion publica (unidad de control), cuando lo normal seria que esas funciones
las desempenase el propio érgano de contratacion; finalmente, se habilita al érgano de
contratacion para que dicte instrucciones de funcionamiento para garantizar la correcta
prestacion del servicio, cuando eso debia ser uno de los aspectos a establecer en el pliego de
condiciones. En opinion de los recurrentes, «lo que el legislador autonémico pretende llevar
a cabo... es una extension, para la que carece obviamente de competencia, del concepto de
Administracion publica contenida en la norma basica (articulo 8 del texto refundido de la Ley
de contratos del sector publico) para que en dicho concepto se entiendan también todo tipo de
entes instrumentales sean o no entes de derecho publico sujetos incluso al derecho privado y
que todos ellos puedan ‘adjudicar contratos de gestion de servicios publicos’».

Por las razones indicadas concluyen que el art. 62 de la Ley 8/2012 es contrario al art. 149.1.18
CE.

c) Como segundo motivo de inconstitucionalidad se esgrime que el art. 63 de la Ley 8/2012
—y mas en concreto, el punto segundo del modificado art. 88 de la Ley 12/2001- infringe la
normativa basica estatal y del art. 149.1.18 CE en materia de reserva de ley estatal sobre
contratos y concesiones administrativas, asi como también el principio de seguridad juridica
ex art. 9.3 CE. Segun indican, los argumentos que exponen ya fueron puestos de manifiesto
por el informe de la Asesoria Juridica de la Comunidad de Madrid, siendo obviados por el
legislador.

En concreto, afirman que la posibilidad de introducir preferencias en la adjudicacién de ciertos
contratos, que figura en el articulo 63, ha sido objeto de estudio por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. Los recurrentes reproducen varios pasajes de la Sentencia asunto Parking
Brixen GMBH, de 13 de octubre de 2005, poniendo de relieve que de la doctrina de este
Tribunal se infiere un principio general de libertad de acceso a la licitacién que ha tenido reflejo
en la normativa interna: en concreto, remarcando su caracter basico reproducen el tenor del
art. 1 del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico y sefialan que la unica
excepcion a la libertad de acceso a la licitacién que este texto legal establece es la prevista
en su disposicién adicional quinta, destacando también que un supuesto de preferencia en la
adjudicacion se contempla asimismo en su disposicion adicional cuarta. Al respecto afirman
que cualquier otra limitacion o preferencia no prevista en el texto refundido de la Ley de
contratos del sector publico vulneraria la normativa basica estatal, de ahi que consideren que
el precepto impugnado resulta inconstitucional en tanto altera el sistema competencial en
materia de contratacién publica y concesiones en relacion con la libre competencia. Asimismo,
aluden a que las Directivas 2004/18/CE y 2004/17/CE establecen la obligacién de concurrir en
régimen de libre competencia a la licitacion de servicios publicos.
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Entienden ademas que la norma recurrida conculca el principio de seguridad juridica previsto
enelart. 9.3 CE (SSTC 46/1990, FJ 4, y 150/1990, FJ 8), pues siembra la duda a los posibles
licitadores sobre si actuar de acuerdo con la normativa estatal o la autondémica, pudiendo
también generar una duda suficiente en los entes locales sobre la vigencia de sus anteriores
convenios.

d) Como tercer motivo del recurso se aduce la «vulneracion de la garantia institucional
contenida en el art. 41 CE, de los derechos que se derivan de la misma para los ciudadanos,
del art. 149.1.17 CE y del art. 14 CE».

Al respecto sefalan que la funcion esencial del Estado en materia de seguridad social es
mantener un régimen publico para todos los ciudadanos que les asegure la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad (art. 41 CE), poniendo de
relieve que el régimen econdmico de este sistema es competencia exclusiva del Estado (art.
149.1.17 CE). Indican también que la Ley general de la Seguridad Social define los elementos
subjetivos y objetivos imprescindibles del aseguramiento: quién ostenta la titularidad del
derecho a las prestaciones y cual es el alcance de estas. A su vez afiaden que, en el caso de
la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, es su prestacion lo que se articula mediante el
Sistema Nacional de Salud, tal y como resulta de la regulacion contenida en las leyes basicas
estatales y autondmicas de desarrollo. Recuerdan asimismo que la doctrina constitucional
ha identificado dos caracteristicas esenciales del régimen de Seguridad Social: su garantia
institucional (STC 37/1994) y la definicion legal, que no contractual de su régimen y que sus
prestaciones no tienen caracter contributivo (STC 65/1987).

Exponen en su argumentacion que el denominado «Plan de Medidas de garantia de la
sostenibilidad del sistema sanitario publico de la Comunidad de Madrid» permite conocer
cual es el objetivo perseguido por el legislador asi como la modalidad de entre los medios de
gestion indirecta que adoptara, que no es otra que la concesién administrativa en la que la
retribucion del concesionario se va a establecer de forma capitativa (es decir, una cuantia por
habitante/afio). A su juicio, esos contratos de concesion del servicio de la asistencia sanitaria
de la Seguridad Social introduciran en la Comunidad de Madrid un doble régimen econdmico
en el aseguramiento de la prestacion: en las zonas con concesion regira un régimen economico
contractual con pagos capitativos al concesionario prestador de los servicios, acordado
contractualmente, que la Administracion debe respetar; en las zonas de gestidon directa, el
régimen economico sera presupuestario, sin recursos econdémicos prefijados para prestar los
servicios porque el Gobierno es libre de fijar las correspondientes partidas presupuestarias.

En cuanto a la organizacion territorial del servicio, sefialan que la Ley 6/2009, de 16 de
noviembre, de libertad de eleccién en la sanidad de la Comunidad de Madrid, organiza el
sistema sanitario publico de Madrid en un area de salud unica; a su vez, el Decreto 52/2010,
de 29 de julio, incorpora en anexo la relacién de zonas basicas de salud segun municipios y
zonas censales. Por ello, indican, el sistema sanitario se organiza por zonas basicas de salud,
a cada una de las cuales le corresponde un centro de salud y un hospital de referencia, de
modo que todos los hospitales de la red publica tienen asignada una poblacién de referencia
que, en el caso de los territorios con atencion especializada via concesion con financiacion
capitativa, determina la cuantia de la financiacion de la concesion.

No obstante, afiaden, el Decreto del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid 51/2010,
de 29 de julio, permite a los ciudadanos elegir profesionales de atencion primaria fuera de su
zona basica de salud y recibir atencion especializada en un hospital distinto al de referencia
que les corresponda, si bien, esta libertad de eleccion de hospital esta limitada a procesos
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médicos concretos pues no es posible cambiar el hospital de referencia que les corresponde a
los ciudadanos en funcién de su domicilio, lo que implica que a los ciudadanos residentes en
territorios cuya atencion especializada haya pasado al régimen de concesion se les fuerza, sin
posibilidad alguna de eleccion, a que una parte muy importante de su aseguramiento sanitario
publico sea gestionada por una compania concesionaria, sin darle la opcion de llevarse «su
capita» al hospital de referencia de su eleccion.

Afirman los recurrentes que, en los territorios de gestion sanitaria directa por el Servicio
Madrilefio de Salud con régimen econdmico presupuestario, si un hospital carece de los
medios o de las especialidades necesarias para tratar a un paciente, existe una jerarquia
de hospitales de segundo nivel, con mas especialidades o recursos, a los que el paciente
es remitido. La financiacién de los hospitales con gestion directa se realiza por el sistema de
«presupuesto global» y se determina en los presupuestos como un programa, vinculado con
un contrato de gestion suscrito entre la direccion del hospital y la del Servicio en el que se
detallan los objetivos de actividad y calidad para el afo. El sistema de referencia de pacientes
en este ambito es basicamente «cooperativo» pues exige la colaboracion entre hospitales de
menor complejidad y otros de mayor nivel, asi como con los hospitales de agudos y crénicos,
sin que existan impedimentos ni incentivos para tratar pacientes de otras areas de referencia
hospitalaria. Por el contrario, en los hospitales de los territorios de gestion indirecta se genera
un sistema «competitivo»: si un paciente de su zona es atendido en otro hospital, debera
abonar a la Administracion sanitaria el pago establecido y si el hospital concesionado atiende
a un paciente ubicado fuera de su zona, percibira el pago correspondiente, de modo que
en este sistema se generan incentivos para tratar o no a los pacientes en funcién del coste
del tratamiento y de «que sean ajenos o propios (se gana mas o se gana lo mismo)». A su
entender, se crea asi un sistema de «apartheid sanitario», en el que se ven atrapados los
ciudadanos de territorios con atencion especializada concesionada, negando en la practica la
nocion de area sanitaria unica proclamada en la Ley 6/2009.

Por otro lado, con apoyo en la experiencia de los contratos de gestion privada de los
hospitales de Valdemoro y Torrején, afirman que esta prevista la actualizacién del importe
total de su retribucién segun el IPC y un factor de correccion, lo que implica que «indefectible
e independientemente de cual sea la situacién econémica de las arcas publicas, el contrato
obliga a la Comunidad a aumentar la asignacion de recursos de forma anual. Por el contrario,
en los hospitales de gestién directa publica, su presupuesto anual dependera de lo que
decida el Presupuesto anual de la Comunidad de Madrid». De privatizarse la gestion de los
seis hospitales y los 27 centros de salud, una poblaciéon de 1.150.000 habitantes pasaria
a encontrarse con su aseguramiento de atencidn especializada gestionado por empresas
privadas comerciales, con el consiguiente riesgo de descapitalizacion de los hospitales de
gestion publica.

Tras razonar sobre las consecuencias del modelo de financiacion contractual capitativa, los
recurrentes indican que este sistema conduce a practicas de dudosa racionalidad pues los
hospitales de gestion privada tienen un alto interés en atraer procedimientos sencillos y de
costes variables bajos, susceptibles de hacer marketing por variables hoteleras o paraclinicas.
El hospital publico que deja de prestar servicio al paciente pasa a subsidiar al hospital privado
pues solo se ahorra el coste variable, dado que los costes fijos estan presupuestados. Los
recurrentes también denuncian la existencia de un riesgo cierto de desplazamiento injusto
de los costes de los hospitales privados a los publicos sin que existan mecanismos claros
y eficaces de control de esta desviacion. La suma de ambos procesos puede dar lugar a un
panorama en el que «los hospitales privados se especializan en retener y atraer procesos y
pacientes sencillos, y a derivar otros complejos, costosos y con alta ocupacion de camasy,
de modo que sustituyen «pacientes caros que bloquearian las camas y recursos, por otros
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mas ligeros a los cuales se les puede facturar a precios medios, a la vez que se amplia la
capacidad asistencial para pacientes que solo gastan los costes variables asociados a su
atenciony.

A juicio de los recurrentes, el establecimiento de este tipo de concesiones administrativas
comporta desigualdades injustas entre los ciudadanos de una misma Comunidad, vulnerando
el principio de igualdad (art. 14 CE). Asimismo consideran que la vulneracion del art. 41 CE, en
cuanto a la garantia institucional, resulta evidente, «porque el aseguramiento de una parte de
la poblacion deja de ser publico, al concederse capitativamente a un particular; que ya ajustara
los riesgos en funcidén de su propia estrategia empresarial». La infraccion del art. 149.1.17
CE «tampoco parece discutible porque la Comunidad de Madrid carece de competencia
para alterar el régimen publico de aseguramiento sanitario del Sistema Nacional de Salud
estableciendo uno propio». Consideran probado que se esta incidiendo sobre el régimen
econdémico del aseguramiento, e insisten en que esta forma de concesiéon administrativa
genera una situaciéon en la que la Administracion sanitaria contrata externamente una de sus
funciones irrenunciables por formar parte del régimen publico de Seguridad Social: «su gestion
econdmica para poblaciones sanitariamente cautivas en los territorios concesionados».

Los Senadores recurrentes denuncian la ausencia de mecanismos eficaces para contrarrestar
los incentivos econdmicos empresariales en conflicto de interés potencial con las obligaciones
sanitarias asumidas por el concesionario, y la ausencia, tanto normativa como practica, de
mecanismos de tutela publica de los derechos sanitarios de ciudadanos y pacientes del
territorio concesionado ya que los hospitales concesionados no disponen de un contrato
programa o contrato de gestién, como tienen los de gestion directa, en los que se especifiquen
los servicios a prestar y los estandares de calidad y la Administracion sanitaria no cuenta
en estos hospitales con representantes ante los cuales los ciudadanos y pacientes puedan
presentar reclamaciones.

e) Como cuarto y ultimo motivo del recurso se aduce la infraccidon del derecho a la proteccion
de la salud (art. 43 CE) y de la regulacion basica estatal sobre sanidad publica (art. 149.1.16
CE). Al respecto sefialan que las concesiones para la gestion de la atencion especializada
conllevan la prolongacion del «apartheid» a la provision y prestacion de la asistencia sanitaria,
vulnerando las caracteristicas esenciales del Sistema Nacional de Salud, tanto las relativas
al derecho a la salud (universalidad, igualdad efectiva o equidad, accesibilidad y libertad de
eleccion), como el caracter integral del Sistema (financiacion publica comun, reglas basicas
comunes, organizacion de los servicios bajo una concepcion integral del sistema sanitario):
estas caracteristicas, indican, estan definidas por disposiciones de las Leyes general de
sanidad y de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud, que constituyen normas
basicas estatales en materia de sanidad, que la Comunidad de Madrid no puede vulnerar. La
STC 98/2004 incide en que la regulacién basica es garantia de una uniformidad minima en las
condiciones de acceso a las prestaciones sanitarias con independencia del lugar en el que se
resida; por su parte, la STC 136/2012 insiste en que las normas basicas constituyen un comudn
denominador normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad,
el acceso de todos los ciudadanos a la sanidad.

Las consideraciones expuestas en el epigrafe anterior acerca de las restricciones de acceso
«en condiciones de igualdad» a los servicios de salud a los ciudadanos que residen en zonas
concesionadas son igualmente idoneas para fundamentar las vulneraciones de las normas
constitucionales aqui invocadas por los recurrentes. De igual modo, «la diferencia operativa
entre los hospitales que funcionan en el «modelo competitivo» y los que funcionan en el
«modelo cooperativo» también rompe la concepcién basica integral del sistema publico de
salud».
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2. Mediante providencia de 23 de abril de 2013, el Pleno de este Tribunal acordd admitir a
tramite el presente recurso de inconstitucionalidad, asi como dar traslado, conforme establece
el art. 34 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), al Congreso de los Diputados
y al Senado por conducto de sus Presidentes, al Gobierno de la Nacion a través del Ministro de
Justicia y al Gobierno y ala Asamblea de Madrid por conducto de sus respectivos Presidentes,
al objeto de que en el plazo de quince dias pudiesen personarse en el proceso y formular las
alegaciones que estimaran convenientes, y publicar la incoacion del recurso en el «Boletin
Oficial del Estadoy, lo que se llevo a efecto en el num. 114, de 13 de mayo de 2013, y en el
«Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid».

3. El 14 de mayo de 2013, el Abogado del Estado, actuando en la representacién que ostenta,
comunicé que no iba a formular alegaciones y que se personaba en este proceso a los efectos
de que en su dia se le notifiquen las resoluciones que en él se dicten.

El siguiente dia 16 se registraron sendos escritos de los Presidentes del Congreso y del Senado
dando por personadas a ambas Camaras en este proceso constitucional y por ofrecida su
colaboracion a los efectos del art. 88.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC).

4. El 28 de mayo de 2013 formuld alegaciones la Letrada de la Comunidad de Madrid, quien
interesa la desestimacion del recurso de inconstitucionalidad con base en las alegaciones que
seguidamente se sintetizan.

a) Se refiere en primer lugar la Letrada autondémica al objeto y alcance de este recurso. A este
respecto, pone de manifiesto que si bien se dirige contra los arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012, de
28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid —el primero
de los cuales aborda la reordenacioén sanitaria en los hospitales Infanta Cristina, Infanta Sofia,
Infanta Leonor, Sureste, Henares y Tajo, y el segundo reforma el art. 88 de la Ley 12/2001,
de 21 de diciembre, de ordenacién sanitaria de la Comunidad de Madrid— una lectura atenta
del recurso pone de manifiesto que se cuestiona abiertamente el modelo de gestion indirecta
del servicio publico sanitario, tanto en el caso de los hospitales como en el de los centros
de atencidn primaria. Pretenden, por tanto, los recurrentes, que se debata en esta sede una
medida estrictamente politica y que se haga a partir de argumentos de estricta oportunidad,
ajenos a la jurisdiccion del Tribunal (SSTC 86/1982 y 28/1991).

Por otro lado, la Letrada autonémica hace referencia al «caracter abstracto de muchas
de las alegaciones realizadas por la parte recurrente, con cita genérica de preceptos
constitucionales supuestamente vulnerados, pero sin la concrecion y confrontacién con el
bloque de constitucionalidad exigible en esta sede y con la consiguiente indefension que
genera dicho proceder procesal para esta parte». Los recurrentes no habrian levantado la
carga que sobre ellos pesa de exponer las razones por las que consideran inconstitucionales
los preceptos legales impugnados (STC 112/2006). Es mas, incurren en cierta incoherencia
al solicitar, en el suplico, la anulacién de los arts. 62 y 63 de la Ley impugnada pese a que
sus alegaciones se limitan al apartado primero del art. 62 y a la reforma del art. 88.2 de la Ley
territorial 12/2001 por el segundo. Los recurrentes no argumentan la aducida contradiccion
de los distintos apartados del art. 62 con la Constitucidn, razén por la cual el andlisis ha de
limitarse al art. 62.2 y al art. 88.2 de la Ley 12/2001, en la redaccion dada por el art. 63.

b) Alude seguidamente la Letrada autonémica a «las cuestiones de técnica legislativa y la
constitucionalidad de la tramitacion de la norma». Con respecto a la técnica legislativa, y
sin perjuicio de recordar que el juicio de constitucionalidad no lo es de calidad, defiende la
constitucionalidad de las leyes de contenido heterogéneo a partir de la doctrina contenida
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en la STC 136/2011, descartando, en particular, que exista riesgo para la seguridad juridica
proclamada por el art. 9.3 CE. En cuanto a los vicios procedimentales, los Senadores
promotores del recurso no han ofrecido justificacion alguna ni consta que se denunciaran
ante la Asamblea de Madrid, por lo que estas alegaciones no pueden prosperar conforme a la
doctrina de la STC 176/2011. Si durante la tramitacion de la Ley los parlamentarios hubieran
considerado que los antecedentes no eran suficientes, habrian hecho uso del derecho que
les asiste de solicitar informacion al Consejo de Gobierno. Se aporta ademas certificacion del
Secretario General Técnico de la Consejeria de Economia y Hacienda de que el anteproyecto
de Ley de medidas fiscales y administrativas se elaboré de conformidad con lo dispuesto en
el art. 22 de la Ley 50/1997, del Gobierno. Finalmente, los recurrentes no explican la utilidad
del «Plan de Medidas de garantia de la sostenibilidad del sistema sanitario publico de la
Comunidad de Madrid», cuyo contenido reproducen parcialmente, para el presente juicio de
constitucionalidad de la Ley impugnada.

c) Aborda a continuacion la Letrada autondmica la constitucionalidad del art. 62 de la Ley
recurrida.

Defiende larepresentante procesal del Gobierno autonémico que el Servicio Madrilefio de Salud
tiene la consideracion de Administracion publica a los efectos de la legislacion basica en materia
de contratacion publica. Al efecto sefiala la relevancia del art. 3.2 del texto refundido de la Ley
de contratos del sector publico, conforme al cual tienen la consideracion de Administraciones
publicas, a los efectos de dicha Ley, las «entidades de Derecho publico vinculadas a una
o varias Administraciones Publicas o dependientes de las mismas» cuya actividad principal
«no consista en la produccion en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al
consumo individual o colectivo, o que efectuen operaciones de redistribucién de la renta 'y de
la riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro» o «que no se financien mayoritariamente
con ingresos, cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega
de bienes o a la prestacion de servicios». El Servicio Madrilefio de Salud es un ente publico
creado por la Ley 12/2001 y adscrito a la Consejeria de Sanidad, en cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 50 de la Ley general de sanidad, que se configura como la Administracion
gestora de la prestacion sanitaria publica en su ambito territorial que, conjuntamente con las
entidades y organismos de las demas Comunidades Autonomas y el Instituto Nacional de
Gestion Sanitaria integran el Sistema Nacional de Salud.

Del analisis del régimen juridico del Servicio se deduce la concurrencia de las siguientes
notas, caracterizadoras del concepto de Administracion publica en los términos del art. 3.2
del texto refundido de la Ley de contratos del servicio publico: es un ente de Derecho publico
de los previstos en el art. 6 de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, reguladora de la hacienda
de la Comunidad de Madrid, lo que excluye su caracterizacion como organismo auténomo
0 empresa publica; su vinculacion a la Administracién autondémica queda patente con su
adscripcion a la Consejeria competente en materia de sanidad; su funcién principal consiste
en la prestacion de servicios sanitarios (art. 4 del Decreto del Consejo de Gobierno de la
Comunidad de Madrid 24/2008, de 3 de abril, por el que se establece el régimen juridico y de
funcionamiento del Servicio Madrilefio de Salud), lo que nada tiene que ver con la produccion
en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al consumo ni con operaciones de
redistribucion de renta y riqueza nacional; finalmente, su financiacion proviene basicamente
de la participacién de la Comunidad de Madrid en los presupuestos generales del Estado y no
de ingresos obtenidos como contrapartida de la prestacion de servicios.

Bastaria con que el Servicio cumpliese con una sola de estas condiciones para que pudiera
ser calificado como Administracion publica a los efectos de la normativa de contratacion
publica, pero es que, ademas, el art. 6.1 del Decreto 24/2008 dispone que «la contratacion del
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Servicio Madrilefio de Salud se regira por lo establecido en la legislacion de contratos de las
Administraciones publicas».

A mayor abundamiento, el apartado segundo del articulo unico de la Ley 15/1997, de 25
de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestién del Sistema Nacional de Salud,
prevé que la prestacion de los servicios sanitarios que tienen encomendados los servicios
autondmicos de salud puede llevarse a cabo mediante gestion directa o a través de las
distintas formas de gestidn indirecta legalmente previstas, entre las que figura el contrato de
gestion de servicios publicos (art. 277 del texto refundido de la Ley de contratos del sector
publico). En consecuencia, el art. 62 de la Ley 8/2012 no hace sino recoger expresamente,
para el ambito de la Comunidad de Madrid y para determinados centros adscritos al Servicio,
las previsiones establecidas en la legislacion basica estatal para el conjunto de las entidades
publicas sanitarias, en cualquiera de las formas que integran el Sistema Nacional de Salud.

d) Defiende la Letrada autonémica la constitucionalidad del art. 63 de la Ley 8/2012 porque no
vulnera la normativa basica estatal ni el art. 149.1.18 CE.

A este respecto, recuerda algunas caracteristicas del contrato de gestion de servicios publicos,
por el cual una Administracion «encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de
un servicio cuya prestacién ha sido asumida como propia de su competencia» y que esta
regulado en los arts. 132, 133 y 275 a 289 del texto refundido de la Ley de contratos del sector
publico. Con caracter previo a la contratacion de la gestién de cualquier servicio publico debe
determinarse su régimen juridico, se tiene que haber establecido la asuncién del servicio
como propio de la Administracion y las prestaciones que recibiran los ciudadanos, de modo
que no dependan de los términos contractuales sino de la definicidon del servicio previa a la
contratacion.

En este caso hay que partir de la Ley general de sanidad, norma basica estatal, y de las
Leyes 15/1997, de 25 de abril, de habilitacién de nuevas formas de gestion en el Servicio
Nacional de Salud, y 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional
de Salud. Por lo que se refiere a las normas autondmicas, se cita la Ley 12/2001, de 21 de
diciembre, de ordenacion sanitaria de la Comunidad de Madrid, cuyo articulo 88 se dedica a
la organizacion y gestion del Servicio Madrilefio de Salud, que otorga una cierta preferencia a
las sociedades profesionales total 0 mayoritariamente integradas por profesionales sanitarios
del Servicio Madrilefio de Salud cuando se trate de contratar la gestion indirecta de centros
de atencion primaria; preferencia que responde al deseo de promover una mayor implicacion
de los profesionales en el proceso de desarrollo, racionalizacion y optimizacion del sistema
sanitario publico madrilefio. Una preferencia que debe materializarse, por mandato expreso
de la Ley autondmica, en el marco de las formas de gestion indirecta previstas en el texto
refundido de la Ley de contratos del sector publico. Lo que pondria de relieve, al decir de la
Letrada autonémica, que al modificar el art. 88 de la Ley 12/2001, la Asamblea de Madrid no
ha infringido la normativa basica estatal sino que se ha limitado a ejercer sus competencias
de desarrollo.

Cierto es que el art. 88 de la Ley 12/2001 no concreta las formas mediante las cuales se
promovera esa implicacion o preferencia de las sociedades profesionales, remitiéndose a la
aplicacion del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico y a un futuro desarrollo
reglamentario de la Ley autondmica. Pero ello no permite concluir que ese desarrollo posterior
sera en todo caso contrario a la normativa basica estatal, pues «el precepto recurrido no hace
sino establecer un mandato al poder ejecutivo para que desarrolle féormulas que atiinen la gestion
indirecta de los centros de salud con los criterios y principios que, a tenor de la legislacion
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basica sanitaria, deben configurarlos». No existe ningun vicio de inconstitucionalidad sino, a
lo sumo, posibles motivos de impugnacion en via contencioso-administrativo si el actuar futuro
de la Administracion autondmica no se acomoda a las exigencias legales.

e) Sostiene la Letrada autonémica que el art. 63 de la Ley 8/2012 no vulnera los arts. 14,
41 y 149.1.17 CE. Apunta la Letrada que el motivo esta plagado de consideraciones de
caracter politico y sobre cuestiones de oportunidad, lo que pone de relieve que los preceptos
constitucionales son traidos de forma un tanto artificiosa.

En cuanto al art. 41 CE, defiende que «la obligacion estatal de mantener un sistema publico
de Seguridad Social no predetermina el contenido del sistema, sino que la ley ordinaria puede
incrementar o reducir los niveles de cobertura vigentes en el momento de promulgacion de la
Constitucion (SSTC 65/1987, 134/1987, 37/1994, 126/1994 y 38/1995, entre otras). Desde la
perspectiva competencial, la Ley recurrida no afecta al régimen de la Seguridad Social pues
se enmarca dentro de las competencias autondmicas en materia de sanidad. Como se indica
en las SSTC 98/2004 y 136/2012, las normas impugnadas relativas a las prestaciones del
Sistema Nacional de Salud no afectan al régimen econdmico de la Seguridad Social ni a sus
recursos financieros, ni al principio de caja Unica por el que se rige.

El escrito de demanda hace referencia a unos pliegos de clausulas administrativas particulares
que rigieron los contratos de concesion de hospitales adjudicados cinco afos atras, que
no guardan ninguna relacién con la prevision de gestion indirecta de los centros sanitarios
de atencién primaria, que es la unica novedad que introduce el art. 63 de la Ley 8/2012,
al que se refiere el motivo tercero del recurso. Esta forma sui generis de fundamentar la
inconstitucionalidad de un precepto legal no puede tener otra razén que la de eludir el analisis
de la legislacién basica, que prevé expresamente la posibilidad de gestion indirecta de las
prestaciones de la cartera comun de los servicios del Sistema Nacional de Salud.

Los tribunales de justicia ya han tenido ocasion de pronunciarse acerca de la gestion indirecta
de la asistencia sanitaria, admitiendo que es una opcion permitida por nuestro ordenamiento
juridico. Al respecto se reproduce extensamente una Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2005, que confirmé el criterio
seguido por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en impugnacion
de los pliegos de un contrato de concesién de servicios sanitarios. Concluye la Letrada
autonodmica que las Administraciones tienen la opcion de «gestionar indirectamente, mediante
contrato, los servicios de su competencia, siempre que sean susceptibles de explotacion
por particulares, excluyendo tan solo aquellos servicios que impliquen ejercicio de autoridad
inherente a los poderes publicos (art. 275.1 del texto refundido de la Ley de contratos del
sector publico)». Los arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012 representan, sencillamente, la puesta en
practica de una opcion no prohibida por el texto fundamental y expresamente prevista en la
legislacion basica sobre sanidad, sin que se haya producido alteracion alguna en el régimen
publico del aseguramiento por el hecho de permitir su gestion indirecta mediante concesién.

f) Finalmente, defiende que el art. 63 de la Ley 8/2012 no vulnera los arts. 43 y 149.1.16
CE. El precepto legal impugnado no afecta a las formas de gestidon de los hospitales sino a
las correspondientes a los centros de atencion primaria y los argumentos sobre la ineficacia
econdmica de la gestidn indirecta no pueden ser objeto de un recurso de inconstitucionalidad.

En cuanto al derecho a la proteccion de la salud, corresponde a los poderes publicos
garantizarla, pero los arts. 41 y 43 CE no imponen un determinado modelo de gestién de
las prestaciones publicas concernidas. Como declaré la STC 37/1994, de 10 de febrero, el
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caracter publico del sistema de Seguridad Social no queda cuestionado por la incidencia en
él de formulas de gestion o responsabilidad privadas, de importancia relativa en el conjunto
de la accion protectora de aquel. El hecho de que determinados centros sanitarios no sean
gestionados directamente por la Administracién no hace de peor condicion a los ciudadanos
en ellos atendidos, en particular porque la norma cuestionada no establece ninguna limitacion
o diferencia en el acceso a la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud, que
viene recogida en el art. 8 de la Ley de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud.
Por ello insiste en que la norma recurrida no innova la legislacion basica estatal en materia
sanitaria sino que se limita a recoger para la atencién primaria y el ambito territorial de la
Comunidad de Madrid las previsiones generales que aquella ya contenia para el conjunto del
Sistema Nacional de Salud.

5. La Letrada de la Asamblea de Madrid presento sus alegaciones el 28 de mayo de 2013.

Tras resenar sucintamente el proceso de elaboracién de la Ley recurrida, la Letrada de la
Asamblea de Madrid llama la atencion sobre el lenguaje utilizado en el escrito rector de este
proceso constitucional, «mucho mas propio de la tribuna y el debate politicos que del analisis
de la constitucionalidad de los preceptos», hasta el punto de que los recurrentes se dedican
sobre todo a exponer la consideracion, opiniones y miedos que les genera el modelo de gestidon
elegido para una parte de los hospitales y centros de salud que integran el Servicio Madrilefio
de Salud, «ocupando el analisis y la critica sobre su adecuacién a la Norma Fundamental un
espacio que casi podriamos calificar de residual». También critica la estructura del escrito,
donde los reparos de caracter formal se presentan «como si de antecedentes de hecho se
tratara» y los motivos de impugnacion apuntan un desarrollo ulterior que luego no existe.

La Letrada de la Asamblea de Madrid identifica hasta siete motivos del recurso: dos de caracter
formal (vulneracion del principio de seguridad juridica, relacionada con la consideracion de
la Ley recurrida como una ley de contenido heterogéneo o ley de acompanamiento, y la
inexistencia de antecedentes necesarios), dos de indole sustantiva relativos a la vulneracion
de los arts. 41 y 43 CE y tres de caracter competencial, por infracciéon de los arts. 149.1.16,
17y 18 CE.

Rechaza a continuacién que los preceptos impugnados vulneren el principio de seguridad
juridica. Al respecto, invoca la doctrina de las SSTC 136/2011 y 176/2011, de las que
reproduce varios pasajes. Afirma la Letrada parlamentaria que «ni nosotros ni, a la vista de
la demanda, los recurrentes podemos explicar como puede deducirse la inconstitucionalidad
de una norma por contener habilitaciones y estar redactada en tiempo verbal futuro», pues
se trata de problemas de técnica legislativa, cuya valoraciéon no procede en un proceso de
inconstitucionalidad (STC 195/1996, FJ 4).

En cuanto a la ausencia de los antecedentes necesarios, invoca la doctrina de la STC 68/2013,
cuyo fundamento juridico 2 reproduce parcialmente y sefala que el proyecto de ley fue
presentado ante laAsamblea de Madrid acompafiado de los informes y antecedentes necesarios
para su debate y eventual aprobacion por la Camara —al respecto aporta certificacion en que
se indica que el proyecto de ley fue acompanado de la siguiente documentacion: memorias
de analisis de impacto normativo, informe 5/2012 del Consejo Econdmico y Social, informe de
la Direccion General de los Servicios Juridicos, e informe de la Secretaria General Técnica
de Economia y Hacienda—. Anade que la admisién a tramite fue aprobada por unanimidad
de los miembros de la Mesa de la Asamblea y que el Grupo Parlamentario Socialista —ni
siquiera aquellos de sus miembros que son asimismo Senadores y, en tal calidad, firmantes
del presente recurso— no puso ningun reparo al respecto en toda la tramitacién del proyecto,
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extremo relevante a la luz de la doctrina contenida en la STC 136/2011, FJ 10. Ademas, no se
ha justificado que esa insuficiencia suponga una vulneracién de la normativa reguladora del
proceso de elaboracion de las leyes; «en el escrito de demanda no se identifica la ausencia
de informe alguno hablandose Unicamente de la insuficiencia del contenido de los mismos y la
normativa reguladora de la produccion de leyes en la Comunidad de Madrid no otorga pauta
alguna para establecer si el contenido de los informes a los que se refiere es o no suficiente».
Tampoco han acreditado los recurrentes que tal insuficiencia haya alterado el proceso de
formacion de la voluntad de la Camara autonémica (SSTC 136/2011, FJ 10; y 176/2011, FJ 2).

Defiende la Letrada parlamentaria que los preceptos legales recurridos no vulneran los arts.
41 y 43 CE. Segun la STC 103/1983, el sistema de Seguridad Social garantizado por estos
articulos de la Constitucion ha de caracterizarse por: ser un sistema publico, lo que no significa
que el servicio deba ser prestado directamente por los poderes publicos pero si que impone
a estos la obligacion de garantizar esa misma prestacion. De hecho, la posibilidad de gestion
indirecta de los servicios sanitarios por las Comunidades Autbnomas viene avalada por la Ley
15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional
de Salud, al prever en el apartado segundo de su articulo unico que los servicios autonémicos
de salud puedan prestar los servicios sanitarios que tienen encomendados directamente o a
través de cualquiera de las formas de gestion indirecta de los servicios publicos legalmente
previstas, entre las que debe entenderse comprendida la concesion y demas modalidades
previstas en el art. 277 del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico. Ademas,
ha de ser un sistema no contributivo, extremo que tampoco se ve afectado por los preceptos
recurridos, referidos al sistema de gestion del servicio y no a su régimen de financiacion. En
tercer lugar, el sistema ha de regularse por ley, lo que no excluye el recurso a la concesion
como medio de gestién indirecta del servicio de asistencia facultativa especializada en algunos
hospitales y centros de salud a la vista de lo declarado en la STC 65/1987.

En cuanto a la denuncia de vulneracion de las competencias reservadas al Estado por el art.
149.1.16 y 17 CE (legislacion basica en materia de sanidad y de régimen econdémico de la
Seguridad Social). Estas bases deben constituir un comun denominador normativo «dirigido
a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, el acceso a la sanidad por parte
de todos los ciudadanos incluidos en el ambito subjetivo de la norma, con independencia de
su lugar de residencia» (STC 98/2004, FJ 5), aspecto aqui no afectado porque los preceptos
legales recurridos no imponen a los madrilefios requisitos u obligaciones adicionales a los
previstos en la legislacién estatal para acceder a estos servicios, ni fijan condiciones distintas
de acceso; todos los madrilefios seguiran recibiendo idénticas prestaciones sanitarias en
idénticas condiciones, independientemente del hospital o centro de salud al que acudan en
ejercicio de su libertad de eleccién. Las bases comprenden igualmente la fijacién del régimen
econdmico de financiacion de las prestaciones que, como se deduce de la STC 136/2012, FJ
5, se refiere al caracter publico, privado o de copago de la financiacién y no, como pretenden
los recurrentes, al criterio por el que se fija la cuantia a otorgar a cada centro hospitalario.
Sobre este sistema de capitacion senala la Letrada parlamentaria que «no esta establecida
en los preceptos recurridos, por lo que dificiimente puede determinar la inconstitucionalidad
de los mismos» y que «no afecta al régimen econémico de financiacion, en tanto en cuanto
y también como los propios recurrentes admiten en su escrito, la misma va a seguir siendo
integramente publica».

Rechaza asimismo la vulneracion del art. 149.1.18 CE. De lo dispuesto en el art. 3.2 del texto
refundido de la Ley de contratos del sector publico y el Decreto 24/2008, por el que se establece
el régimen juridico y de funcionamiento del Servicio Madrilefio de Salud, se deduce que este
ente tiene la condicion de Administracién publica a efectos de la aplicacion de la legislacion
sobre contratos del sector publico. En cuanto a la preferencia por determinadas sociedades de
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profesionales sanitarios como sujetos a los que se podra ofrecer preferentemente la gestion
indirecta de determinados centros de salud integrados en el Servicio Madrilefio de Salud,
indica que se trata de una previsién adoptada por la Comunidad de Madrid en ejercicio de las
competencias en materia de sanidad asumidas conforme a los arts. 27 y 28 del Estatuto de
Autonomia y que solo cuando se concrete podra decidirse si vulnera o no la legislacion basica
del Estado en materia de contratos de las Administraciones publicas.

6. Por providencia de 28 de abril de 2015 se sefialé para deliberacion y votacién de la presente
Sentencia el dia 30 de dicho mes y afo.

Il. Fundamentos juridicos

1. Como ya se ha expuesto con mayor detalle en los antecedentes de esta resolucion, en el
presente recurso de inconstitucionalidad cincuenta y siete Senadores del Grupo Parlamentario
Socialista postulan la anulacion de los arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de
medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid. Las representaciones letradas
del Gobierno y de la Asamblea de Madrid se oponen de consuno a esta pretensién, solicitando
la integra desestimacion del recurso.

Para facilitar el analisis de los preceptos legales controvertidos parece conveniente tener
presente su literalidad:

«Articulo 62. Reordenacion de la asistencia sanitaria en los Hospitales Infanta Cristina, Infanta
Sofia, Infanta Leonor, Sureste, Henares y Tajo.

1. De acuerdo con lo que establece el articulo uUnico de la Ley 15/1997, de 25 de abiril,
sobre habilitacién de nuevas formas de gestién del Sistema Nacional de Salud, se habilita
al Servicio Madrilefio de Salud para adjudicar contratos para la gestion del servicio publico
de asistencia sanitaria especializada en los Hospitales Infanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta
Leonor, Sureste, Henares y Tajo, que garantizaran los adecuados niveles de calidad, atencién
y derechos de los usuarios.

2. La Unidad Técnica de Control de los servicios de explotacion de las obras publicas de los
Hospitales de la Comunidad de Madrid indicados, creada por Orden 2073/2007, del Consejero
de Sanidad, de 12 de septiembre, realizara las funciones de vigilancia, seguimiento y control
de la ejecucion de los nuevos contratos.

3. Se habilita al Servicio Madrilefio de Salud para dictar las instrucciones de funcionamiento
gque sean necesarias para garantizar la correcta prestacion y niveles de calidad de los servicios,
a cuyos efectos podra establecer los 6rganos y procedimientos de coordinacién oportunos o
asignar a cada sociedad las funciones que a estos efectos resulten adecuadas.»

«Articulo 63. Modificacion parcial de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion
Sanitaria de la Comunidad de Madrid.

Se modifica el articulo 88 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria
de la Comunidad de Madrid, que queda redactado de la siguiente forma:
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“Articulo 88. Organizacion y gestion.

1. Los centros y establecimientos que integran el Servicio Madrilefio de Salud se podran
configurar como instituciones sanitarias del citado ente sin personalidad juridica propia, o bien
como entidades sanitarias dependientes del mismo, de titularidad publica y con personalidad
juridica propia. En este caso, las mismas podran adoptar cualquiera de las figuras organizativas
previstas en el ordenamiento juridico y su creacion se realizara mediante Decreto del Consejo
de Gobierno.

2. Cuando la gestion de los centros de atencion primaria se realice por cualquiera de las
formas de gestion indirecta previstas en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, podra ofrecerse
la gestion de los centros preferentemente a las sociedades de profesionales con personalidad
juridica propia, que estén constituidas total o mayoritariamente por los profesionales sanitarios
que presten sus servicios en el Servicio Madrilefio de Salud, con la finalidad de promover un
mayor grado de implicacion de los profesionales en el proceso de desarrollo, racionalizacion
y optimizacion del sistema sanitario publico madrilefio.

Establecida la preferencia, en caso de que la gestidén de los centros no se asigne a cualquiera
de las sociedades de profesionales creadas al efecto, podran concurrir para su gestion el
resto de personas fisicas o juridicas legalmente constituidas.

3. El Consejo de Gobierno mediante decreto, determinara los requisitos necesarios para
acreditar las sociedades profesionales a que se refiere el apartado anterior.

4. El Consejo de Gobierno mediante decreto podra definir el estatuto juridico que dé cobertura
a la autonomia econdmica, financiera y de gestién de los centros dependientes del Servicio
Madrilefio de Salud.

5. Los centros y establecimientos que integran el Servicio Madrilefio de Salud deberan contar
con un sistema integral de gestion que permita de acuerdo con su planificacion estratégica,
implantar técnicas de direccion por objetivos, sistemas de control de gestion orientados a los
resultados y sistemas de estandares de servicios, delimitar claramente las responsabilidades
de direccion y gestion, y establecer un adecuado control en la evaluacion de los diferentes
parametros que influyen en los costes y la calidad de la asistencia.

6. De acuerdo con lo que se establezca reglamentariamente, los centros y establecimientos
deberan confeccionar y remitir al Servicio Madrileno de Salud periédicamente, cuanta
informacioén sanitaria y econémica le sea requerida.”»

2. Antes de abordar el fondo del presente recurso de inconstitucionalidad debemos recordar
que, segun doctrina constante de este Tribunal, integran el canon de enjuiciamiento aquellos
preceptos del bloque de constitucionalidad de cuya lesion se ofrece en la demanda una
argumentaciéon suficiente, pues «cuando lo que se encuentra en juego es la depuracion
del ordenamiento juridico resulta carga de los recurrentes, no soélo abrir la via para que el
Tribunal pueda pronunciarse, sino también colaborar con la justicia del Tribunal mediante un
pormenorizado analisis de las cuestiones que se suscitan» (entre otras, SSTC 13/2007, de 18
de enero, FJ 1; 217/2013, de 19 de diciembre, FJ 1;y 152/2014, de 25 de septiembre, FJ 4).
En el presente caso es esencial recordar esta doctrina a un doble efecto.
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a) Por unlado, la observacién resulta importante en el analisis que posteriormente se efectuara
de los motivos de inconstitucionalidad expresamente identificados como tales en el escrito
del recurso: i) «inconstitucionalidad del articulo 62 de la Ley 8/2012 de Medidas Fiscales y
Administrativas de Madrid, por violacion del articulo 9.3 de la Constitucién en relacién con
el principio de legalidad, asi como por infringir el articulo 149.1.18 sobre bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas asi como por reserva de Ley estatal sobre contratos
y concesiones administrativas»; ii) «inconstitucionalidad del articulo 63 de la Ley 8/2012 de
Medidas Fiscales y Administrativas de Madrid, por haber infringido normativa basica estatal asi
como por infringir el articulo 149.1.18 CE en materia de reserva de Ley estatal sobre contratos
y concesiones administrativasy; iii) «vulneracion de la garantia institucional contenida en el
art. 41 CE, de los derechos que se derivan de la misma para los ciudadanos, del art. 149.1.17
CE y del art. 14 CE»; y iv) «vulneracién del derecho a la proteccién de la salud (art. 43 CE)
y de la regulacion basica estatal sobre sanidad publica (art. 149.1.16 CE)». Conforme en su
momento se ira viendo, el alcance de nuestro enjuiciamiento respecto a estas quejas quedara
determinado por la propia argumentacion de los recurrentes, que no siempre recae sobre
todo el contenido de los arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012, y que en algun caso no acompana la
denuncia formulada de la correspondiente fundamentacién auténoma.

b) Por otro lado, el interés por recordar la doctrina constitucional expuesta viene también
dado por cuanto que la sistematica seguida en el escrito rector de este proceso puede inducir
a cierta confusion respecto de la totalidad de motivos en los que se sustenta la controversia
constitucional que nos ocupa.

En efecto, tal y como apuntan las representaciones procesales del Gobierno y de la Asamblea
de Madrid, junto a los indicados motivos de inconstitucionalidad expresamente identificados
como tales, en los denominados «antecedentes de hecho» del escrito de recurso hallamos
otras dos denuncias de infraccion: i) la primera de ellas en relacién con el principio de seguridad
juridica ex art. 9.3 CE; y ii) la segunda, fundada en el incumplimiento de que el proyecto de ley
vaya acompanado de los antecedentes necesarios. Con independencia de la adecuacion de
ese lugar para exponer en él los motivos impugnatorios sobre los que se sustenta —al menos
parcialmente— el recurso, lo cierto es que la demanda contiene un desarrollo de los mismos
que justifica su toma en consideracién y la consiguiente necesidad de proceder a su examen
singularizado en esta resolucion.

3. Comenzando por estas ultimas quejas, analizaremos en primer lugar la relativa a la lesion
del principio de seguridad juridica reconocido en el art. 9.3 CE y que, a juicio de los recurrentes,
queda mermado por dos razones.

a) De una parte, el escrito de recurso fundamenta la queja en el argumento de que los preceptos
impugnados forman parte de una ley —la Ley 8/2012, de medidas fiscales y administrativas
de la Comunidad de Madrid—, en la que se incluyen normas que modifican numerosos textos
legales en materias dispares, dando lugar a una técnica legislativa irregular e insuficiente, que
dificulta la comprension del alcance de la Ley.

Para responder a este reproche hemos de partir de la doctrina sentada en la STC 136/2011,
de 13 de septiembre, y reiterada en la STC 176/2011, de 8 de noviembre, acerca de la
constitucionalidad de las leyes de contenido heterogéneo. Una doctrina que, interesa
recordar, se asienta sobre la premisa de que no existe ningun obice «desde el punto de
vista constitucional que impida o limite la incorporacion a un solo texto legislativo, para su
tramitacion conjunta en un solo procedimiento, de multitud de medidas normativas de caracter
heterogéneo» [SSTC 136/2011, FJ 3, y 176/2011, FJ 2 a)].
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Como se recuerda en la STC 176/2011, en la primera de estas resoluciones el Tribunal tuvo
ocasion de sefalar, respecto de la eventual infraccion del principio de seguridad juridica por
este tipo de leyes, en tanto que normas de contenido indefinido y sin objeto indeterminado, que
«lanorma impugnada tenia un objeto que, aunque heterogéneo, esta perfectamente delimitado
en el momento de presentacién del proyecto al Congreso de los Diputados, teniendo todos
sus eventuales destinatarios (operadores juridicos y ciudadanos) conocimiento del mismo
mediante su publicacion en el ‘Diario Oficial de las Cortes Generales’, como finalmente tienen
conocimiento del texto definitivo mediante su insercidn en el ‘Boletin Oficial del Estado’» (STC
136/2011, de 13 de septiembre, FJ 9)» [FJ 2 e), comillas interiores suprimidas].

Esta doctrina sentada respecto a las leyes estatales resulta trasladable a las leyes autonémicas
como la que ahora nos ocupa (STC 132/2013, de 5 de junio, FJ 1). Pues bien, en este
caso, no cabe apreciar que la heterogeneidad de la Ley 8/2012 de la Comunidad de Madrid
determine la denunciada vulneracion del principio de seguridad juridica. Nos encontramos
ante un texto legal resultante de la tramitacion parlamentaria de un proyecto de ley que fue
presentado por el Gobierno de la Comunidad de Madrid y publicado en el «Boletin Oficial de
la Asamblea de Madrid» num. 92, de 27 de noviembre de 2012, para conocimiento de todos
sus eventuales destinatarios y de los integrantes de la Asamblea Legislativa autondémica, y
que tras su aprobacioén definitiva por la Camara, se insertd, dando cumplimiento a lo dispuesto
en el art. 40 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid, en el «Boletin Oficial
de la Comunidad de Madrid» num. 310, de 29 de diciembre de 2012 y en el «Boletin Oficial
del Estado» num. 61, de 12 de marzo de 2013. Consecuentemente, no puede hablarse de
quiebra de la vertiente objetiva del principio de seguridad juridica —identificada con la certeza
del contenido de la norma en la STC 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 10, en unos términos
luego reiterados, entre otras, en las SSTC 96/2002, de 25 de abril, FJ 5,y 37/2012, de 19 de
marzo, FJ 8—, que es la aqui concernida.

b) De otra parte, los recurrentes cuestionan asimismo el respeto al principio de seguridad
juridica como consecuencia de la redaccion de los preceptos impugnados, poniendo de relieve
el caracter parco del texto legal y sus continuas referencias a términos y posibilidades futuras,
sin contener todos los elementos para entender la voluntad del legislador.

En la resolucion de esta queja ha de tomarse en consideracion que, conforme a la doctrina de
este Tribunal, «la seguridad juridica ha de entenderse como la certeza sobre el ordenamiento
juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados, procurando «la claridad y no
la confusion normativa» (STC 46/1990, de 15 de marzo, FJ 4), y como «la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion
del Derecho» (STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5). En definitiva, solo si en el ordenamiento
juridico en que se insertan, y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion admisibles en
Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusién o dudas
que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca
de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria
concluirse que la norma infringe el principio de seguridad juridica» (STC 96/2002, de 25 de
abril, FJ 5; 0 STC 93/2013, de 23 de abril, FJ 10).

Proyectando esta doctrina sobre los preceptos impugnados, a partir de su lectura cabe
concluir que su texto no es contrario al principio de seguridad juridica. El tenor de los arts.
62 y 63 de la Ley 8/2012 de la Comunidad de Madrid resulta claro y preciso en cuanto a sus
destinatarios y el contenido a ellos dirigido. Ademas, frente a lo aducido por los recurrentes,
ninguna confusion o incertidumbre genera la practica —no infrecuente— de que algunos de los
mandatos normativos incluidos en estos articulos se expresen mediante formulas verbales en
futuro; y lo mismo cabe decir respecto al uso de términos potestativos —«podra» o «podran»—.
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Tales férmulas o términos no hacen sino precisar el sentido imperativo o facultativo que la
correspondiente norma tiene para los respectivos destinatarios o, en su caso, el margen de
disposicién que se les concede, lo que en definitiva contribuye a determinar el significado y
alcance que el legislador ha querido otorgar a cada una de las previsiones.

Por todo lo dicho, debemos en consecuencia rechazar la existencia de lesion del principio de
seguridad juridica.

4. Por lo que hace al vicio referido a la insuficiencia de los antecedentes que acompanaron
al proyecto de ley, tanto la Letrada de la Comunidad de Madrid como la de la Asamblea de
Madrid se oponen a esta denuncia, aportando certificacién respecto a la documentacién que
se adjuntd junto al proyecto de ley que ahora nos ocupa —memorias de analisis de impacto
normativo, informe 5/2012 del Consejo Econdmico y Social, informe de la Direccion General de
los servicios juridicos, e informe de la Secretaria General Técnica de Economia y Hacienda—.

a) Con relacién a esta impugnacioén interesa efectuar previamente algunas aclaraciones
respecto a los preceptos en que los recurrentes fundamentan esta queja. De manera principal,
el escrito de recurso invoca en su argumentacion la falta de adecuacion a las exigencias del art.
88 CE. Recordemos, no obstante, que este precepto constitucional se refiere a los proyectos
de ley que «seran aprobados en Consejo de Ministros, que los sometera al Congreso».
Nos encontramos, por tanto, ante un mandato constitucional referido a proyectos de leyes
estatales, aprobados por un érgano del Gobierno de la Nacién, previa elaboracién conforme
a lo dispuesto en el también invocado art. 22.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno. En el caso ahora analizado estamos, en cambio, ante un proyecto de ley autonémica
remitido por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid a la Asamblea de Madrid.

En este punto ha de tenerse en cuenta que, segun ha advertido este Tribunal, «de los preceptos
constitucionales que regulan instituciones del Estado no pueden inferirse, sin mas, reglas y
principios de aplicacién, por via analégica, a las instituciones autondémicas homélogas. Esta
doctrina ha sido aplicada en varias ocasiones por el Tribunal en relacién, precisamente, a
preceptos constitucionales que establecen requisitos relativos a la elaboraciéon y aprobacion de
fuentes normativas del Estado. Asi, por ejemplo, en el ATC 428/1989 se precis6 que los articulos
de la Constitucién que regulan la iniciativa legislativa popular en el ambito de la legislacion
estatal no son de aplicacion a las Comunidades Autonomas. Igualmente, en la STC 179/1989,
en un supuesto, ..., en el que se debatia la exigencia de mayorias parlamentarias cualificadas
para la aprobacion de determinados tipos de leyes de la Comunidad Foral de Navarra, se
declard, que ‘no es en modo alguno exigible, en virtud de los mandatos constitucionales, que
las instituciones legislativas de las Comunidades Auténomas deban adecuar su estructura,
funcionamiento y organizacion a las correspondientes de las Cortes Generales, ni que deban
aplicarse a las Camaras legislativas de las Comunidades Auténomas, en forma directa o
supletoria, las normas constitucionales que regulen la organizacion y funcionamiento de las
Cortes Generales’ (fundamento juridico 7)» (STC 116/1994, de 18 de abril, FJ 5). Por ello, se
concluye que «[lJa regulacion aplicable a las instituciones autonémicas, en este caso, a sus
fuentes normativas, desde la perspectiva constitucional propia del presente proceso, es la
contenida unicamente en sus respectivos Estatutos de Autonomia, en las leyes estatales que,
dentro del marco constitucional, se hubiesen dictado para delimitar las competencias del Estado
y las Comunidades Autdbnomas y, por supuesto, en las reglas y principios constitucionales
aplicables a todos los poderes publicos que conforman el Estado entendido en sentido amplio
y, evidentemente, en las reglas y principios constitucionales especificamente dirigidos a las
Comunidades Auténomas» (STC 116/1994, FJ 5).
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Esta doctrina conduce a afirmar que, per se, el art. 88 CE no puede actuar como parametro
de constitucionalidad de un proyecto de ley como el ahora examinado, que fue elaborado por
un Gobierno autonémico para ser tramitado en la Asamblea Legislativa de la correspondiente
Comunidad Auténoma. Por el contrario, dado su ambito autondmico, la valoracién desde
la perspectiva constitucional de la denuncia aqui formulada requerira atender al bloque de
constitucionalidad aplicable a la Comunidad de Madrid, cuyo examen permite constatar que
los proyectos de ley elaborados por el Consejo de Gobierno de esta Comunidad Auténoma
cuentan con una regulacion propia de aplicacién directa.

En efecto, el Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid dispone que la Asamblea se
dotara de su propio Reglamento en el que, entre otros extremos, especificara las relaciones
entre la Asamblea y el Gobierno, asi como el procedimiento legislativo comun y los que en
su caso se establezcan (articulo 12); igualmente, también prevé que la iniciativa legislativa
corresponde, entre otros, al Gobierno, en los términos que se establezcan en el Reglamento
de la Asamblea (articulo 15.2). Pues bien, el articulo 140.1 del Reglamento de la Asamblea
de Madrid establece que «[lJos proyectos de ley remitidos por el Consejo de Gobierno se
presentaran de forma articulada e iran acompafiados de los antecedentes necesarios para
pronunciarse sobre ellos y precedidos de una exposicion de motivos». Este ultimo precepto,
al que también los recurrentes aluden en su argumentacion y que cabe entender integrado
en el bloque de constitucionalidad (SSTC 238/2012, de 13 de diciembre, FJ 2; 132/2013, de
5 de junio, FJ 3), es por tanto la norma que directamente sustenta el enjuiciamiento por este
Tribunal del denunciado vicio relativo a la insuficiencia de los antecedentes que acompafaron
el proyecto de ley que dio lugar a los preceptos legales ahora impugnados.

b) Como acaba de indicarse, no es propiamente el art. 88 CE, sino el referido art. 140.1 del
Reglamento de la Asamblea de Madrid el que sirve de canon de constitucionalidad en la queja
expuesta. Con todo, la similitud de sus respectivos contenidos en el punto ahora controvertido
determina que la doctrina aplicada respecto al citado precepto constitucional resulte trasladable
al presente examen de adecuacion a la norma reglamentaria de la Asamblea autondmica.

Entre otros pronunciamientos, dicha doctrina puede encontrarse en las SSTC 136/2011 y
176/2011, en las que se dio respuesta a un reproche similar al aqui formulado. En concreto,
ante la denuncia de infraccién de determinadas reglas del procedimiento parlamentario —entre
ellas, larelativa al deber de acompaniar el proyecto de ley de los antecedentes necesarios—, este
Tribunal procedié a rechazar la existencia de tales vicios «no sélo por no haberse denunciado
algunos de ellos ante la correspondiente Camara sino, lo que es mas importante, por no
haberse acreditado que su alcance era de tal magnitud que hubiese alterado, ‘no de cualquier
manera, sino de forma sustancial, el proceso de formacion de la voluntad de una Camara,
habiendo afectado, en consecuencia, al ejercicio de la funcidon representativa inherente al
estatuto del parlamentario’ (STC 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 10)» [STC 176/2011,
FJ 2 f)]. Asimismo, como complemento de esta doctrina, hemos de citar la STC 68/2013, de
14 de marzo, en la cual dijimos que «[e]n relacidon con las alegaciones de vulneracién del
procedimiento legislativo, la doctrina de este Tribunal establece la necesidad de ‘examinar,
ante todo, si se ha producido o no vulneracion de la normativa reguladora de la elaboracion de
las leyes para, solo después, y en su caso, valorar si aquella vulneracion pudo tener relevancia
para la formacioén de la voluntad legisladora’ [STC 238/2012, de 13 de diciembre, FJ 2 a)]», de
ahi que, como se record6 en relacion con el art. 88 CE —e igualmente cabe hacerlo extensivo
respecto al proyecto de ley autonémica ahora enjuiciado—, ««la ausencia de un determinado
antecedente sélo tendra trascendencia si se hubiere privado a las Camaras de un elemento
de juicio necesario para su decision» (STC 108/1986, de 28 de julio, FJ 3). Para determinar si
esto ultimo se ha producido, sera relevante tener en cuenta aspectos tales como el relativo a
si un determinado informe tiene caracter facultativo o preceptivo, aspecto que fue subrayado
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en la STC 108/1986, de 28 de julio, FJ 3, o el rango de la norma que lo prevea, extremo que
fue determinante para considerar inconstitucional en la STC 35/1984, de 13 de marzo, FJ
6, la adopcién de un Decreto-ley que omitié un tramite de informe previsto en la disposicion
adicional tercera de la Constitucion» (FJ 2).

En el presente caso, ademas de razonar sobre los presupuestos de una ley que deben ser
objeto del debate parlamentario, el escrito de recurso subraya la importancia que, por su
finalidad, tiene el deber de adjuntar los antecedentes necesarios junto al proyecto de ley,
de tal modo que respecto a los preceptos impugnados afirma que «[t]anto las brevisimas y
apodicticas manifestaciones del Plan de Sostenibilidad como el contenido de los Informes
remitidos ala Asamblea junto con el proyecto de ley no cumplen bajo ningun concepto la funcion
de aportar los antecedentes necesarios para comprender el contenido de estas normas». Sin
embargo, mas alla de esas afirmaciones genéricas, los Senadores recurrentes no identifican
en su escrito ningun «antecedente necesario», cuyo conocimiento se hurtara a la Asamblea
de Madrid durante el debate del proyecto de ley que daria lugar a la Ley ahora recurrida. De
hecho, aun cuando reproducen el texto del art. 22.2 de la Ley estatal del Gobierno —a cuya
aplicacion supletoria parece que pudieran querer apuntar—, lo cierto es que, sin necesidad
de valorar la viabilidad de ese eventual planteamiento, baste sefialar que los recurrentes se
limitan a la mera transcripcién del precepto, sin proyectar los detalles de su contenido en el
caso y sin que, como se ha dicho, especifiquen omisiones concretas en las que basar su
alegacioén de que el proyecto de ley no fue acompafiado de los «antecedentes necesarios».
Consecuentemente, no es posible examinar si efectivamente se ha producido una vulneracion
de la normativa reguladora de la elaboracién de las leyes, presupuesto inexcusable para que,
como ya dijéramos en las SSTC 238/2012 y 68/2013 (FJ 2), podamos entrar a valorar si dicha
vulneracién pudo tener relevancia para la formacion de la voluntad legisladora. De donde
resulta la inevitable desestimacion de este motivo del recurso.

5. Alega la demanda la infraccién de la reserva de ley estatal para la regulacion de las bases
de los contratos y concesiones administrativas (art. 149.1.18 CE), en cuanto que el art. 62.1
de la ley recurrida contradice el art. 8 del texto refundido de la Ley de contratos del sector
publico (Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre). De esta infraccion parece
deducir, sin argumentacion alguna, la vulneracion del principio de legalidad del art. 9.3 CE.

Cabe precisar, en primer lugar, que el art. 149.1.18 CE no establece una reserva material
de ley para la regulacién de los contratos y concesiones administrativas. Se limita a atribuir
al Estado la competencia para dictar la legislacion basica en esta materia. Cuestion distinta
es que, conforme a una reiterada doctrina constitucional, para garantizar la generalidad y
estabilidad consustanciales a las reglas basicas, éstas deben establecerse mediante ley formal
votada en Cortes, aunque, como excepcion, quepa admitir que, en ciertas circunstancias, el
Gobierno pueda regular por Real Decreto aspectos basicos de una determinada materia, esto
es, cuando el reglamento resulta complemento indispensable para asegurar el minimo comudn
denominador establecido en las normas legales basicas (por todas STC 161/2014, de 7 de
octubre, FJ 7). Asi pues, una vez descartada la existencia de una reserva material de ley de la
que parece hacerse depender la vulneracién del art. 9.3 CE, y a falta de una argumentacion
en la demanda dirigida a enervar la presuncion de validez de la disposicion legal por este
motivo, no procede entrar en la vulneracion del principio de legalidad del art. 9.3 CE [STC
111/2014, de 26 de junio, FJ 1 c)].

Lo que los recurrentes achacan al precepto impugnado es una inconstitucionalidad mediata
por vulneracion de la normativa basica del Estado. Entienden que el art. 8 del Real Decreto
Legislativo 3/2011 configura el contrato de gestion de servicios publicos como un contrato a
celebrar entre la Administracion titular de la competencia y una persona natural o juridica. Al
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no tener el Servicio Madrilefo de Salud la consideracion de Administracion, ni ser el titular de
la competencia sobre los servicios sanitarios, que corresponde a la Comunidad de Madrid
(art. 3.3 de la Ley 12/2001, de ordenacion sanitaria de la Comunidad de Madrid), no puede
adjudicar a terceros la gestion de los servicios de asistencia especializada que se prestan en
los hospitales publicos integrados en esta entidad de derecho publico. Y para llegar a esta
conclusion, parten de la consideracion de que, cuando el precepto impugnado «habilita al
Servicio Madrilefio de Salud para adjudicar contratos para la gestion del servicio publico de
asistencia sanitaria especializada en los Hospitales Infanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta
Leonor, Sureste, Henares y Tajo», le esta habilitando para la adjudicacion de contratos de
gestion de servicios publicos, en cualquiera de las modalidades contempladas en el art. 277
del Real Decreto Legislativo 3/2011 (gestidon interesada, concierto, concesion, o empresa
mixta).

En efecto, debe tenerse en cuenta que, conforme a la exposicion de motivos de la Ley
impugnada, con esta reordenacion de la asistencia sanitaria prestada, tanto en su red de
hospitales como en los centros de atencidén primaria, se pretende fijar un nuevo marco juridico
que permita el establecimiento de cualquier sistema de gestidén que persiga la eficiencia en la
asignacion de los recursos publicos y garantice la asistencia sanitaria. No en vano, el precepto
impugnado se refiere a la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas
de gestion del Sistema Nacional de Salud, que contempla la posibilidad de que la prestacion
y gestidn de los servicios sanitarios y sociosanitarios se lleve a cabo, ademas de con medios
propios, mediante contratos con personas publicas o privadas (articulo unico). Es por ello que
la referencia contenida en el precepto impugnado a la «adjudicacion de contratos de gestién»
hace alusion a la adjudicacion de contratos de gestion de servicios publicos, y no, sin embargo,
al contrato de servicios en el que, a diferencia del anterior, el contratista no se subroga en el
lugar del contratante en la explotacion del servicio, por lo que no asume ni la organizacion
ni el riesgo de la prestacion del mismo. Tampoco se refiere a la encomienda del servicio a
otras entidades de derecho publico o sociedades mercantiles de capital integramente publico
que, por considerarse medios propios en lo que se refiere a este tipo de contrato, carece de
naturaleza contractual (art. 8.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011).

a) El art. 8 del Real Decreto Legislativo 3/2011 define el contrato de gestion de servicios
publicos en funcion de la entidad contratante, la Administracion publica, y el objeto del
contrato, la gestion de un servicio publico de su competencia. La modificacion introducida por
la disposicion final quincuagésima quinta de la Ley 2/2011, de economia sostenible, en el art.
8.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, no afecta al primero de estos elementos, ya que sélo
permite suscribir este contrato calificado a un tipo de entidades del sector publico que no son
Administracién publica, las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
cuando lo hagan para la gestion de la prestacion sanitaria. En consecuencia, el resto de
contratos de gestion de servicio publico, incluso en el ambito sanitario, tienen como requisito
necesario que sea una Administracion la contratante. A su vez, es el art. 3.2 del Real Decreto
Legislativo 3/2011 el que establece qué es Administracion publica a los efectos de esta Ley.

Estos dos elementos, subjetivo —quién contrata— y objetivo —lo que se contrata—, sirven para
determinar qué reglas del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico resultan de
aplicacion al contrato de gestion de servicio publico, es decir, tanto las que regulan los actos
de preparacion y adjudicacion, como las que disciplinan los derechos y deberes de las partes
en el mismo. Las primeras garantizan, tal y como senala el art. 1 del Real Decreto Legislativo
3/2011, que la contratacidon se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato
entre los candidatos, y aseguran, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y
control del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras,
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la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion
previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion
de la oferta econémicamente mas ventajosa. En definitiva, estas reglas pueden considerarse
materialmente basicas, pues constituyen el minimo comun uniforme que permite garantizar,
de un lado, la igualdad de los licitadores y su tratamiento comun ante las Administraciones
[SSTC 141/1993, de 22 de abril, FFJJ 5y 6 b); 56/2014, de 10 de abril, FJ 3] y, de otro, la
eficiente utilizacién de los fondos publicos.

Las segundas, en cuanto que regulan el régimen juridico de los efectos, cumplimiento y extincién
de los contratos administrativos, y el contrato de gestion de servicios publicos lo es cuando
una Administracion lo contrata [art. 19.1 a) del Real Decreto Legislativo 3/2011], determinan
el alcance de las prerrogativas de que goza la Administracién en este tipo de contratos, en los
que no existe igualdad entre las partes, a la vez que establecen limites a la libertad de pactos,
es decir, a la discrecionalidad de los gestores publicos a la hora de disefar los contratos, todo
ello en aras de garantizar los fines institucionales de caracter publico que con ellos se trata de
realizar. Esto es, precisamente, o que caracteriza los contratos administrativos y los distingue
de los contratos privados. De ahi que las reglas sobre los efectos, cumplimiento y extincién de
los contratos administrativos, en cuanto que permiten salvaguardar los fines publicos a que
sirven los contratos administrativos, forman parte de ese minimo comun denominador que
caracteriza las bases en materia de contratacion publica.

Siendo, pues, los elementos objetivo y subjetivo esenciales para la determinacién de las
reglas aplicables a los contratos publicos que establece el texto refundido en ejercicio de la
competencia que asiste al Estado ex art. 149.1.18 CE, no cabe duda de que los arts. 3y 8
del Real Decreto Legislativo 3/2011 son materialmente basicos. También lo son formalmente
porque asi lo establece la disposicion final segunda apartado tercero del Real Decreto
Legislativo 3/2011.

b) Afirmado el caracter formal y materialmente basico de los arts. 8 y 3 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, sélo resta determinar si el precepto impugnado los contradice. Esto es,
si el Servicio Madrilefio de Salud tiene la condicién de Administracion publica a los efectos
del texto refundido y si tiene la competencia para la prestacion de los servicios sanitarios de
los hospitales publicos a los que la norma se refiere. De cumplirse ambos requisitos, debera
descartarse la vulneracién competencial denunciada.

Los recurrentes entienden que el Servicio Madrilefio de Salud no puede considerarse
Administracion publica, lo que deducen, por una parte, del hecho de que, por tratarse de
una entidad del art. 6 de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, reguladora de la hacienda de la
Comunidad Autébnoma, no es ni un organismo auténomo ni una empresa publica. De otra, de
que se rige parcialmente por el Derecho privado.

Descartado que la sujecién en mas o en menos al Derecho privado sea un factor determinante
para la consideracion de Administracion publica, pues son Administraciones publicas las que
se encuentran en la relaciéon de entidades publicas que establece el art. 3.2 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, el analisis de esta objecion sélo puede resolverse comprobando si esta
entidad, tal y como aparece configurada por la Ley 12/2001, encaja en alguna de las categoria
en él contempladas. Y lo cierto es que el Servicio Madrilefio de Salud reune las condiciones
de la letra e) del art. 3.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011, pues se trata de una entidad
de derecho publico adscrita a la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid (art. 59
de la Ley 12/2001, de ordenacién sanitaria de dicha Comunidad), cuya actividad principal,
precisamente por actuar en el ambito del servicio publico sanitario, no es la produccion de
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bienes y servicios en régimen de mercado, esto es, en régimen de libre competencia. No se
trata, tampoco, de una entidad similar o equiparable a las entidades publicas empresariales
estatales, excluidas expresamente por el art 3.2 e) del Real Decreto Legislativo 3/2011 de
la categoria de Administraciones publicas, que vienen en principio a corresponderse con las
empresas publicas reguladas en el art. 5.2 de la Ley 9/1990, a las que el Servicio Madrilefio
de Salud no pertenece. A mayor abundamiento, conforme a la informacién que obra en el perfil
del contratante, los contratos que licita y adjudica el Servicio Madrilefio de Salud son contratos
administrativos, lo que no viene sino a confirmar su caracter de Administracién publica a los
efectos del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico.

En cuanto al segundo de los requisitos, que se trate de un servicio publico de competencia de
la Administracion contratante, cabe afirmar que el art. 8 del Real Decreto Legislativo 3/2011
se limita a exigir que el servicio publico sea de su competencia, por lo que resulta indiferente
que esta competencia sea originaria o derivada.

Tal y como establece el art. 3 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de ordenacién sanitaria
de la Comunidad de Madrid, el sistema sanitario de la Comunidad de Madrid es el conjunto
de recursos, normas, medios organizativos y acciones orientados a satisfacer el derecho a la
proteccion de la salud. Para su gestion, el articulo 58 de esta disposicion legal crea el Servicio
Madrilenio de Salud a quien se encomiendan dos funciones diferenciadas. De un lado, la
compra de servicios sanitarios a terceros para cubrir la atencién sanitaria, a la vista de las
necesidades de la poblacion, lo que se llevara a efecto mediante el contrato sanitario, que es
el instrumento que establece la relacion entre proveedor y comprador, con un régimen juridico
de contrato especial (arts. 68 y ss. de la Ley 12/2001). De otro, y esto es lo relevante a los
efectos que aqui interesan, mediante la actividad de provision de servicios asistenciales de
sus centros sanitarios (art. 70 de la Ley 12/2001). Los centros y establecimientos sanitarios
que integran el Servicio Madrilefio de Salud se configuran, bien como instituciones sanitarias
sin personalidad juridica diferenciada del Servicio Madrileno de Salud, bien como entidades
sanitarias con personalidad juridica propia, que podran constituirse bajo cualquier formula
contemplada en el ordenamiento (publica o privada), pero siempre de titularidad publica y
siempre como entidades instrumentales dependientes del Servicio Madrilefio de Salud (art.
88 de la Ley 12/2001). En definitiva, el Servicio Madrilefio de Salud, entidad publica adscrita a
la Consejeria de Salud, es titular de la competencia para la actividad de provision de servicios
asistenciales de sus centros sanitarios, sea cual sea la forma juridica que estos hayan
asumido, entre los que se encuentran los hospitales a los que se refiere el precepto impugnado
(disposicion adicional primera del Decreto 23/2014, de 3 de marzo, de la Comunidad de
Madrid; y previamente, disposicion adicional segunda del Decreto 23/2008, de 3 de abiril).
En conclusion, se cumple también el segundo de los requisitos exigidos por el art. 8 del Real
Decreto Legislativo 3/2011, esto es, que se encomiende la gestion de un servicio publico
competencia de la Administracion contratante, en este caso, del Servicio Madrilefio de Salud.

En virtud de lo expuesto, debemos descartar que el precepto impugnado, al habilitar al Servicio
Madrilefio de Salud para la adjudicacion de la gestion de los servicios de atencion especializada
de determinados hospitales publicos, vulnere el art. 8 del Real Decreto Legislativo 3/2011y, en
consecuencia, la competencia estatal para dictar la legislacion basica en materia de contratos
y concesiones administrativas.

6. Se impugna el art. 63 de la Ley 8/2012, que modifica el art. 88 de la Ley 12/2001, de 21
de diciembre, en cuanto su apartado 2 permite que, cuando la gestion de los centros de
atencion primaria se realice por cualquiera de las formas de gestion indirecta previstas en
el Real Decreto Legislativo 3/2011, podra ofrecerse preferentemente a las sociedades de
profesionales con personalidad juridica propia, que estén constituidas total o mayoritariamente
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por los profesionales sanitarios que presten sus servicios en el Servicio Madrilefio de Salud.
Establecida la preferencia, cuando la gestion de los centros no se asigne a cualquiera de
las sociedades de profesionales creadas al afecto, podran concurrir para su gestion el resto
de personas fisicas o juridicas legalmente constituidas. Alegan los recurrentes que este
precepto contradice el art. 1 del Real Decreto Legislativo 3/2011 y el derecho europeo, de
manera que habria infringido la reserva de ley estatal para la regulacion de los contratos
y concesiones administrativas (art. 149.1.18 CE). Aducen también, en directa conexion con
ello, la vulneracion del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) dada la duda que la norma
autonomica siembra en los posibles licitadores sobre si actuar en base a la normativa estatal
o la autondmica.

En lo que atafe a la segunda de las vulneraciones denunciadas, y con independencia de
lo que esta resolucidon concluya sobre la vulneracién de la normativa estatal basica, cabe
descartar la lesion del principio de seguridad juridica. No sélo porque el precepto impugnado
es claro, no induce a confusién alguna sobre la conducta exigible para su cumplimiento
ni sobre la previsibilidad de sus efectos —precisamente lo que garantiza este principio de
acuerdo con la doctrina constitucional—, sino también porque las leyes autonémicas gozan de
presuncion de validez hasta que no son declaradas inconstitucionales por este Tribunal. La
tesis que sostiene la demanda conduce derechamente a la negacion de las bases del sistema
constitucional de distribucion de competencias, pues la sola atribucién de competencias
legislativas a las Comunidades Autdbnomas vulneraria, de acuerdo con su planteamiento, el
principio de seguridad juridica. Debe, por tanto, rechazarse de plano esta objecion.

a) Por lo que se refiere a la otra razén invocada, y como se ha avanzado, se alega que la
nueva redaccion dada al art. 88.2 de la Ley 12/2001 vulnera la reserva de ley estatal para
dictar las bases en materia de contratos y concesiones administrativas (art. 149.1.18 CE),
en concreto respecto al art. 1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, que la demanda relaciona
con la vulneracion de la normativa europea, en concreto con la Directiva 2004/18/CE y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que impide la discriminacion o
tratamiento desigual de los licitadores.

Cabe senalar, en primer lugar, por las razones expuestas en el fundamento juridico 5 de
esta Sentencia, que no existe reserva material de ley para la regulacién de los contratos y
concesiones administrativas, de manera que la vulneracion alegada debe reconducirse a una
mera cuestion de inconstitucionalidad mediata.

En segundo lugar, que el Derecho europeo no es canon de constitucionalidad de las leyes
estatales o autondémicas. Este Tribunal ya ha afirmado en reiteradas ocasiones que el
Derecho europeo no integra, en virtud del art. 96.1 CE, el canon de constitucionalidad bajo
el que han de examinarse las leyes, de manera que la eventual infraccién de la legislacion
comunitaria europea por leyes o normas estatales o autonémicas posteriores, no convierte
en litigio constitucional lo que sdlo es un conflicto de normas infraconstitucionales que ha de
resolverse en el ambito de la jurisdiccién ordinaria (STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5). Ello
no es obice, sin embargo, para que nuestro pronunciamiento sobre la contradiccion alegada
entre la legislacion estatal y la norma autonémica deba partir de una interpretacién de las
disposiciones legales acorde con las exigencias del Derecho europeo.

A este respecto, aun cuando el contrato de gestion de servicios publicos no es un contrato
armonizado (art. 13 del Real Decreto Legislativo 3/2011), esto es, no esta sujeto ni a la
Directiva 2004/18/CE ni a la Directiva 2014/24/UE, que deroga la anterior y esta aun pendiente
de transposicion, la encomienda por una autoridad publica a un tercero de la prestacion de
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actividades de servicios, debe respetar el principio de igualdad de trato y sus expresiones
especificas, que son la prohibicion de discriminar en razén de la nacionalidad, y los arts. 43
y 49 del Tratado CE sobre la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios,
respectivamente. Asi lo ha afirmado la Comision europea [Comunicacion interpretativa relativa
a la aplicacion del derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones a
la colaboracién publico-privada institucionalizada (DOUE 12-4-2008) y el Tribunal de Justicia
de la Unién europea [por todas, Sentencia 14 de noviembre de 2013, asunto Belgacom NV
contra Interkommunale voor Teledistributie van het Gewest Antwerpen (Integan) y otros]. En
cualquier caso, el legislador estatal no ha establecido diferencia alguna entre este contrato
y los armonizados, sometiéndolo a las mismas reglas de preparacion y adjudicacion que el
resto de contratos armonizados que celebran las Administraciones publicas.

Finalmente resulta necesario precisar aun, antes de abordar la inconstitucionalidad mediata
denunciada, que el precepto impugnado no determina el procedimiento a seguir para
hacer efectiva la preferencia que otorga a las sociedades profesionales constituidas total o
mayoritariamente por profesionales del Servicio Madrilefio de Salud, de manera que lo que
debe abordarse en esta resolucion es si el reconocimiento de esta preferencia, sea cual sea
la via por la que se instrumente —convenio de colaboracién con las sociedades profesionales,
procedimiento de licitacion limitado a este tipo de sociedades, procedimiento de licitacion
abierto a todo tipo de licitadores estableciendo la preferencia en la adjudicacion a estas
sociedades, etc.—, es contraria a la legislacion estatal basica. Esto es lo que explica que los
recurrentes opongan como precepto basico de contraste el art. 1 del Real Decreto Legislativo
3/2011, que inspira la completa regulacion legal de los procedimientos de seleccion de
contratistas, tanto en lo relativo a la capacidad y solvencia de los licitadores, como a las reglas
de adjudicacion de los contratos en funcién de la oferta econdmicamente mas ventajosa, e
impregna su interpretacion.

El art. 1 del Real Decreto Legislativo 3/2011 se refiere expresamente al principio de
no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, y a la seleccion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa. Estos principios son materialmente basicos pues, tal y como
se afirmo en el anterior fundamento juridico, tienden a garantizar un tratamiento igual de todos
los licitadores y la eficiencia del gasto en las compras publicas. También lo son formalmente
pues asi lo establece la disposicion final segunda apartado tercero del Real Decreto Legislativo
3/2011. A ellos deben obedecer todas y cada una de las reglas del texto refundido de la Ley
de contratos del sector publico. En concreto, las que disciplinan la capacidad de contratar y la
solvencia de los empresarios, asi como las que rigen la eleccion de la oferta econdmicamente
mas ventajosa. Y conforme a ellos deben ser interpretadas.

Las reglas que rigen la capacidad y solvencia del empresario (arts. 54 y ss. del Real Decreto
Legislativo 3/2011) parten de la no discriminacion de las personas fisicas o juridicas en razén de
su nacionalidad. Asi, conforme al art. 54 del Real Decreto Legislativo 3/2011, podran contratar
con el sector publico las personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras con plena
capacidad de obrar, que no estén incursas en prohibicién de contratar, y acrediten la solvencia
técnica, financiera y técnica o profesional. Precisamente por ello, la Ley se ha preocupado
de establecer los medios para acreditar las condiciones exigidas a los licitadores, nacionales
y extranjeros, de manera que se permita concurrir en igualdad de condiciones a quienes
reunen los mismos requisitos de capacidad y solvencia. Pero no acaba aqui la virtualidad del
principio de no discriminacién que impide, también, que se establezcan requisitos de solvencia
que, lejos de garantizar la aptitud para desempenar la tarea que resulta encomendada, y por
mucho que pretendan servir a otros fines publicos, no tengan que ver con la capacidad del
empresario para realizar el objeto del contrato publico, tal y como se deduce de la lectura de

148

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
JUNIO 2015

los medios de acreditar la solvencia del empresario que regulan los arts. 74 y ss. del Real
Decreto Legislativo 3/2011.

Como reconoce el precepto impugnado, la preferencia que se otorga a las sociedades
profesionales compuestas integra 0 mayoritariamente por profesionales del Servicio Madrilefio
de Salud, no tiene que ver con la solvencia econdmica y financiera, profesional y técnica de
las citadas sociedades, sino con «su implicacion en el proceso de desarrollo, racionalizacion
y optimizacion del sistema sanitario publico madrilefio». Antes al contrario, produce un efecto
claro e insalvable de exclusion de los licitadores, nacionales o extranjeros, que, a pesar de
contar con la misma solvencia econdmica y técnica, no pueden reunir unas condiciones sélo
asequibles para un tipo de personas juridicas, las constituidas por profesionales del Servicio
Madrileho de Salud. Esta preferencia no tiene, pues, cabida, como regla de capacidad y
solvencia, en el texto refundido de la Ley de contratos del sector publico, cuyas prescripciones
a este respecto deben considerarse, por otra parte, formal (disposicién final segunda apartado
tercero del Real Decreto Legislativo 3/2011) y materialmente basicas, pues garantizan la
igualdad de los licitadores en el acceso a los contratos publicos y aseguran su viabilidad y, por
tanto, la eficiencia en el gasto que se persigue con las compras publicas.

Ala misma conclusion debe llegarse en lo que atafie a los criterios de adjudicacion o seleccion
del adjudicatario. Aunque el art. 150 del Real Decreto Legislativo 3/2011 no establece un
elenco cerrado de criterios a tener en cuenta para seleccionar la oferta que responda al
criterio de la oferta econdmicamente mas ventajosa, y aun cuando se permite tener en cuenta
las caracteristicas de la oferta relativas a las exigencias definidas en el pliego de condiciones,
ya sea de caracter medioambiental o vinculadas con la satisfaccion de las exigencias sociales
propias de la poblacion desfavorecida a la que van dirigidas las prestaciones a contratar, su
interpretaciéon sistematica permite concluir que los criterios de valoracion que establezcan
deben estar relacionados con las condiciones de la oferta realizada, condiciones que deben
ser susceptibles de ofrecer en su oferta todos los licitadores admitidos al procedimiento de
licitacion, sea éste cual sea. Una vez mas, debemos sefalar que este precepto es formal
(disposicion final segunda 3 del Real Decreto Legislativo 3/2011) y materialmente basico,
en cuanto que al establecer las reglas que permiten seleccionar la oferta econdmicamente
mas ventajosa y que garantizan la igualdad de los licitadores, forma parte del minimo comun
uniforme que garantiza la eficacia del gasto en las compras publicas, tal y como por otra parte
contempla el art. 1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, también basico.

En conclusién de lo expuesto, la preferencia que otorga el precepto autonédmico impugnado
a las sociedades de profesionales, compuestas integra o mayoritariamente por profesionales
del Servicio Madrilefio de Salud, es contraria a la legislacion basica del Estado en materia de
contratos y concesiones administrativas. Debemos, pues, estimar este motivo del recurso y
declarar la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del art. 88.2 de la Ley de ordenacion
sanitaria de la Comunidad de Madrid, en la redaccién dada por el art. 63 de la Ley 8/2012, de
28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid.

b) Por lo que a este precepto se refiere, la anterior declaracion hace que devenga innecesario
examinar los otros dos motivos de inconstitucionalidad aducidos en el recurso y que restan por
analizar, dado que, con relacién al citado articulo 63, la queja planteada se limita a la prevision
de gestion indirecta regulada en el art. 88.2 de la Ley 12/2001, cuya inconstitucionalidad y
nulidad acabamos de declarar.

Por tanto, el examen de esos dos ultimos motivos de inconstitucionalidad que a continuacion
se realiza no alcanzara al referido articulo 63, sino que se efectuara Unicamente en relacion
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con el art. 62 de la Ley 8/2012, a cuyo contenido se refieren también las alegaciones del
recurso.

7. Uno de esos motivos planteados por los Senadores recurrentes y que debemos examinar
respecto al citado art. 62 de la Ley 8/2012 es la denuncia de «vulneracién de la garantia
institucional contenida en el art. 41 CE, de los derechos que se derivan de la misma para los
ciudadanos, del art. 149.1.17 CE y del art. 14 CE». Como fundamento de estas quejas, los
promotores del recurso aducen que la prevision impugnada habilita el establecimiento de un
sistema de gestion indirecta del servicio de asistencia sanitaria de la Seguridad Social por via
de concesion administrativa a empresas privadas, en que la retribucién del concesionario se
establecera de forma capitativa, dando asi lugar a que en la Comunidad de Madrid exista un
doble régimen econdmico en el aseguramiento de la prestacién sanitaria —régimen econémico
contractual en las zonas con concesion y régimen econdmico presupuestario en las zonas
de gestion directa—. A su entender, tal regulacion conculca el art. 41 CE por cuanto que el
aseguramiento de una parte de la poblacién deja de ser publico. Desde el punto de vista
competencial, los Senadores recurrentes sostienen que la infraccion del art. 149.1.17 CE
trae causa del hecho de que «la Comunidad de Madrid carece de competencia para alterar el
régimen publico de aseguramiento sanitario del Sistema Nacional de Salud estableciendo uno
propio». Finalmente, con relacion a la alegada lesion del principio de igualdad, argumentan
que la norma recurrida comporta desigualdades injustas entre los ciudadanos de una misma
Comunidad. Por su parte, las representaciones procesales del Gobierno y de la Asamblea de
Madrid no comparten esta valoracion del alcance y consecuencias del precepto legal recurrido.

Antes de examinar las denuncias formuladas resulta necesario advertir que buena parte de
la argumentacion de los recurrentes se basa en las conclusiones por ellos extraidas a partir
de los siguientes elementos: de un lado, el «Plan de Medidas de garantia de la sostenibilidad
del sistema sanitario publico de la Comunidad de Madrid», elaborado antes de la aprobacion
de la Ley 8/2012 y en el que, con relacion a los Hospitales Infanta Leonor (Vallecas), Infanta
Sofia, Infanta Cristina, Hospital del Henares, Hospital del Sureste y Hospital del Tajo, se
preveia la medida de externalizar la actividad sanitaria mediante el modelo de concesion,
haciendo alusion al menor coste de la asistencia sanitaria especializada en los hospitales con
modelo capitativo que en los hospitales de gestidon mixta; de otro lado, la experiencia practica
constatada en otros hospitales de la Comunidad de Madrid distintos a los citados, en los que
rige un sistema de concesion del servicio de asistencia sanitaria. Debemos, no obstante,
recordar que el objeto del presente recurso es el art. 62 de la Ley 8/2012, que, por lo que se
refiere a los seis hospitales indicados, se limita a habilitar al Servicio Madrilefio de Salud «para
adjudicar contratos para la gestidén del servicio publico de asistencia sanitaria especializaday,
afiadiendo algunas previsiones sobre el control de la ejecucion de los contratos, pero sin
concretar ni la modalidad de contratacion de la gestion del servicio publico, ni la naturaleza
de las posibles entidades adjudicatarias, ni tampoco el contenido obligacional de la relacion
contractual. Por tanto, el régimen sobre el que los recurrentes construyen su argumentacion
—el establecimiento de un sistema de concesién administrativa a empresas privadas, con
financiacién contractual capitativa— constituye una posibilidad, pero no un imperativo que
necesariamente derive del texto normativo sujeto a nuestro control de constitucionalidad. Hecha
esta aclaracion, y partiendo de ese caracter abierto del precepto recurrido, procederemos
seguidamente a dar respuesta a las quejas formuladas.

a) El nucleo del presente motivo impugnatorio se sitta en el art. 41 CE y la garantia institucional
del sistema de Seguridad Social que este precepto constitucional incorpora. Al respecto, este
Tribunal ha tenido ocasién de sefialar, en la STC 37/1994, de 10 de febrero, FJ 4, lo siguiente:
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«La flexible formula empleada por la Constitucion impide hablar de un modelo Unico de
Seguridad Social ... En este sentido, puede reproducirse aqui la afirmaciéon hecha por
este Tribunal en otro contexto (STC 11/1981) sobre lo inadecuado de una interpretacion
constitucional basada en modelos tedricos excluyentes de otros posibles.

La garantia institucional del sistema de Seguridad Social, en cuanto impone el obligado respeto
a los rasgos que la hacen recognoscible en el estado actual de la conciencia social lleva
aparejado el caracter publico del mencionado sistema. Ahora bien este rasgo debe apreciarse
en relacion con la estructura y el régimen del sistema en su conjunto, sin distorsionar la
evaluacion, centrandola en aspectos concretos de éste desvinculados del conjunto al que
pertenecen; sin cerrar la interpretacion de ciertos conceptos de relevancia constitucional, ni
tampoco haciéndoles encajar indebidamente en los moldes que en un determinado momento
proporciona la ley ordinaria, tratando de descartar que pueda haber otros posibles. Lo que
verdaderamente ha de ser tutelado por imperativo constitucional es que no se pongan en
cuestion los rasgos estructurales de la institucion Seguridad Social a la que pertenecen.

Desde esta perspectiva, el caracter publico del sistema de Seguridad Social no queda
cuestionado por la incidencia en él de formulas de gestion o responsabilidad privadas, de
importancia relativa en el conjunto de la accién protectora de aquél. La experiencia comparada
y la de nuestro pais asi lo ponen de manifiesto. Y habra que concluir, en consonancia con lo
dicho, que no es incompatible con la garantia institucional del sistema de Seguridad Social
consagrada en el art. 41 C.E., la reforma experimentada por el art. 129.1 L.G.S.S., en cuanto
afecta a un aspecto parcial de la proteccion de la incapacidad temporal para el trabajo, y no
altera el papel predominante y el compromiso de los poderes publicos en su labor articuladora
de la tutela frente a esta contingencia, descartandose toda prevalencia de la autonomia
privada en el disefio de la accion protectora dispensada.»

Mas recientemente, en la STC 213/2005, de 21 de julio, FJ 3, tuvimos oportunidad de sintetizar
la doctrina constitucional en estos términos:

«Son ya numerosas las ocasiones en que este Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre el alcance de las obligaciones impuestas a los poderes publicos por el art. 41 CE.
Desde el punto de vista que ahora interesa, importa destacar lo siguiente:

a) La Constitucion ha recogido y consagrado en su art. 41 la evolucion que han experimentado
los sistemas contemporaneos de Seguridad Social, de tal suerte que la proteccion de los
ciudadanos ante situaciones de necesidad se concibe como «una funcidn del Estado»,
rompiéndose en buena parte la correspondencia prestacion-cotizacion propia del seguro
privado, superada por la dinamica de la funcién protectora de titularidad estatal (SSTC
103/1983, de 22 de noviembre, FJ 3; 65/1987, de 21 de mayo, FJ 17, entre otras).

b) El art. 41 CE impone a los poderes publicos la obligacion de establecer —o mantener— un
sistema protector que se corresponda con las caracteristicas técnicas de los mecanismos de
cobertura propios de un sistema de Seguridad Social. En otros términos, el referido precepto
consagra en forma de garantia institucional un régimen publico «cuya preservacion se juzga
indispensable para asegurar los principios constitucionales, estableciendo... un nucleo o
reducto indisponible por el legislador» (STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3), de tal suerte que
ha de ser preservado «en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar» (SSTC 26/1987, de 27 de febrero, FJ 4; y 76/1988,
de 26 de abril, FJ 4).
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c) Salvada esta indisponible limitacion, el derecho que los ciudadanos puedan ostentar en
materia de Seguridad Social es un derecho de estricta configuracion legal, disponiendo el
legislador de libertad para modular la accion protectora del sistema en atencion a circunstancias
econdmicas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél (STC
63/1987, de 21 de mayo, FJ 17, entre otras).»

Esta doctrina constitucional pone de manifiesto que el art. 41 CE no exige que el mantenimiento
de un régimen publico de Seguridad Social requiera necesariamente y en todo caso un
sistema de gestion publica directa. De los pasajes reproducidos importa destacar el hecho de
que el rasgo principal de la garantia institucional del sistema de Seguridad Social, «el caracter
publico del mencionado sistema» —correlato de la consideracion de la proteccion de los
ciudadanos ante situaciones de necesidad como «una funcién del Estado»—, ha de apreciarse
«en relacion con la estructura y el régimen del sistema en su conjunto, sin distorsionar la
evaluacion, centrandola en aspectos concretos de éste desvinculados del conjunto al que
pertenecen; sin cerrar la interpretacion de ciertos conceptos de relevancia constitucional, ni
tampoco haciéndoles encajar indebidamente en los moldes que en un determinado momento
proporciona la ley ordinaria, tratando de descartar que pueda haber otros posibles». Lo que
significa que ese «caracter publico del sistema de Seguridad Social no queda cuestionado por
la incidencia en él de formulas de gestidn o responsabilidad privadas, de importancia relativa
en el conjunto de la accion protectora de aquél». De suerte que la apertura a férmulas de
gestion o responsabilidad privadas queda en todo caso condicionada a la preponderancia de
los elementos definitorios del caracter publico del sistema de Seguridad Social.

A partir de estas premisas, en este caso no puede concluirse que la solucion organizativa
plasmadaen el art. 62 de la Ley 8/2012, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad
de Madrid, transgreda los limites relativos definidos por nuestra doctrina. Como ya se ha
dicho, este precepto unicamente hace referencia a la posibilidad de adjudicar contratos para
la gestion del servicio publico de asistencia sanitaria especializada en los seis hospitales
indicados, opcién esta que, por si sola, no entra en contradiccién con el art. 41 CE. Ademas,
aun cuando esta prevision legal se materialice en la gestion indirecta del servicio por personas
privadas, tal hecho no afecta al conjunto de mecanismos de cobertura propios de un sistema
de Seguridad Social sino exclusivamente a los relativos a la accion protectora en materia
de sanidad. Y aun dentro de esta a la asistencia sanitaria especializada que se presta en
seis hospitales de la Comunidad de Madrid (Hospitales Infanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta
Leonor, Sureste, Henares y Tajo).

La posible apertura a formas de gestion y responsabilidad privada se lleva a cabo preservando
en todo caso la titularidad publica del servicio, refiriéndose la norma Unicamente a un supuesto
de externalizacion de la gestion del servicio publico en determinados hospitales dependientes
del Servicio Madrilefio de Salud. En este precepto, el legislador autonémico no ha optado
siquiera por la vinculacién de centros privados a la red publica en virtud de los correspondientes
convenios o conciertos (arts. 67 y 90 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad),
y se ha limitado a hacer uso de las posibilidades abiertas por la legislacion estatal. La norma
recurrida, de hecho, apoya la prevision en lo dispuesto en el ya mencionado articulo unico de
la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema
Nacional de Salud, que, entre otras posibilidades, dispone que la prestacion y gestion de
los servicios sanitarios podra llevarse a cabo mediante acuerdos, convenios o contratos con
personas o entidades publicas o privadas. Tal regulacién, ademas, resulta concordante, en
lo que ahora interesa, con la normativa sobre contratacion publica (conforme al art. 275.1
del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico, «la Administracién podra
gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su competencia, siempre que
sean susceptibles de explotacién por particulares. En ningun caso podran prestarse por
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gestién indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos»).

De modo que, con independencia de la valoracién que contemplada desde la perspectiva
del juicio de eficacia pueda merecer la férmula organizativa de prestacién de los servicios
sanitarios controvertida, no puede decirse que, por si sola y con el alcance definido por la Ley
autondémica recurrida, ponga en riesgo la recognoscibilidad de la institucion, aqui el régimen
publico de Seguridad Social. La definicion de las prestaciones a las que tienen derecho los
ciudadanos queda en manos, en todo caso, de los poderes publicos, no habiéndose producido
un traslado de esta potestad a quienes asuman la gestiéon —y solo la gestion— del servicio
publico de la sanidad; la financiacion se lleva a cabo asimismo mediante fondos publicos, sin
que las singularidades a las que pueda dar lugar aqui la preservacion del equilibrio financiero
del adjudicatario alcancen tal grado de intensidad que hagan inconstitucional el modelo de
gestion establecido; y, finalmente, el art. 62.1 in fine alude expresamente a la garantia de
«los adecuados niveles de calidad, atencién y derechos de los usuarios». No se aprecia, por
tanto, que la prevision recurrida ponga en cuestion los rasgos estructurales de la institucion
Seguridad Social ni que se desnaturalice su esencia.

b) Tampoco se puede apreciar vulneracion de la competencia atribuida en exclusiva al Estado
en materia de legislacion basica y régimen econémico de la Seguridad Social (art. 149.1.17 CE).
Aun aceptando el encuadramiento competencial ofrecido por los recurrentes, y prescindiendo
por tanto de su eventual reconduccion al ambito de las competencias sobre sanidad (art.
149.1.16 CE; a favor de esta alternativa podrian aducirse las SSTC 98/2004, de 25 de mayo,
FJ 5, que ubicd dentro de la competencia sobre sanidad la financiacién publica de una
prestacion sanitaria proporcionada por el Sistema Nacional de Salud, como es la prestacion
farmacéutica; 136/2012, de 19 de junio, en relacién con la creacidén de una tasa autonémica
por la prestacion de asistencia sanitaria publica, y 137/2013, de 6 de junio, dispensacion
de medicamentos por las oficinas de farmacia), es lo cierto que, frente a lo aducido por los
recurrentes para sustentar esta queja, el art. 62 de la Ley 8/2012 de la Comunidad de Madrid
no altera el régimen publico de aseguramiento sanitario del Sistema Nacional de Salud ni
establece uno propio que se encuentre vedado por la legislacion estatal. Por el contrario,
como hemos indicado, el legislador autonédmico madrilefio se ha movido dentro de los limites
definidos por la normativa estatal, en particular por el ya referido articulo unico de la Ley
15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional
de Salud, que mas alla de la pregonada novedad de dichas formas de gestion, vino a disipar
cualquier duda acerca de la posibilidad de acudir a técnicas de gestion indirecta del servicio
publico de la sanidad.

c) Culminan este motivo impugnatorio los senadores promotores de este recurso de
inconstitucionalidad sosteniendo que el sistema de gestion de la sanidad establecido en
el precepto legal controvertido es contrario al principio de igualdad proclamado por el art.
14 CE, en la medida en que comporta desigualdades injustas entre los ciudadanos de una
misma Comunidad, segun pertenezcan a una zona sanitaria de gestion directa o segun estén
asignados a alguno de los seis hospitales relacionados en la norma, respecto a los que se parte
del presupuesto de que en ellos regira un sistema de gestién indirecta mediante concesién
administrativa a empresas privadas y con un régimen de capitacién, deduciendo a partir de
esta premisa una posible dinamica respecto a las preferencias de estos hospitales por atender
aquellos pacientes y procesos que les pueden ser mas ventajosos econoémicamente, con
consecuencias financieras derivadas.

Respecto a esta argumentacion, de nuevo hay que insistir en que el art. 62 de la Ley 8/2012
no predetermina ni la modalidad ni el contenido obligacional del contrato para la gestion
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del servicio publico de asistencia sanitaria especializada en los seis hospitales que indica.
Ademas, la fundamentacion ofrecida por los recurrentes se sustenta en presunciones,
conjeturas o deducciones propias sobre la eventual dinamica que puedan seguir las
adjudicatarias de la gestion, pero no se construye sobre datos normativos que establezcan las
desigualdades denunciadas. Como se ha reiterado, el tenor del precepto se limita a habilitar
la posible adjudicacion de contratos para la gestion de la asistencia sanitaria especializada.
Sin embargo, por si solo, no establece ninguna diferencia de trato en cuanto al contenido,
alcance o calidad de la prestacion sanitaria que hayan de recibir los ciudadanos asignados a
esos seis hospitales. Por el contrario, la propia norma recurrida se encarga de precisar que
en la contratacion adjudicada se garantizaran «los adecuados niveles de calidad, atencion y
derechos de los usuarios», derechos entre los que se encuentra la garantia de accesibilidad
de todos los usuarios del Sistema Nacional de Salud a las prestaciones sanitarias «en
condiciones de igualdad efectiva» (art. 23 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y
calidad del Sistema Nacional de Salud; y arts. 2 y 6 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de
ordenacion sanitaria de la Comunidad de Madrid).

En este pronunciamiento, nuestro juicio de constitucionalidad debe quedar cefiido al texto del
impugnado art. 62 de la Ley 8/2012, sin que podamos entrar a valorar eventuales diferencias
de trato entre ciudadanos que su desarrollo o practica aplicativa pudieran generar y que,
en caso de producirse, obviamente quedarian sujetas a los mecanismos de tutela y control
dispuestos por el ordenamiento. Por ello, comoquiera que, segun lo indicado, el precepto
objeto de analisis no establece de suyo una desigualdad o tratamiento peyorativo entre
personas o grupos de personas, hemos de rechazar la existencia de lesion del art. 14 CE, lo
que en definitiva supone que el presente motivo del recurso no puede prosperar.

8. Finalmente, también con relacion al art. 62 de la Ley 8/2012 de la Comunidad de Madrid
hemos de examinar el ultimo de los motivos de inconstitucionalidad planteados, en el que, con
remision expresa a los argumentos manejados en defensa del anterior motivo impugnatorio,
los senadores recurrentes sostienen la «vulneracién del derecho a la proteccion de la salud
(art. 43 CE) y de la regulacion basica estatal sobre sanidad publica (art. 149.1.16 CE)».
En el escrito de recurso se denuncia que las concesiones para la gestion de la atencion
especializada provocan un «apartheid» en la provision y prestacion de la asistencia sanitaria,
vulnerando caracteristicas esenciales del Sistema Nacional de Salud, tanto del derecho a la
salud (universalidad, igualdad efectiva, accesibilidad y libertad de eleccion), como del caracter
integral del Sistema (financiacion publica comun, reglas basicas comunes...), caracteristicas
estas que, segun indican —y aun sin concretar los preceptos—, se reconocen en normas basicas
estatales contenidas en la Ley general de sanidad y la Ley de cohesién y calidad del Sistema
Nacional de Salud. En apoyo de sus tesis invocan los recurrentes la doctrina contenida en
las SSTC 98/2004 y 136/2012, FJ 5, en donde este Tribunal tuvo ocasion de afirmar que «la
definicion de quiénes pueden considerarse asegurados y en consecuencia tener acceso al
Sistema Nacional de Salud, asi como las concretas prestaciones sanitarias que deben ser
garantizadas a todos ellos, por integrarse en la ‘cartera comun’, permite establecer un comun
denominador normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad,
el acceso a la sanidad por parte de todos los ciudadanos incluidos en el ambito subjetivo de
la norma, con independencia de su lugar de residencia. Vinculado con ello, forma légicamente
también parte del ambito de lo basico la concreta definicion de las diferentes modalidades
de prestaciones sanitarias comunes (basicas, suplementarias o de servicios accesorios)».
También en este punto las representaciones procesales del Gobierno y de la Asamblea de
Madrid coinciden en su defensa de la constitucionalidad de la Ley recurrida.

El reenvio que los recurrentes efectuan a las consideraciones realizadas respecto al anterior
motivo de impugnacion hace que también nuestra respuesta pueda remitirse al contenido
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del fundamento juridico precedente, a efectos de sustentar la desestimacion de este motivo
del recurso. Sin perjuicio de ello, con relaciéon a la alegada vulneracion de caracteristicas
esenciales del Sistema Nacional de Salud, nuevamente hemos de reiterar que la norma
impugnada se limita a habilitar la adjudicacion de contratos para la gestion de asistencia
sanitaria especializada en determinados hospitales, pero ni en ningun momento incide en
el régimen de acceso y en el contenido de la prestacion sanitaria para los ciudadanos,
ni tampoco altera la financiaciéon con fondos publicos del servicio. De manera especifica,
debemos hacer ahora hincapié en que el precepto legal controvertido no vulnera por si solo
la igualdad de acceso de los ciudadanos al Sistema Nacional de Salud. A decir verdad, los
recurrentes no llegan a alcanzar una conclusion tan extrema, sino que apuntan los riesgos que
para la coherencia financiera del sistema puede entrafar el recurso a la gestion indirecta del
servicio de salud en los hospitales a los que resulta de aplicacion el art. 62 de la Ley 8/2012,
de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid. A este respecto apuntan
que «la diferencia operativa entre los hospitales que funcionan en el ‘modelo competitivo’ y los
que funcionan en el ‘modelo cooperativo’ ... rompe la concepcion basica integral del sistema
publico de salud».

La tesis defendida por los recurrentes se sustenta sobre una serie de consideraciones,
perfectamente legitimas, que traducen un juicio critico global sobre la solucién organizativa
plasmada en la norma impugnada pero que no es susceptible de un juicio de validez
constitucional pues no se sustenta sobre una argumentacion de caracter juridico que permita
a este Tribunal profundizar en todas sus vertientes. Como ya se ha indicado, las normas que
garantizan la igualdad en el acceso a las prestaciones del Sistema Nacional de Salud forman
parte inescindible del contenido de lo basico y remiten, por ello mismo, a la competencia
reservada al Estado por el art. 149.1.16 CE. Ahora bien, los recurrentes no han acreditado que
el precepto legal impugnado contravenga esa garantia de igualdad en el acceso al servicio
publico de la sanidad; dicho de otro modo, no es posible alcanzar la conclusién de que el articulo
impugnado contravenga la garantia de acceso de todos los usuarios del Sistema Nacional de
Salud a las prestaciones sanitarias «en condiciones de igualdad efectiva» plasmada, como
ya hemos tenido oportunidad de recordar, en el art. 23 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud.

Por consiguiente, no podemos compartir la tesis defendida por los Senadores recurrentes
en punto a la infraccién del art. 43 CE. Tampoco podemos hacer nuestra la denuncia de
vulneracién de la competencia exclusiva del Estado sobre legislacion basica en materia de
sanidad (art. 149.1.16 CE), maxime si tenemos en cuenta que, como ya hemos indicado, el
legislador autonémico madrilefio se ha movido dentro de los limites definidos por el propio
legislador basico estatal en la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitaciéon de nuevas formas
de gestidn del Sistema Nacional de Salud. La opcién por un sistema de gestion indirecta de
los hospitales a los que es aplicable el art. 62 de la Ley 8/2012, no representa, por ello mismo,
una auténtica novedad sino la utilizaciéon de una posibilidad que, mas alla de su mayor o
menor novedad, abrio el legislador basico estatal en la Ley de 25 de abril de 1997.

Lo expuesto conduce, inexorablemente, a la desestimacion de este motivo del presente
recurso de inconstitucionalidad.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,
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Ha decidido

1.° Estimar parcialmente el presente recurso de inconstitucionalidad y, en su consecuencia,
declararinconstitucional y nulo el art. 88.2 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de ordenacion
sanitaria de la Comunidad de Madrid, en la redaccion dada por el art. 63 de la Ley 8/2012, de
28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid.

2.° Desestimar el recurso de inconstitucionalidad en todo lo demas.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a treinta de abril de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.—
Adela Asua Batarrita.—Encarnaciéon Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés
Dal-Ré.—Juan José Gonzdlez Rivas.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol
Rios.—Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez.—Ricardo Enriquez Sancho.—Antonio Narvaez
Rodriguez.—Firmado y rubricado.

Sentencia 85/2015, de 30 de abril de 2015. Recurso de inconstitucionalidad 6228-2013.
Interpuesto por la Generalitat de Cataluha en relaciéon con diversos preceptos de la
Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la integracion de cooperativas y de otras
entidades asociativas de caracter agroalimentario. Competencias sobre ordenacién
general de la economia y agricultura: nulidad de los preceptos legales que atribuyen a
la Administracion del Estado el ejercicio de funciones ejecutivas.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente; dofia Adela Asua Batarrita, dofa Encarnacion Roca Trias, don Andrés
Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan José Gonzalez Rivas, don Santiago
Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez, don Ricardo Enriquez Sancho y don Antonio Narvaez Rodriguez, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad num. 6228-2013 interpuesto por la Generalitat de
Catalufia contra los articulos 3.2y 3, y 5 de la Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la
integracion de cooperativas y de otras entidades asociativas de caracter agroalimentario. Ha
comparecido y formulado alegaciones el Abogado del Estado. Ha sido Ponente la Magistrada
dona Adela Asua Batarrita, quien expresa el parecer del Tribunal.

l. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal Constitucional el dia
25 de octubre de 2013 el Abogado de la Generalitat de Catalufia, en la representacion que
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ostenta, interpuso recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 3.2 y 3, y 5 de la Ley
13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la integracion de cooperativas y de otras entidades
asociativas de caracter agroalimentario.

Los motivos del recurso son, resumidamente expuestos, los siguientes:

El Abogado de la Generalitat de Catalufia comienza aludiendo a la finalidad y contenido de la
Ley 13/2013 senalando que la finalidad de la citada Ley es «poner en marcha medidas que
fomenten la integracién y la potenciacion de grupos comercializadores de base cooperativa y
asociativa, con implantacién y ambito de actuacién superior al de una comunidad auténoma,
que resulten capaces de operar en toda la cadena agroalimentaria, tanto en los mercados
nacionales como en los internacionales y que contribuyan a mejorar la renta de los agricultores
y consolidar un tejido industrial agroalimentario en nuestras zonas rurales». Para ello uno de
los aspectos clave es la figura denominada «entidad asociativa agroalimentaria prioritaria», a
las que futuras convocatorias de ayudas y subvenciones estatales podran otorgar una posicion
de preferencia. Indica también que la aplicacion de la norma va a significar, presumiblemente,
una alteracion notable del actual mapa del asociacionismo agrario, de manera que van a
desaparecer algunas entidades actuales en beneficio de la aparicion de otras nuevas que
ostenten el caracter de prioritarias. Sefiala ademas que las medidas de la Ley 13/2013 se
enmarcan en indicaciones que derivan de la normativa comunitaria, en la que se contienen
diversas medidas de este tipo. Menciona asimismo la existencia de previas medidas, tanto
estatales como autondmicas dirigidas al fomento de las sociedades cooperativas. En ese
sentido, la Ley 13/2013 se viene a insertar en el contexto normativo genérico sobre el
asociacionismo agrario y, como su propio titulo indica, afecta a las cooperativas en particular,
respondiendo al mandato constitucional relativo a la promocion de dichas sociedades v,
por equivalencia, de otras entidades asociativas. Tras lo anterior, analiza el contenido de la
norma sefalando que la vulneracion del orden competencial denunciada se concreta en los
apartados 2 y 3 del art. 3 «condiciones para el reconocimiento de las entidades asociativas
prioritarias» y en el art. 5 «creacién y funcionamiento del Registro Nacional de Entidades
Asociativas Prioritarias».

El segundo apartado del escrito de interposicion del recurso alude al marco competencial
aplicable. La Ley 13/2013 se afirma dictada al amparo del art. 149.1.13 CE, encuadramiento
que se comparte por la representacion procesal de la Generalitat de Catalufia, que entiende
que la materia concernida es la agricultura, en su consideracion como sector de la actividad
econdémica en el que se persigue realizar una actividad de fomento estatal. Recuerda el
Abogado de la Generalitat la competencia exclusiva autonémica en agricultura y ganaderia
en los términos del art. 116.1 del Estatuto de Autonomia de Catalufia (EAC). En este sentido
la demanda alega, con cita de la doctrina de la STC 104/2013, que las normas estatales
impugnadas no respetan los limites que derivan de la citada doctrina constitucional. Indica
que cabe aceptar que la Ley 13/2013 responde el establecimiento de «las normas estatales
que fijen las lineas directrices y los criterios globales de ordenacion de sectores econdmicos
concretos, asi como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias
para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacion de cada sector» en palabras de la
STC 135/2012, FJ 2. En este caso se trataria de unas medidas de fomento que priorizarian
la integracion de cooperativas y otras entidades asociativas de caracter agroalimentario con
el objeto de favorecer su eficiencia en el actual sistema productivo. No le merece la misma
consideracion lo que respecta a los limites a los que ha de cefirse la citada competencia
estatal ya que no resulta justificada la atribucidon en exclusiva a las instancias administrativas
estatales de la realizacion de las funciones de caracter ejecutivo previstas en la Ley, pues el
sector agroalimentario (agrario y ganadero) esta materialmente atribuido a la competencia
exclusiva autonémica.
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De acuerdo con ello las cuestiones impugnadas se concretan en la centralizacion de las
funciones ejecutivas en el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente que
prevén los arts. 3.2 y 3, y 5 por no ajustarse a los limites que para el art. 149.1.13 CE que
derivan tanto del bloque de la constitucionalidad como de la propia jurisprudencia, siendo
uno de dichos limites el ejercicio de las funciones ejecutivas de gestion por las Comunidades
Autdnomas que resultan competentes en razon de la materia afectada, cuando su traslado a
instancias estatales no resulte indispensable para la obtencion de los objetivos perseguidos,
sin que dicho traslado pueda justificarse tampoco en la finalidad de fomento de la norma,
pues la potestad de gasto del Estado no es un titulo atributivo de competencias, ni tampoco
lo es la supraterritorialidad que se prevé en los arts. 1 y 3.1 b) de la Ley 13/2013, al
exigir que las entidades asociativas prioritarias deban «tener implantacion y un ambito de
actuacién econdémico que sean de caracter supraautonémico». Con cita de la doctrina de
la STC 38/2012 recuerda que el alcance territorial que desborda o es superior al ambito de
la Comunidad Auténoma no equivale necesariamente a un titulo competencial en favor del
Estado, que permita la centralizacion de las facultades gestoras a favor de la Administracién
central. Asi, el Abogado de la Generalitat de Catalufia entiende que «la condicion del caracter
supraautonémico no puede operar como regla general favorable al traslado de las funciones
gestoras a los organos estatales, en detrimento de la administracion a quien corresponde
el ejercicio de las competencias ejecutivas en la materia afectada. La centralizacion estatal
de determinadas funciones ejecutivas tan solo, y de forma excepcional, seria valida cuando
se acreditara que se convierte en la Unica via posible para alcanzar la finalidad de la Ley,
circunstancia que en ningun caso deriva inmediata ni automaticamente de que las entidades
asociativas prioritarias deban tener implantacion y un ambito de actuacion econdémico de
caracter supraautonémico, que es el requisito establecido en el presente caso».

Igualmente, con cita de la STC 194/2011, sefala que la doctrina del Tribunal declara que el
principio de territorialidad de las competencias autondmicas no implica necesariamente que
cuando el fendmeno objeto de las competencias autondmicas se extiende a lo largo del territorio
de mas de una Comunidad Auténoma, éstas pierdan en todo caso y de forma automatica la
competencia y la titularidad de la misma deba trasladarse necesariamente al Estado. Eso es
lo que va a ocurrir en el presente caso obviando que el Estado debe actuar respetando que
las funciones ejecutivas se realicen por las instancias autonémicas competentes, pues desde
sus competencias normativas esta habilitado para establecer la disciplina normativa de una
materia incluyendo en la misma la fijacion de los puntos de conexién que resulten procedentes
a tal efecto. En conclusion, el Abogado de la Generalitat estima que «el Estado, de acuerdo
con la habilitacién competencial del articulo 149.1.13 CE, puede desarrollar una actividad de
fomento en la materia de agricultura y, mas concretamente en beneficio de las cooperativas
y entidades agroalimentarias que decidan integrarse, su regulacién debe respetar los limites
que le imponen las competencias exclusivas autonémicas en dicha materia, que incluyen, en
todo caso, el gjercicio de las funciones ejecutivas respecto de las entidades de su territorioy».

Conforme a lo anterior, estima inconstitucional la atribucién a la Administracion del Estado de
la realizacion de las funciones ejecutivas relativas al reconocimiento, control y registro de las
entidades asociativas prioritarias que se deriva de los apartados 2 y 3 del art. 3 y del art. 5
de la Ley 13/2013. El articulo 3.2 atribuye al Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio
Ambiente la facultad para realizar el reconocimiento de la condicion de entidad asociativa
prioritaria, a solicitud de la interesada y de acuerdo con el procedimiento que se establezca
reglamentariamente. Por tanto, se trata de una funcion ejecutiva que tiene como objeto
permitir que la entidad afectada pueda participar en todos los procesos de convocatoria de
las ayudas publicas a los que se refiere la Ley, disfrutando de una situacion de preferencia. A
continuacion, el art. 3.3 establece que las entidades asociativas agroalimentarias reconocidas
como prioritarias, las entidades que las integren, asi como los productores que formen parte de
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las mismas, no podran beneficiarse de las ayudas si no cumplen los requisitos exigidos para
mantener su condicién y acreditan su mantenimiento De ello deduce que el art. 3.3 atribuye
tacitamente al Ministerio la funcion ejecutiva relativa al seguimiento y control de las entidades
por él reconocidas como entidades prioritarias en orden a que acrediten que mantienen los
requisitos para serlo.

Con la citada regulacién se produce el inconstitucional resultado de que las cooperativas y
entidades agrarias que se integren en entidades de ambito supraautondmico pasen a depender
de la Administracion del Estado, lo que va en contra del bloque de la constitucionalidad, que
atribuye a las Comunidades Auténomas las competencias de caracter ejecutivo en esta
materia, en relacion con las cooperativas y entidades agrarias del respectivo territorio. Esta
centralizacion no cumple, a juicio del Abogado de la Generalitat, los requisitos exigidos para el
desapoderamiento autondmico de la funcion ejecutiva, de manera que la Comunidad Autonoma
debe poder ejercer las facultades de gestidén y ejecucidén con respecto a las entidades que
operan en el sector agroalimentario, lo que incluye «la aplicacion de la legislacion estatal con
la finalidad de llevar a cabo el reconocimiento de las entidades asociativas prioritarias». Dicha
tarea se califica como instrumental y, por tanto, ejecutiva, en virtud de la que la Administracion
competente verifica y acredita que la entidad asociativa reine y mantiene los requisitos fijados
para disfrutar de preferencia en la obtencion de la financiacién publica. Debe inscribirse, por
tanto, en la esfera competencial de la Generalitat, porque no se acredita ni se deduce de
manera razonable motivo alguno que convierta en indispensable la centralizacion estatal del
acto de reconocimiento a efectos de conseguir la finalidad de la norma. Ademas la remision
reglamentaria del articulo 3 hace que el procedimiento vaya a tener un caracter notablemente
reglado, con lo que, desde ese punto de vista, «no existe elemento alguno que justifique excluir
a las Administraciones autonémicas de la tramitacion y resolucion del citado procedimiento
de reconocimiento». Y si fuera necesario fijar algun punto de conexién corresponderia al
legislador estatal establecerlo, pero la omision de esta prevision, en ningun caso puede
desplazar la competencia al Estado. Por todo ello el Abogado de la Generalitat concluye
que el art. 3.2 y 3 de la Ley 13/2013, en la medida en que centraliza a favor del Ministerio
de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente las funciones ejecutivas de reconocimiento
y posterior acreditacién del mantenimiento, de la condicién de entidad asociativa prioritaria,
vulnera las competencias de la Generalitat que establece el art. 116.1 EAC.

En cuanto al articulo 5, la demanda considera que crea un nuevo registro en el que
deberan inscribirse las entidades que sean reconocidas como prioritarias, en aplicacion
de lo dispuesto en la misma Ley y en el futuro reglamento que la desarrolle. El sistema
registral de naturaleza administrativa que establece el precepto se configura en torno a la
relacion entre el Ministerio y las entidades del sector reconocidas como prioritarias, pero no
distingue en su ambito de aplicacion sino que comprende todas las entidades asociativas que
reunan esta condicion, con independencia del hecho de que desarrollen principalmente su
actividad en una Comunidad Autdbnoma concreta. De la misma manera que en el articulo 3
se determina que el reconocimiento correspondera a la Administracion estatal, en el articulo
5 el conjunto de funciones de inscripcién, comunicacién, mantenimiento y actualizacion de
los datos registrales se atribuye a esa misma Administracién, que operara como unico enlace
con las entidades del sector que obtengan el caracter prioritario. Esta configuracion omite
cualquier tipo de intervencién autonémica sin aportar ningun elemento del que se deduzca
la necesidad de centralizar las funciones ejecutivas de caracter registral. La demanda cita
la doctrina constitucional en materia de registros administrativos y concluye que el art. 5 de
la Ley 13/2013 «puesto que centraliza las funciones registrales de naturaleza ejecutiva en la
Administracion estatal, sin motivo que justifique la necesidad imprescindible de hacerlo para
la consecucién de la finalidad de la Ley, vulnera las competencias de la Generalitat segun
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dispone el articulo 116.1 EAC. Todo ello, sin perjuicio del I6gico deber de comunicacion de la
informacion a efectos de la debida colaboracién interadministrativa».

2. Mediante providencia de 19 de noviembre de 2013 el Pleno, a propuesta de la Seccién
Tercera, acord6 admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Gobierno
de Catalufia y, en su representacion y defensa, por el Abogado del mismo, contra los arts.
3, apartados 2y 3,y 5 de la Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la integracion de
cooperativas y de otras entidades asociativas de caracter agroalimentario; dar traslado de la
demanda y documentos presentados, conforme establece el articulo 34 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC), al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de
sus Presidentes, y al Gobierno, a través del Ministro de Justicia, al objeto de que, en el plazo
de quince dias, pudieran personarse en el proceso y formular las alegaciones que estimaren
convenientes asi como publicar la incoacion del recurso en el «Boletin Oficial del Estado».

3. Por escrito registrado el 3 de diciembre de 2013 el Abogado del Estado se persond en
nombre del Gobierno solicitando una prérroga en el plazo para la formulacion de alegaciones,
prérroga que le fue concedida por providencia del Pleno de 4 de diciembre de 2013.

4. Mediante escrito registrado con fecha 4 de diciembre de 2013, el Presidente del Senado
comunicé el acuerdo de la Mesa de la Camara de personarse en el procedimiento y ofrecer
su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC. Lo mismo hizo el Presidente del Congreso
de los Diputados por escrito que tuvo entrada en este Tribunal el dia 12 de diciembre de 2013.

5. Las alegaciones presentadas por el Abogado del Estado interesando la desestimacion del
recurso fueron registradas en este Tribunal el dia 30 de diciembre de 2013.

Comienza sefalando que los preceptos objeto de impugnacién constituyen legislacion
basica al amparo del art. 149.1.13 y 14 CE. El articulo 3 fija las directrices y criterios
globales, precisamente, de ordenacion de la actividad econémica que se trata de poner en
practica en aras de los fines propuestos para la mejora del sector. Fines de fomento de la
integracion de las sociedades cooperativas y de otras entidades asociativas que operan en
el sector agroalimentario para su constitucion o ampliacion en un ambito supraautonémico.
Ante la elevada atomizacién del sector la norma persigue la integracién de los operadores
fomentando el fendmeno asociativo mediante el otorgamiento de las ayudas y beneficios que
la Ley establece, buscando el redimensionamiento de las estructuras productivas, mediante la
integracion de las cooperativas y demas formas juridicas del asociacionismo agrario. Para ello,
las entidades interesadas habran de ser calificadas como entidades prioritarias, obteniéndose
esta condicion legal si se reunen los requisitos que el apartado 1 del art. 3 establece de forma
unificada para todo el territorio nacional. Entiende que la demanda coincide en el planteamiento
general de la norma en el sentido de que la misma persigue un objetivo de promocion general
para toda la economia del pais en el sector correspondiente.

Sentado lo anterior, argumenta que la consecucion de los objetivos prioritarios de ordenacion
econdmica perseguidos por la norma basica presupone su ejecucion por el 6rgano estatal
competente a fin de que éste asuma las facultades de comprobacién de los requisitos exigidos
y asignar la calificacion prevista. Sefala que no se trata de la simple eventualidad de la
adopcion de medidas de control a adoptarse legitimamente por las Comunidades Auténomas,
con efectos indirectos fuera de su respectivo territorio. De admitirse la tesis de la Comunidad
Auténoma, que sostiene que los supuestos previstos en el articulo 3.1 son meros puntos de
conexion, para el ejercicio luego de la competencia autonémica de ejecucion de la legislacion
estatal, se les estaria atribuyendo una competencia para efectuar el reconocimiento y
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acreditacion de las entidades asociativas como entidades prioritarias a los efectos de ese art.
3 de la Ley 13/2013, es decir una competencia «de verdadero efecto directo en la ordenacion
econdmica general del pais, con impacto configurador de la situacion econémica del sector.
No consistiria en una competencia que ejercida por la Comunidad Auténoma dentro de su
respectivo ambito material de competencias asumidas y dentro de su territorio, tuviera no
obstante un mero efecto juridico derivado supra autonémico, o que indirectamente afectase
a la economia nacional o a todo el ambito estatal en el sector respectivo, sino que incidiria
y modularia de manera directa ese ambito supraterritorial de relaciones», suponiendo una
decision de ordenacion general de la economia a nivel estatal.

A juicio del Abogado del Estado, «se generaria un fraccionamiento en cuanto a la labor de
apreciacion de algunos de los requisitos. Cierto es que la mayoria de esos requisitos que los
interesados han de reunir inexcusablemente para obtener la condicion de entidad prioritaria,
segun estan descritos en la ley, poseen un caracter ajustado en gran parte, y que tratan de
evitar en lo posible el margen de discrecionalidad, lo que, pese a todo, no elude la necesidad
de apreciacion factica o valoracion especifica de cada requisito, que no es tan clara como
puede parecer del tenor literal de los apartados del art. 3.1, ya que se trata de elementos
(caracter supraautondmico, implantacion en un territorio, disposiciones reguladoras o posicion
de dominio) que no pueden por su propia naturaleza ejecutarse prevalentemente en el territorio
de una Comunidad Auténoma, por tener naturaleza necesariamente difusa y de coOmputo
nacional». Esa fragmentacion también surgiria si se pretendiese retener aqui la potestad
reglamentaria de la legislacion estatal. Junto a esa valoracién que corresponde a un érgano
estatal, le ha de ser también reconocida la posibilidad de aprobar el procedimiento para ejercer
esa competencia de reconocimiento. Afirma al respecto que «entiende esta representacion
procesal que so6lo el Estado puede en virtud de la especial naturaleza del programa enjuiciado
y del sistema productivo en que se inscribe, establecer los mecanismos necesarios para
garantizar la igualdad en la obtencion, sin superar los topes de cada supuesto, y de acuerdo
con un sistema que salvaguarde la plena efectividad de las medidas que pone en marcha».

Igualmente sostiene que el funcionamiento y gestion del registro administrativo creado por
el art. 5 de la Ley 13/2013 constituye una actividad que, en el marco de los objetivos de
ordenacién general perseguidos por la norma, demanda una gestién unica. Se trata de un
«registro administrativo cuya competencia adicional de adscripcion organica y funcionamiento
debe ir ligada a la competencia material para dictar las normas y la regulacién de las bases o
directrices de ordenacion de que se trata». Indica al respecto que si se parte de la «necesaria
competencia del Estado, como veiamos en las alegaciones anteriores, para ejecutar en este
ambito su propia legislacion valorando los requisitos exigidos por el art. 3.1 y en su caso
otorgar el reconocimiento a las entidades solicitantes, es preciso a la vez, como consecuencia
derivada, concluir que el registro publico que tiene por fin u objetivo el control de aquellas
decisiones tomadas por el érgano estatal, decisiones que atafien tanto al reconocimiento
inicial como también a la actividad de comprobacion ulterior del mantenimiento de la condicién,
debe en coherencia atribuirse al 6érgano estatal de decision». Destaca que tal inscripcion es
a peticion de la cooperativa y sin violentar la capacidad de regirse por la norma autonémica.
Por ello entiende que «sera la Administracion del Estado la que resulte competente para
aprobar la normativa reglamentaria prevista en el apartado 5 de ese mismo art. 5 de la Ley,
que habra de prever y regular el procedimiento y condiciones de la inscripcion y de la baja o
cancelacion en su caso de las entidades, asi como el proceso a configurar normativamente
para la gestion, publicidad y actualizacion del mismo Registro. Maxime ademas cuando se
trata, creemos, de un registro administrativo pero no de simple recopilacion o almacenaje
de informacion, sino que a juzgar por el tenor de los apartados 3, 4 y el mismo 5 relativo a
la prevision de aprobaciéon del reglamento de procedimiento, resulta que nos hallamos mas
bien ante la creacién de un registro con una finalidad de control en el sentido mas estricto del
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término». Se trata, en suma, de un registro administrativo creado como instrumento en si de
control ejecutivo, y cuyas inscripciones tienen un caracter obligatorio para la obtencion de la
ayuda. Segun el Abogado del Estado, el caracter centralizado de la competencia de llevanza
y gestion del registro creado es imprescindible para su efectividad y por tanto para evitar la
frustracion de los objetivos de la Ley 13/2013.

6. Por providencia de 28 de abril de 2015 se sefialé para deliberacion y votacion de la presente
Sentencia el dia 30 del mismo mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos

1. En el presente proceso constitucional debemos resolver el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por la Generalitat de Catalufia contra los arts. 3, apartados 2 y 3, y 5 de la Ley
13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la integracién de cooperativas y de otras entidades
asociativas de caracter agroalimentario.

El articulo 3 impugnado establece las condiciones para el reconocimiento de las entidades
asociativas prioritarias y el articulo 5 regula el denominado registro nacional de entidades
asociativas prioritarias, creado en el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente
y, adscrito a la Direccion General de la Industria Alimentaria.

La Generalitat de Cataluia no discute que el Estado, al amparo del art. 149.1.13 CE, puede
optar por favorecer, mediante lo previsto en la Ley 13/2013, la integracion de las cooperativas
y otras entidades asociativas del sector agroalimentario sino que unicamente cuestiona los
apartados 2 y 3 del articulo 3 y el articulo 5, por considerar que atribuyen funciones ejecutivas
al Estado de modo contrario al orden constitucional de distribucion de competencias. En lo
que a los primeros respecta, controvierte la atribucion al Estado de la competencia ejecutiva
de reconocimiento de la condicion de entidad asociativa prioritaria (art. 3.2), asi como la de
verificacion de los requisitos para el mantenimiento de la consideracion de entidad asociativa
prioritaria (art. 3.3). El articulo 5 determina que el Registro en el que deberan inscribirse
las entidades que sean reconocidas como entidades asociativas prioritarias es estatal y se
gestiona en el seno del Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente. Para la
Generalitat todas estas actividades deberian corresponder a las Comunidades Autdbnomas en
el ejercicio de sus competencias en materia de agricultura, pues no existe ningun elemento
del que se deduzca la necesidad de centralizar estas funciones, sin que pueda ser calificada
como tal la exigencia de que las entidades tengan una implantacién y un ambito de actuacion
supraautondmico, como dispone el articulo 3.1 b), que no ha sido impugnado.

El Abogado del Estado ha negado las vulneraciones denunciadas sosteniendo que la asuncion
por laAdministracion General del Estado de las funciones ejecutivas reguladas en los preceptos
impugnados es indispensable para la consecucion de los objetivos prioritarios de ordenacion
economica perseguidos por la norma basica estatal, pues solo asi se garantizara la aplicaciéon
uniforme de la norma.

2. Expuestas las posiciones de las partes enfrentadas en el recurso y el contenido de la norma
debemos comenzar por encuadrar competencialmente la cuestion debatida en el ambito
material que le sea propio.

En ese sentido ambas partes han coincidido en que, dada la finalidad de la Ley 13/2013, esta
materia no es otra que la agricultura y ganaderia entendida como sector econémico, criterio
qgue no cabe sino confirmar ahora.
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En la materia agricultura, Cataluia ostenta competencias exclusivas segun el art. 116.1 del
Estatuto de Autonomia de Cataluna (EAC), exclusividad que ha de ser entendida en los
términos de nuestra doctrina (STC 31/2010, de 28 de junio, FFJJ 59 y 64) y «respetando lo
establecido por el Estado en el ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 149.1.13
y 16 de la Constitucién», como dispone el citado precepto estatutario. En este sentido, la STC
11/2015, de 5 de febrero, FJ 4, recuerda, con cita de la STC 74/2014, de 8 de mayo, FJ 3,
que «la competencia estatal ex art. 149.1.13 CE tiene un ‘caracter transversal’, ya que ‘aun
existiendo una competencia sobre un subsector econdémico que una Comunidad Autdbnoma
ha asumido como ‘exclusiva’ en su Estatuto... esta atribucién competencial no excluye la
competencia estatal para establecer las bases y la coordinacion de ese subsector, y que el
ejercicio autonémico de esta competencia exclusiva puede estar condicionado por medidas
estatales, que en ejercicio de una competencia propia y diferenciada pueden desplegarse
auténomamente sobre diversos campos o materias, siempre que el fin perseguido responda
efectivamente a un objetivo de planificacion econdémicay.

Ya hemos sefialado que la Generalitat de Catalufia no ha discutido, salvo en los aspectos
controvertidos, el encuadramiento competencial de la Ley 13/2013, en el art. 149.1.13 CE, tal
como afirma su disposicion final primera, por lo que procede ahora que recordemos nuestra
doctrina sobre este titulo competencial estatal en relacién especificamente con la agricultura.
La ya citada STC 11/2015, FJ 4, por remision a la STC 79/1992, de 28 de mayo, FJ 2, ha
recordado que «el sector de la agricultura y la ganaderia es de aquellos que por su importancia
toleran la fijacion de lineas directrices y criterios globales de ordenacién asi como previsiones
de acciones o medidas singulares que sean necesarias para alcanzar los fines propuestos
dentro de la ordenacion de cada sector, destacando que «...en materia de agricultura y
ganaderia, siendo la competencia especifica de las Comunidades Auténomas... el Estado
puede intervenir en virtud de sus competencias generales sobre la ordenacién general de la
economia»».

Admitido entonces que la competencia estatal del art. 149.1.13 CE ampara todas las normas
y actuaciones, sea cual sea su naturaleza, orientadas al logro de los fines de ordenacion
del sector al que se refiera [STC 34/2013, de 14 de febrero, FJ 4 b)], también tenemos
declarado que «el posible riesgo de que por este cauce se produzca un vaciamiento de
las concretas competencias autondmicas en materia econdémica obliga a enjuiciar en cada
caso la constitucionalidad de la medida estatal que limita la competencia asumida por una
Comunidad Auténoma como exclusiva en su Estatuto, lo que implica un examen detenido de
la finalidad de la norma estatal de acuerdo con su <objetivo predominante», asi como su posible
correspondencia con intereses y fines generales que precisen de una actuacioén unitaria en el
conjunto del Estado [por todas, STC 225/1993, de 8 de julio, FJ 3 d)]» (STC 143/2012, de 2
de julio, FJ 3).

En parecidos términos, la STC 104/2013, FJ 5, recogiendo la doctrina de la STC 34/2013, ha
sefalado lo siguiente a propdsito de los limites a los que ha de ajustarse la competencia estatal
ex art. 149.1.13 CE: «la ordenacion general de la economia hace posible la intervencion del
Estado através de medidas econdmicas en sectores materialmente atribuidos a la competencia
de las Comunidades Autbnomas, que no pueden quedar en ningun caso vacias de contenido
a causa de la intervencion estatal, que, a su vez, llegara hasta donde lo exija el principio que
instrumenta, limite éste cuya observancia se deduce partiendo de la finalidad perseguida
por las medidas en cada caso adoptadas. Asi, el primer limite asegura que el ejercicio de
la competencia estatal no elimina por completo la competencia autonémica colindante y la
segunda de las condiciones, al requerir que haya un principio al que se encamine laintervencion
estatal y que ésta llegue solo hasta donde lo exija aquél, refleja el caracter directivo como nota
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que identifica las bases de la planificacion general de la actividad econémica y las distingue
de la nocién general de bases».

3. Asimismo, dado que en el presente conflicto se plantean cuestiones relacionadas con la
utilizacion de la supraterritorialidad como criterio de atribucion de competencias al Estado,
sera util aludir a nuestra doctrina al respecto, recordada en la STC 27/2014, de 13 de febrero,
FJ 4, en los términos siguientes:

«Ensuma, las actuaciones ejecutivas autondémicas, por el hecho de que generen consecuencias
mas alla del territorio de las Comunidades Autdbnomas que hubieren de adoptarlas por estar
asi previsto en sus Estatutos de Autonomia, no revierten, en principio, al Estado como
consecuencia de tal efecto supraterritorial, pues semejante traslado de la titularidad no puede
ser considerado la regla general. Por el contrario, la utilizacion de la supraterritorialidad como
criterio determinante para la atribucion o el traslado de la titularidad de competencias al Estado
en ambitos, en principio, reservados a las competencias autondmicas tiene, segun nuestra
doctrina, caracter excepcional, de manera que sélo podra tener lugar ‘cuando no quepa
establecer ningun punto de conexion que permita el ejercicio de las competencias autonémicas
o cuando ademas del caracter supraautonémico del fendmeno objeto de la competencia, no
sea posible el fraccionamiento de la actividad publica ejercida sobre él y, aun en este caso,
siempre que dicha actuacion tampoco pueda ejercerse mediante mecanismos de cooperacion
o de coordinacioén y, por ello, requiera un grado de homogeneidad que solo pueda garantizar
su atribucién a un unico titular, forzosamente el Estado, y cuando sea necesario recurrir a un
ente supra-ordenado con capacidad de integrar intereses contrapuestos de sus componentes
parciales, sin olvidar el peligro inminente de dafios irreparables, que nos situa en el terreno
del estado de necesidad (STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 8)' (STC 35/2012, FJ 5, con cita
de la STC 194/2011, FJ 5).

Asi pues, de la doctrina que se ha expuesto resulta que, si bien el desplazamiento de las
competencias autonémicas y su asuncion por el Estado en supuestos de supraterritorialidad
no esta constitucionalmente impedida, si que reviste un caracter excepcional, pues la regla
general, en el caso de competencias ejecutivas como las que en el presente proceso se
ponen en cuestion, sera su asuncion por las Comunidades Autonomas en los casos en los
que, conforme a la delimitacion de competencias en la materia de que se trate, éstas ostenten
las competencias de dicha naturaleza. La concurrencia de la excepcionalidad justificativa de
la asuncién de competencias ejecutivas por el Estado habra de ser valorada, por tanto, en
relacion a cada caso concreto, atendiendo tanto a los argumentos aportados para fundamentar
dicha excepcionalidad en la asuncion de funciones ejecutivas (asi, STC 194/2011, FJ 6),
como a que se establezca un criterio de delimitacion competencial congruente con el régimen
juridico de la materia de que se trate (en los mismos términos, STC 95/2013, FJ 9).»

4. Conforme a dicha delimitacion competencial podemos ya resolver el recurso comenzado
por el articulo 3, apartados 2 y 3, que disponen lo siguiente:

«Articulo 3. Condiciones para el reconocimiento de las entidades asociativas prioritarias...

2. A solicitud de la entidad interesada, el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio
Ambiente procedera al reconocimiento de la entidad asociativa prioritaria, conforme al
procedimiento que se establezca reglamentariamente.

3. Las entidades asociativas agroalimentarias reconocidas como prioritarias, las entidades
que las integren y los productores que formen parte de las mismas, que no cumplan con
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los requisitos exigidos para mantener su condicién, no podran beneficiarse de las ayudas
y beneficios previstos en las normas reguladoras de su concesion. Reglamentariamente se
determinara la formay condiciones en que se deba acreditar el mantenimiento de los requisitos
y las consecuencias de su pérdida.»

Alaluz deladoctrina constitucional expuestay, al objeto de resolverla controversia competencial
planteada sobre estos dos preceptos, debemos examinar si es posible encuadrarlos en el
titulo competencial sobre las bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad
econdmica (art. 149.1.13 CE), para lo cual hay que determinar, en primer lugar, la finalidad
de la norma estatal en la que se insertan para posteriormente examinar si existen razones
que justifiquen la atribucion al Estado de las funciones ejecutivas controvertidas, atendiendo
«tanto al contenido de los preceptos impugnados, dentro del marco juridico en el que se
insertan, como a los argumentos aportados por el Abogado del Estado para fundamentar tal
excepcionalidad» (STC 61/2015, de 18 de marzo, FJ 4).

Ya hemos senalado que, segun su exposicién de motivos, la finalidad de la Ley 13/2013 es
fomentar «la integracion y la potenciacion de grupos comercializadores de base cooperativa
y asociativa, con implantacion y ambito de actuacion superior al de una comunidad
auténoma, que resulten capaces de operar en toda la cadena agroalimentaria, tanto en los
mercados nacionales como en los internacionales y que contribuyan a mejorar la renta de los
agricultores y consolidar un tejido industrial agroalimentario en nuestras zonas rurales». Para
la consecucion de dicha finalidad de fomento de la integracidén cooperativa y asociativa para
asi incrementar la capacidad comercializadora y econdmica del sector productor se utiliza
la figura de la denominada entidad asociativa agroalimentaria prioritaria, a través de la que
se promueve el impulso y fomento de la fusidn o integracion cooperativa para favorecer su
competitividad, modernizacion e internacionalizacion. En concreto, la condicién de entidad
asociativa agroalimentaria prioritaria supone el reconocimiento de preferencia, que no puede
tener caracter absoluto, en el otorgamiento de las ayudas o subvenciones previstas en el art.
4 de la Ley 13/2013 y que podran ser financiadas por la Administracion general del Estado y
por las Comunidades Auténomas en los términos del articulo 6.

A estos efectos pueden gozar de la condicion de entidad asociativa prioritaria, conforme al
art. 1.3 de la Ley 13/2013, «las sociedades cooperativas, las cooperativas de segundo grado,
los grupos cooperativos, las sociedades agrarias de transformacion, las organizaciones
de productores con personalidad juridica propia, reconocidas de acuerdo con la normativa
comunitaria en el ambito de la Politica Agraria Comun y las entidades civiles o mercantiles,
siempre que mas del 50 por 100 de su capital social pertenezca a sociedades cooperativas,
a organizaciones de productores o a sociedades agrarias de transformacion». Para gozar
de dicha condicion han de cumplir, ademas, los siguientes requisitos: tener implantacion y
un ambito de actuacion econdmico que sean de caracter supraautondmico; llevar a cabo la
comercializacion conjunta de la totalidad de la produccion; tener el volumen de facturacion
determinado en el Real Decreto 550/2014 y establecer previsiones relativas al funcionamiento
democratico de la entidad, evitando la posicion de dominio de uno o varios de sus miembros.

Es claro que el fomento en el sector de las entidades asociativas agroalimentarias asi
definidas para incrementar su tamano e, indirectamente, su competitividad es una finalidad
que puede legitimamente perseguirse con fundamento en el art. 149.1.13 CE, sin que haya
sido discutida por la Generalitat de Catalufia. La cuestion a dilucidar es si para ello es ineludible
la centralizacion de las funciones ejecutivas que se derivan de los articulos 3.2 y 3.3.
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El art. 149.1.13 CE puede en determinados casos justificar la reserva de funciones ejecutivas
al Estado y también permitir el uso de la supraterritorialidad como titulo atributivo de
competencias al Estado, pero para que dicho supuesto pueda ser considerado conforme al
orden competencial han de cumplirse dos condiciones: que resulte preciso que la actuacion
de que se trate quede reservada al Estado para garantizar asi el cumplimento de la finalidad
de ordenacion econdmica que se persigue, la cual no podria conseguirse sin dicha reserva,
y, por otro lado, que el uso del criterio supraterritorial resulte justificado en los términos de
nuestra doctrina, esto es, atendiendo tanto a las razones aportadas como a la congruencia de
la reserva de la funcién con el régimen de la norma.

Ninguna de las dos condiciones se cumple en el caso del articulo 3.2.

En esencia el Abogado del Estado ha sostenido que cada decision individual reconociendo a
una determinada entidad la condicién de prioritaria afecta a la ordenacion general del sector
agrario, por lo que, dado el objetivo que la Ley 13/2013 persigue, es necesario que este
tipo de actuaciones permanezca en manos estatales, pero no ha justificado las razones por
las que es imprescindible llevar la uniformidad a tal extremo en un dmbito de fomento del
asociacionismo agrario en el que las potestades normativas permanecen indiscutidamente en
manos del Estado.

Como se desprende de la propia Ley 13/2013, el reconocimiento de la condicién de entidad
prioritaria se traduce en permitir que la entidad asi calificada pueda participar en procesos de
convocatoria de las ayudas publicas a los que se refiere la Ley, disfrutando de una situacion
de preferencia. En ese sentido, no ha resultado controvertido que la Ley 13/2013 asigne al
Estado la fijacion de la totalidad de los aspectos relativos a los requisitos para disfrutar de la
condicién de prioritarias asi como el desarrollo del procedimiento correspondiente para su
reconocimiento. De hecho, tanto la Ley 13/2013 (art. 3.1) como su desarrollo reglamentario
en el Real Decreto 550/2014 establecen reglas precisas respecto a las condiciones que han
de cumplir las entidades que aspiren a dicha calificacion. De modo que, desde la perspectiva
del art. 149.1.13 CE, no existe elemento alguno que justifique excluir a las Comunidades
Auténomas de las decisiones de aplicacion de la norma estatal mediante la tramitacion y
resolucion del citado procedimiento de reconocimiento. No se acredita motivo alguno que
convierta en indispensable la centralizacion estatal del acto de reconocimiento a efectos de la
consecucion de la finalidad de la norma. Se trata de una tarea esencialmente instrumental y,
por tanto, ejecutiva, en virtud de la cual la administracion competente verifica y acredita que
la entidad asociativa reune los requisitos fijados para disfrutar de preferencia en la obtencion
de la financiacion publica. Dicho en otros términos, dado que la finalidad que se persigue
es el fomento del asociacionismo agrario para incrementar la dimension de las entidades,
estableciendo para ello futuras condiciones de preferencia en determinadas ayudas y
subvenciones publicas, esa medida de ordenacion econdmica no exige la reserva de funciones
ejecutivas al Estado pues la finalidad de fomento no se ve impedida por la atribucién a las
Comunidades Auténomas de la potestad ejecutiva de reconocimiento, que, en todo caso, se
traducira, en ultima instancia, en un régimen de gestion de ayudas y subvenciones que debera
ajustarse a los términos establecidos por la doctrina de este Tribunal (por todas, STC 13/1992,
de 6 de febrero, FJ 8).

No resultan evidentes tampoco las razones que justificarian la utilizacion de la
supraterritorialidad como criterio determinante para la atribucion de competencias al Estado,
sin que el Abogado del Estado haya hecho alusion alguna al respecto. El legislador estatal
ha conectado inmediatamente el caracter supraautonémico de las potenciales entidades
demandantes de ayudas y subvenciones al amparo del régimen juridico de la norma con la
preceptiva necesidad de que su reconocimiento como entidades prioritarias sea realizado por
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la Administracion estatal. Una equivalencia que es contraria a la doctrina que determina la
necesaria existencia de razones que justificarian la excepcionalidad de esta decision unitaria
de caracter centralizado. En otras palabras, y como afirmamos en las STC 194/2011, de 13 de
diciembre, FJ 6, y 53/2012, de 15 de marzo, FJ 5, bien que en relaciéon a materias distintas a
la ahora examinada, «el recurso a la técnica del desplazamiento de competencias al Estado,
en el caso de efectos extraterritoriales del ejercicio de la competencia ejecutiva autonémica,
no puede ser asumido como solucion sin mas».

Ya hemos establecido que la centralizacion estatal de determinadas funciones ejecutivas tan
solo, y de forma excepcional, seria valida cuando se acreditara que se convierte en la Unica
via posible para alcanzar la finalidad de una ley dictada al amparo de un titulo competencial
legitimo, circunstancia que ya hemos comprobado que no concurre, y que en ningun caso deriva
del posible caracter supraautondomico o supraterritorial de las entidades que pueden concurrir
a las ayudas a convocar. Se trata, entonces, de una materia que, en la medida en que ha de
limitarse a una labor aplicativa de los requisitos establecidos por el Estado con la precision
que estime conveniente, admite su ejercicio por las Comunidades Autébnomas (en un sentido
similar, STC 25/2015, de 19 de febrero, FJ 5, en relacién con las becas de movilidad, y la ya
citada STC 61/2015, FJ 4, respecto a los certificados de profesionalidad en soporte telematico),
sin que, por tanto, sea preciso atribuirla a un unico titular. Como sefiala la STC 27/2014, de 13
de febrero, FJ 5, con cita de la STC 111/2012, de 24 de mayo, FJ 11: «Precisamente el dato
de que la competencia normativa del Estado en esta materia sea completa, sin que quede
ningun espacio de regulacién externa a las Comunidades Auténomas, que soélo disponen de
una competencia de ejecucion, quedando por ello garantizada en tan alto grado la unidad de
accioén, determina que deba apreciarse de forma mucho mas restrictiva la excepcionalidad
justificadora de la permanencia en el acervo estatal de facultades ejecutivas, que este Tribunal
admite so6lo para supuestos tasados (STC 195/1996, de 28 de noviembre, FJ 11)». La reserva
de funciones ejecutivas tampoco es congruente con el resto de la regulacién pues, como ya
hemos apreciado, Unicamente se traduce en la concesiéon de un régimen de preferencia a
concretar por las bases de convocatoria de determinadas ayudas y subvenciones, sometidas
en todo caso a su regulacion especifica.

Por ultimo, y aunque no ha sido alegado por el Abogado del Estado, ha de advertirse que
el riesgo de fraccionamiento de la actividad publica no existe, pues, en todo caso, siempre
seria posible que el Estado, en uso de sus competencias, determine el punto de conexion en
funcién del cual se fije la instancia territorial competente.

Lo anteriormente expuesto nos lleva a considerar que, en este caso, no ha quedado acreditado
que las actuaciones controvertidas deban ser necesariamente realizadas por el Estado,
con lo que el articulo 3.2 excede de las competencias estatales ex art. 149.1.13 CE, siendo
inconstitucional y nulo.

Distinta ha de ser nuestra conclusién, sin embargo, por lo que respecta al articulo 3.3. Este
precepto fija una clausula general que prescribe el mantenimiento a lo largo del tiempo del
caracter prioritario de las entidades, como requisito indispensable para poder acceder al
régimen de los beneficios y ayudas que se determinen en las correspondientes convocatorias.
Sin embargo no hace mencion alguna al 6rgano administrativo a quien corresponde el ejercicio
de las funciones de verificacion de los requisitos para el mantenimiento de esa consideracion
como entidad asociativa prioritaria y, por tanto, no impide que esa funcion sea asumida por las
Comunidades Autébnomas, lo que, en esos términos, permite excluir la vulneracién denunciada.
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5. Debemos examinar ahora el articulo 5 relativo al registro nacional de entidades asociativas
prioritarias, precepto que dispone lo siguiente:

«Articulo 5. Creacion y funcionamiento.

1. Se crea en el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, adscrito a la
Direccién General de la Industria Alimentaria, un Registro Nacional de Entidades Asociativas
Prioritarias, en el que se inscribiran las entidades de esta naturaleza reconocidas de acuerdo
con lo establecido en la presente ley y en su reglamento de desarrollo.

2. La inscripcidon en el registro supondra la incorporacion al mismo tanto de los datos
correspondientes a la entidad asociativa prioritaria, como de los relativos a las entidades
asociativas que la integran y la relacion de productores que forman parte de las mismas, con
sujecion a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal.

3. Las anteriores inscripciones en el Registro se realizaran a peticion de la entidad asociativa
prioritaria y una vez comprobado por el Ministerio el cumplimiento de los requisitos establecidos.

4. Los responsables de las entidades asociativas prioritarias vendran obligados a comunicar al
Ministerio los cambios que pudieran afectar a su condicion de prioritarias cuando se produzcan.
Adicionalmente, con caracter anual, procederan a actualizar la relacion de productores que
forman parte de las mismas.

5. Se regulara reglamentariamente el procedimiento y condiciones para la inscripcion y baja de
las entidades, en el Registro asi como el proceso a desarrollar para su control, mantenimiento
y actualizacion.»

La Generalitat de Cataluina no cuestiona la existencia del registro estatal pero alega que
su regulacion omite cualquier tipo de intervencion de las Administraciones autonémicas con
competencias en la materia, sin aportar ningun elemento del que se deduzca la necesidad de
centralizar las funciones ejecutivas de caracter registral y que se configura en torno a la relacion
entre el Ministerio y las entidades del sector acreditadas como prioritarias. Por el contrario, el
Abogado del Estado ha sostenido que el funcionamiento y gestion del registro administrativo
constituye una actividad que, en el marco de los objetivos de ordenacién general perseguidos
por la norma, demanda una gestion unica.

Esta queja se presenta vinculada a la que se formula respecto a la actividad ejecutiva de
reconocimiento, de manera que debemos tener en cuenta las conclusiones alli alcanzadas,
en el sentido de que el reconocimiento de la condicion prioritaria de la entidad asociativa no es
una actuacion imprescindible para asegurar el cumplimiento de las bases, habida cuenta del
caracter marcadamente reglado de tales actuaciones. Alo anterior ha de afiadirse la consolidada
doctrina constitucional en materia de registros administrativos a la que hace mencién la STC
11/2015, FJ 6, de la que «se desprende, de un lado que «es constitucionalmente posible la
creacion de un Registro unico para todo el Estado que garantice la centralizacién de todos
los datos a los estrictos efectos de informacion y publicidad» y, a este fin, «fijar las directrices
técnicas y de coordinacion necesarias» para garantizar su centralizaciéon. Aunque también
hemos dicho, de otro, que en estas cuestiones «el Estado debe aceptar como vinculantes
las propuestas de inscripcion y de autorizacién o de cancelacion y revocacion que efectuen
las Comunidades Autdbnomas que ostentan las competencias ejecutivas» en la materia. Pues
si las facultades del Estado estan circunscritas a la potestad de normacion para la creacion
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de un Registro unico, estas otras facultades, de indole ejecutiva, «exceden de su ambito
de actuacién competencialmente posible» (STC 243/1994, fundamento juridico 6) [STC
197/1996, de 28 de noviembre, FJ 12]».

Conforme a la doctrina constitucional que se acaba de citar es indudable que el Estado esta
competencialmente habilitado para la creacion de este Registro pero, al tratarse de un ambito
en el que ya hemos determinado que no ostenta competencias ejecutivas, ha de aceptar
las propuestas de inscripcion que le formulen las Comunidades Auténomas, sin que los
organos de la Administracion general del Estado puedan asumir otras funciones ejecutivas
que la mencionada inscripcion, a partir de la informacion suministrada por las Comunidades
Auténomas (en el mismo sentido, STC 223/2000, de 21 de septiembre, FJ 12). De lo anterior
resulta que incurriran en infraccion del orden competencial aquellos aspectos del articulo 5 de
los que se desprenda la centralizacion de las funciones ejecutivas en el Estado en términos
opuestos a la doctrina que se acaba de recoger. Eso es lo que sucede con las referencias
al «Ministerio» recogidas en el segundo inciso del apartado 3 «y una vez comprobado
por el Ministerio el cumplimiento de los requisitos establecidos», y con el inciso «vendran
obligados a comunicar al Ministerio», del apartado 4, por lo que a tales referencias han de
ser declaradas contrarias al orden constitucional de distribucién de competencias y, por tanto,
inconstitucionales y nulos.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1.° Estimar parcialmente el presente recurso de inconstitucionalidad y, en consecuencia,
declarar que son contrarios al orden constitucional de distribucion de competencias y, por
tanto, inconstitucionales y nulos el art. 3.2, y las menciones «por el Ministerio» del art. 5.3 y
«al Ministerio» del art. 5.4 de la Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la integracion de
cooperativas y de otras entidades asociativas de caracter agroalimentario.

2.° Desestimar el recurso en todo lo demas.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a treinta de abril de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.—
Adela Asua Batarrita.—Encarnacién Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés
Dal-Ré.—Juan José Gonzalez Rivas.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol
Rios.—Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez.—Ricardo Enriquez Sancho.—Antonio Narvaez
Rodriguez.—Firmado y rubricado.
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Sala Primera

Sentencia 86/2015, de 7 de mayo de 2015. Recurso de amparo electoral 2606-2015.
Promovido por Ciudadanos-Partido de la Ciudadania, en relacion con la Sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nium. 1 de Guadalajara que dejo sin
efecto la proclamacion de su candidatura en la circunscripcion electoral de Cantalojas.
Vulneracion del derecho a acceder a los cargos publicos en condiciones de igualdad:
anulaciéon de una candidatura sin brindar la oportunidad de subsanar los defectos
padecidos en su composicion.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente; dofia Encarnacién Roca Trias, don Andrés Ollero Tassara, don Santiago
Martinez-Vares Garcia y don Juan Antonio Xiol Rios, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo electoral num. 2606-2015, promovido por la representante de la
candidatura de Ciudadanos-Partido de la Ciudadania, representado por el Procurador de los
Tribunales, don Andrés Beneytez Agudo y asistido por el Abogado don Alejandro Ruiz de
Pedro, contra la Sentencia num. 179/2015, de 4 de mayo, del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo num. 1 de Guadalajara, estimatoria del recurso contencioso-electoral interpuesto
por el Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE) contra el acuerdo de la Junta Electoral de
Zona de Siguenza de proclamacion de la candidatura num. 2 de Ciudadanos-Partido de la
Ciudadania en la circunscripcién electoral de Cantalojas. Ha intervenido el Ministerio Fiscal.
Ha sido Ponente la Magistrada dofia Encarnacion Roca Trias, quien expresa el parecer del
Tribunal.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de
Guadalajara, el 6 de mayo de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en el Registro General
del Tribunal Constitucional, se presentd por la representante de la candidatura Ciudadanos-
Partido de la Ciudadania, recurso de amparo contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 1 de Guadalajara de 4 de mayo de 2015 que, estimando el
recurso num. 8-2015, interpuesto por el Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE), declaro la
nulidad de la resolucion de 28 de abril de 2015 de la Junta Electoral de Zona de Siguenza y
dej6 sin efecto la proclamacion de la candidatura de éste para las elecciones municipales de
2015, en la circunscripcion de Cantalojas (Guadalajara).

2. Los antecedentes del presente recurso son los siguientes:

a) Ciudadanos-Partido de la Ciudadania presenta una candidatura integrada por cinco
candidatos y un suplente en la circunscripcion electoral de Cantalojas para las elecciones
municipales convocadas por Real Decreto 233/2015, de 30 de marzo. Dicha candidatura fue
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proclamada por acuerdo de la referida Junta Electoral publicado en el «Boletin Oficial de la
Provincia de Guadalajara» num. 51, de 28 de abril de 2015.

b) ElI 30 de abril de 2015, el PSOE interpuso recurso contencioso-electoral contra dicho
acuerdo de la Junta Electoral de Zona de Siglienza por la que se proclama la candidatura
Ciudadanos-Partido de la Ciudadania, interesando que se deje sin efecto dicha proclamacion
por incumplir dicha candidatura lo dispuesto en el art. 184 a) de la Ley Organica del régimen
electoral general (LOREG) que establece que cada partido, coalicion, federacidén o agrupacion
podra presentar una lista como maximo de cinco nombres si el municipio tiene entre 101 y 250
residentes. Se alega que dicha candidatura no debid ser proclamada por la Junta Electoral
de Zona de Siguenza que debid requerir en el periodo de subsanacién al representante de
la candidatura y al no hacerlo ha permitido que se proclamase una candidatura con mas
candidatos de los permitidos en la Ley.

c) Por diligencia de ordenacién de 4 de mayo de 2015 se da traslado de dicho escrito al
Ministerio Fiscal. A pesar de que en la citada diligencia consta que se da traslado a la
candidatura impugnada para que en el plazo de dos horas desde la notificacién de dicha
resolucion, presenten las alegaciones oportunas, no figura en las actuaciones remitidas al
Tribunal Constitucional por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Guadalajara,
ningun documento donde figure la notificacion de la impugnacion.

d) El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Guadalajara estimo el referido
recurso contencioso-electoral num. 8-2015 contra el acuerdo de la Junta Electoral de Zona
de Siguenza, declarando la nulidad de la resoluciéon y dejando sin efecto la proclamacion
de la candidatura Ciudadanos-Partido de la Ciudadania para las elecciones municipales en
la circunscripcion electoral de Cantalojas, al apreciar que la misma incumple el art. 184 a)
LOREG al aportar cinco candidatos mas uno suplente, cuando el citado precepto establece
que la lista puede tener como maximo cinco nombres.

3. En la demanda de amparo electoral se alega indefension, por no haberse comunicado
la interposicion del recurso contra la proclamacion de su candidatura. Asimismo, se aduce
la vulneracion del art. 23 CE, por no haberse dado plazo para subsanar la correspondiente
irregularidad de la candidatura por la Junta Electoral de Zona, conforme al art. 47.2 LOREG,
y por no haberse tenido en cuenta dicha circunstancia por la Sentencia recurrida, lo que
comporta que no ha efectuado la interpretacion de la legalidad mas favorable a la eficacia del
derecho de sufragio pasivo.

4. Mediante diligencia de ordenacion de 6 de mayo de 2015, el Secretario de Justicia de
la Sala Primera de este Tribunal acordd, en conformidad con lo dispuesto en el acuerdo
del Pleno de 20 de enero de 2000, recabar del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 1 de Guadalajara el envio de las actuaciones correspondientes, incluidas las seguidas
ante la Junta Electoral. Igualmente se acordd, con traslado de la demanda presentada, el
emplazamiento del Ministerio Fiscal y del legal representante del Partido Socialista Obrero
Espafiol, para que comparezca y efectue las alegaciones pertinentes.

5. Mediante escrito de 7 de mayo de 2015, la representacion del PSOE formulé sus alegaciones
solicitando la desestimacion del recurso de amparo.

Tras recordar que la parte recurrente en amparo ha aducido la jurisprudencia constitucional
sobre la interpretacion mas favorable para la proteccién del derecho fundamental en juego
y la posibilidad protegida en el art. 23.2 CE de subsanar las irregularidades que detecte
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la Administracion electoral en la configuracion de las candidaturas, considera que dicha
jurisprudencia no es aplicable al supuesto de hecho ahora analizado.

Explica que en el presente caso, el plazo de subsanacién de las posibles irregularidades
que impedian el ejercicio del derecho constitucional previsto en el art. 23.2 CE lo era, segun
establece en el art. 47.2 LOREG, durante los dos dias siguientes a la publicacion de las
candidaturas en el «Boletin Oficial de la Provincial de Guadalajara», es decir los dias 23 y 24
de abril y durante estos dias la Junta Electoral de Zona no advirtio la irregularidad, ni tampoco
lo hizo de oficio la candidatura ahora recurrente, por lo que no se llevo a cabo la subsanacion
que habria consistido en la eliminacion de uno de los candidatos para ajustar la candidatura
a la Ley. Entiende que hay que interpretar la doctrina del Tribunal Constitucional en el sentido
de que durante ese plazo de dos dias, se podria haber modificado la candidatura haciendo
desaparecer a unos de los candidatos pero no después, porque el art. 48.1 LOREG, establece
que una vez presentadas las candidaturas no pueden ser objeto de modificacion salvo en el
plazo habilitado para la subsanacién de irregularidades.

Recuerda que el derecho afectado en un derecho de configuracion legal por lo que debe
ejercitarse siempre por los cauces que las leyes electorales establezcan, y en el caso presente
el derecho fundamental que se invoca por el recurrente no se ha ejercitado siguiendo el proceso
establecido en la LOREG, puesto que el propio recurrente presentd una candidatura contraria
ala Ley y no subsand los defectos en el plazo que la propia Ley le concede, pretendiendo que
sea ahora el Tribunal Constitucional quién enmiende estos errores y subsane lo que el propio
recurrente ha hecho mal y no ha subsanado en plazo.

Por ultimo, considera que puesto que lo que se solicita es que se declare contraria a Derecho la
Sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Guadalajara, esto daria
lugar a que de hecho se declarase valida una candidatura de seis nombres en el municipio
de Cantalojas, por parte de Ciudadanos-Partido de la Ciudadania, lo que provocaria que la
concurrencia electoral se hiciera con distintas armas que el resto de las candidaturas que solo
han podido presentar cinco candidatos como maximo en cumplimiento de la ley.

6. Por escrito de 7 de mayo de 2015, el Ministerio Fiscal cumplimenté sus alegaciones
solicitando el otorgamiento del amparo.

Entiende procedente el amparo pues, a su juicio, de la documentacién obrante se desprende
la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), como consecuencia de
que el proceso contencioso-electoral ante el Juzgado de lo Contencioso-administrativo num. 1
de Guadalajara, se ha seguido inaudita parte, sin que la ahora parte demandante de amparo
haya tenido conocimiento de su existencia; asimismo, considera que existio6 la vulneracién del
derecho de sufragio pasivo (art. 23.2 CE), a causa de que la junta electoral de zona no abri6
el plazo de subsanacién a que se refiere el art. 47.2 LOREG, ni tampoco lo ha llevado a cabo
el 6rgano judicial.

Recordando en primer lugar la doctrina constitucional sobre el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE), dentro del cual se encuentra el derecho de todos de tener conocimiento
de los procesos que afecten a sus intereses para personarse y poder realizar las alegaciones
oportunas, explica que en el presente caso no se hizo emplazamiento alguno a la representante
de la candidatura cuya proclamacion se cuestionaba, ni consta que le hubiera sido conocida la
interposicidon y pendencia del recurso contencioso-electoral en tiempo habil para personarse
en el procedimiento. De este modo el 6rgano judicial impidié la defensa de sus derechos,
vulnerando el derecho fundamental reconocido en el art. 24.1 CE, con indefension. Argumenta
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que debido a la perentoriedad de los plazos del proceso electoral no es posible la retroaccidn
de actuaciones al momento procesal oportuno para que la representacion del partido politico
solicitante de amparo sea citada al proceso y el Juzgado pueda dictar nueva Sentencia sin
ocasionar indefensién. Recuerda que no compete al Tribunal pronunciarse acerca de si en este
concreto caso la candidatura presentada cumple las exigencias impuestas en el art. 44 bis
LOREG, al no ser ese el objeto del presente recurso de amparo; sino exclusivamente dilucidar
si, una vez apreciada por el érgano judicial que la candidatura no podia ser validamente
proclamada por la razon antedicha, de ello debia derivarse la consecuencia de que la
candidatura no pudiera participar en las elecciones locales convocadas o si, por el contrario, en
aplicacion del art. 47.2 LOREG debi6 permitirse la subsanacion de la irregularidad apreciada.

Trae a colacion la doctrina constitucional segun la cual los errores e irregularidades cometidos
en la presentacién de candidaturas son subsanables y que, en consecuencia, las juntas
electorales han de ofrecer la oportunidad de que las candidaturas en las que se han detectado
lo hagan. Por ello, si por la Administracion electoral se incumple este deber legal no dando
ocasion a los interesados para la reparaciéon de unos defectos que después llevan al rechazo
de sus candidaturas, se habra ignorado con ello una garantia dispuesta por la Ley Organica
del régimen electoral general para la efectividad del derecho de sufragio pasivo que resultara
asi afectado negativamente.

Concluye el Ministerio Fiscal afirmando que si el 6rgano judicial aprecié, como lo hizo, la
irregularidad en la que la Junta Electoral incurrié al proclamar la candidatura sin reparos,
la apreciacion de dicha irregularidad administrativa no debid llevar a la anulacion de la
proclamacion misma, pues esta decision, entraid, pese alo que tuvo de formal restablecimiento
de la legalidad quebrada, un desconocimiento de las garantias subjetivas previstas por el
legislador en el art. 47.2 LOREG, en cuya virtud las irregularidades que puedan mostrar las
candidaturas presentadas, apreciadas por la Administracién electoral, habran de dar siempre
lugar a su posible subsanacion.

A su juicio, resulta procedente declarar la nulidad de la Sentencia impugnada, asi como
proclamar el derecho de la entidad politica demandante de amparo a que la junta electoral de
zona competente posibilite la subsanacion del defecto en su dia no advertido de conformidad
con lo dispuesto en el ultimo inciso del art. 47.2 de la Ley Organica 5/1985.

Il. Fundamentos juridicos

1. Como se ha indicado en los antecedentes, la formacion politica demandante de amparo,
Ciudadanos-Partido de la Ciudadania, solicita la anulacion de la Sentencia de 4 de mayo de
2015 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Guadalajara, recaida
en el procedimiento num. 8-2015, por la que se estima el recurso contencioso-electoral
interpuesto por el Partido Socialista Obrero Espafol y se anula la candidatura presentada por
aquella formacion en el municipio de Cantalojas, que fue proclamada por acuerdo de la Junta
Electoral de Zona de Siglienza, publicado en el «Boletin Oficial de la Provincia» de 28 de abril
de 2015.

En la demanda de amparo se invoca la vulneracion del art. 23.1 y 2 CE que deriva de la
falta de diligencia en su actuacién por parte de la Junta Electoral de Zona que debié velar
por la adecuacion a Derecho de todas las candidaturas y advertir del defecto consistente en
haber incluido un candidato de mas antes de la publicacion de la proclamacion de candidatos
para su subsanacion. Esta situacion no fue corregida por la Sentencia en aplicacion de una
interpretacion rigida de la legislacion y la jurisprudencia constitucional que le lleva a anular
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la candidatura. También se denuncia la indefension sufrida por la formacion politica ahora
recurrente al no haber conocido del recurso hasta el dictado de la Sentencia.

El Ministerio Fiscal entiende procedente otorgar el amparo al por considerar vulnerados tanto
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), como del derecho de sufragio pasivo
(art. 23.2 CE). Por el contrario, el Partido Socialista Obrero Espafiol solicita la denegacién del
mismo.

2. No le cabe duda a este Tribunal de que la falta de emplazamiento por el érgano judicial a
la demandante en el proceso contencioso-electoral, en el que se anuld la proclamacion de su
candidatura, como asi resulta de las actuaciones, sin valorar, por consiguiente, las posibles
argumentaciones que podria haber realizado en el escrito de oposicidn al recurso contencioso-
electoral interpuesto de contrario, le provocé una situacion de indefensién material, con real
y efectivo perjuicio para sus intereses, no permitida por el art. 24.1 CE (por todas, SSTC
115/2005, de 9 de mayo, FJ 3, y 109/2007, de 10 de mayo, FJ 2).

La apreciacion de dicha vulneracién nos conduciria a la que seria la solucién normal y ortodoxa
en un amparo ordinario, es decir, la declaracién de la nulidad de la Sentencia con retroaccion
de las actuaciones para que el Tribunal ordinario dicte otra nueva. No obstante, al encontrarnos
ante la decisidon de un recurso de amparo electoral, no es a esta conclusién a la que ni se
puede ni se debe llegar por no permitirlo la perentoriedad de los plazos del proceso electoral
(SSTC 71/1995, de 11 de mayo, FJ 3; 155/2003, de 21 de julio, FJ 6, y 109/2007, de 10 de
mayo, 2), siendo la cuestion principal en este recurso analizar si la Sentencia impugnada, al
anular la candidatura de la formacion politica recurrente sin haber tenido en cuenta que la
irregularidad era subsanable, ha vulnerado lo dispuesto en el art. 23.2 CE.

3. Antes de proceder al analisis de la alegada vulneracion del art. 23.2 CE, se ha de manifestar
que el incumplimiento manifiesto a la doctrina constitucional sobre subsanacion de errores
en recursos electorales, dota al presente recurso de amparo de la especial trascendencia
constitucional exigida por el art. 50.1 b) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)
para ser admitido.

Este Tribunal debe tener en consideracion que la perentoriedad de los plazos no permite al
recurrente el planteamiento de recurso ordinario alguno ni la formulacién, en su caso, del
incidente de nulidad de actuaciones, lo que daria a la parte ocasién de denunciar y al 6rgano
judicial subsanar la alegada vulneracion del art. 24.1 CE vy, por ende, la del art. 23.2 CE.
Dicha deficiencia, que se hubiera visto satisfecha con la intervencién de la demandante en
el proceso contencioso-electoral, al haber podido alegar lo que a su Derecho conviniera, no
puede ser obviada por este Tribunal so riesgo de incurrir con su actuacion en una vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24. 1 CE). Precisamente porque en este caso no
se ha cumplido con el principio de subsidiariedad que hace del recurso de amparo un recurso
extraordinario, el Tribunal se ve compelido a sustituir la funcion que la LOTC encomienda a
los jueces y tribunales ordinarios como «primeros garantes de los derechos fundamentales
en nuestro ordenamiento juridico» (exposicion de motivos de la Ley Organica 6/2007, de
24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional).

4. Sentando cuanto antecede, la cuestion nuclear que suscita el presente recurso de amparo
electoral estriba en determinar si ha resultado vulnerado el derecho de sufragio pasivo (art.
23.2 CE) de Ciudadanos-Partido de la Ciudadania, al haber anulado el érgano judicial la
proclamacion de la candidatura presentada por esta formacién politica a las elecciones al
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municipio de Cantalojas (Guadalajara), sin que se le hubiera advertido de la irregularidad
apreciada en la composicién de dicha candidatura y otorgado el correspondiente tramite de
subsanacion.

De acuerdo con una reiterada doctrina constitucional, en los escritos de presentaciéon
de candidaturas se han de cumplir las condiciones y requisitos previstos en el art. 46 de
la Ley Organica del régimen electoral general (LOREG), determinando su incumplimiento
la no proclamacion de las candidaturas defectuosamente presentadas (art. 47.4 LOREG).
No es menos cierto, sin embargo, que entre el eventual incumplimiento de las condiciones
legalmente impuestas al formular el escrito de presentacion de candidaturas y el acto mismo
de proclamacion por las juntas electorales de quienes merezcan legalmente la condicion
de candidatos ha de mediar el examen de oficio, por parte de las juntas electorales, de los
escritos en los que las candidaturas se incorporan, examen exigido por el legislador a fin de
que, de advertirse irregularidades en estos escritos, sean las mismas puestas de manifiesto a
los representantes de las candidaturas para su posible subsanacion en el plazo de cuarenta
y ocho horas (art. 47.2 LOREG). Asi pues, del sistema de la LOREG deriva tanto el que no
pueden proclamarse candidaturas que hayan incurrido en irregularidades al ser presentadas,
como el que estas irregularidades, si fueran subsanables, han de ser puestas en conocimiento
de los representantes de las candidaturas afectadas para que por éstos se proceda a su
reparacion. Busca con ello la LOREG, como hemos tenido ocasion de poner de manifiesto en
no pocas resoluciones, el que por la Administracion electoral se colabore con las candidaturas
y con los candidatos mismos —garantizando asi la efectividad del derecho de sufragio
pasivo— mediante un examen de oficio que permita, con independencia de las denuncias
que pudieran formular los representantes de otras candidaturas, identificar y advertir para su
posible reparacion los defectos que fueran apreciables en los escritos de presentacion de los
candidatos. Asi se expresa legalmente, en definitiva, el interés publico no sélo en el correcto
desenvolvimiento, desde sus inicios, del procedimiento electoral, sino en la misma efectividad
del derecho fundamental de los ciudadanos (art. 23.2 CE) que, a través de las vias dispuestas
por la Ley, quieran presentarse ante el cuerpo electoral recabando los sufragios necesarios
para acceder a las instituciones representativas.

Deriva de lo expuesto que si por la Administracion electoral se incumple este deber legal en
orden al examen de los requisitos de presentacion de candidaturas, no dandose ocasion a los
interesados para la reparacion de unos defectos que después llevan al rechazo de aquéllas,
se habra ignorado, con ello, una garantia dispuesta por la Ley para la efectividad, como queda
dicho, del derecho de sufragio pasivo, que resultara asi afectado negativamente en la medida
en que se desconozca por una Junta electoral o se atienda soélo imperfectamente la referida
exigencia legal. No empanfa esta conclusion, ni la consideracién general que se acaba de
hacer sobre la afectacién del derecho reconocido en el art. 23.2 CE, el hecho de que, en
estos casos, el resultado finalmente gravoso para candidaturas y candidatos —la denegacion
de su proclamacion— se llegue a producir por no haberse reparado un defecto fruto de la
ignorancia o de la negligencia de quienes presentaron la candidatura sin cumplir, en todos
sus extremos, las prevenciones legales. En este especifico procedimiento, no ha querido la
Ley dejar la suerte de las candidaturas a la merced de la sola diligencia o de la informacién
bastante de quienes la integran o representan, introduciendo un deber de examen de oficio
para la Administracion que, al operar como garantia del derecho, no puede ser desconocido
sin dano para éste. La ineficacia juridica del acto de presentacion de la candidatura (art. 47.4
LOREG) procedera entonces, ciertamente, de un defecto en el que incurrieron quienes la
presentaron, mas no quiere la Ley que tal irregularidad depare aquella sancion sin que antes
se haga posible, mediante su identificacion y advertencia de oficio, la oportuna reparacion
(STC 59/1987, de 19 de mayo, FJ 3; doctrina reiterada, entre otras muchas, en las SSTC
86/1987, de 25 de junio, FJ 4; 24/1989, de 28 de febrero, FJ 6; 95/1991, de 29 de mayo, FJ
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2; 175/1991, de 10 de octubre, FJ 2; 114/2007, de 8 de junio, FJ 3, y 115/2007, de 8 de junio,
FJ 4).

5. La aplicacion de la doctrina constitucional expuesta al caso ahora considerado ha de
conducir, como a continuacion se razonara, a la estimacion del presente recurso de amparo.

En efecto, segun resulta del examen de las actuaciones, la formacion politica demandante de
amparo —Ciudadanos-Partido de la Ciudadania— presenté una candidatura a las elecciones al
municipio de Cantalojas (Guadalajara) a celebrar el proximo dia 24 de mayo de 2015, integrada
por cinco candidatos mas un suplente. Sin embargo, al tratarse de un municipio con poblacion
superior a 100 pero inferior a 250 habitantes y no estar sometido al régimen de concejo abierto,
la candidatura no podia contener mas de cinco candidatos [art. 184 a) LOREG]. Por lo tanto,
la candidatura de la recurrente en amparo incurria en la irregularidad de estar integrada por
un candidato mas del numero legalmente previsto para el municipio en la que se presentaba.
Irregularidad que no fue identificada, ni, en consecuencia, advertida de oficio para su posible
subsanacion, por la Junta Electoral, que procedio a la proclamacion de dicha candidatura.
Impugnada su proclamacién, fue anulada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 1 de Guadalajara al vulnerar el art. 184 a) LOREG, por incluir mas de cinco candidatos.

Es cierto que el 6rgano judicial debi6é apreciar, como asi lo hizo, la irregularidad en la que
la Junta Electoral habia incurrido al proclamar, sin reparos, una candidatura que en cuanto
al numero de componentes infringia el art. 184 a) LOREG, pero la apreciacion de dicha
irregularidad administrativa no debio llevar a anular su proclamacién, pues tal decision, a
la vista de la doctrina constitucional expuesta en torno al sistema disefiado por la LOREG
y la omisién en la que incurrié la propia Junta Electoral al no advertir de oficio el defecto en
el que incurria la candidatura y permitir su subsanacién, ha entrafiado, pese a lo que tuvo
de formal restablecimiento de la legalidad quebrada, un desconocimiento de las garantias
previstas por el legislador en el art. 47.2 LOREG, en cuya virtud las irregularidades en las que
puedan incurrir las candidaturas presentadas deben ser apreciadas por la Administracion y
advertidas de oficio para su oportuna subsanacion, con la consiguiente afectacién del derecho
de sufragio pasivo de la demandante de amparo.

El hecho notorio de que la LOREG no prevea dicho tramite de subsanacion, sino con caracter
previo a la proclamacion de candidaturas, no puede en modo alguno llevar a la conclusion
de que los defectos, en su dia subsanables, como en el que ha incurrido en este caso la
candidatura de la recurrente en amparo, devengan definitivos e irreparables tan sélo por el
irregular funcionamiento de la Administracion electoral, que debié advertirlo y no lo hizo, en
el momento en el que la Ley preve para ello, ya que no puede pesar sobre los participes en
el procedimiento electoral un resultado tan gravoso para sus derechos fundamentales, que
se origino en la falta de diligencia debida por los poderes publicos en la garantia de su plena
efectividad (STC 73/1986, de 17 de junio, FJ 2, por todas).

6. En atencion a cuanto antecede, debe estimarse el presente recurso de amparo, aunque no
corresponde a este Tribunal proclamar candidaturas sino, solo y exclusivamente, pronunciarnos
sobre la existencia o no de lesiones de derechos fundamentales en las decisiones adoptadas
al respecto por los 6rganos legalmente competentes y de acuerdo con lo planteado ante los
mismos (SSTC 103/1991, de 13 de mayo, FJ 3, y 100/2007, de 9 de mayo, FJ 4, por todas).
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FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Otorgar el amparo solicitado por Ciudadanos-Partido de la Ciudadania (C’s) y, en consecuencia:

1.° Reconocer su derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos (art. 23.2 CE).

2.° Declarar la nulidad de la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero
1 de Guadalajara dictada en el recurso contencioso-electoral num. 8-2015 y la del acuerdo
de la Junta Electoral de Zona de Siglenza, de 28 de abril de 2015, de proclamacién de la
candidatura de Ciudadanos-Partido de la Ciudadania (C’s) a las elecciones al municipio de
Cantalojas.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento anterior al citado acuerdo de la Junta Electoral para
que por la misma se permita la subsanacion de la irregularidad apreciada en la candidatura
presentada por la demandante de amparo a las elecciones a dicho municipio.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a siete de mayo de dos mil quince.—Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.—
Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Juan
Antonio Xiol Rios.—Firmado y rubricado.
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