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LA TRAMITACION PARLAMENTARIA

Po r

M an u e l  J. Silva  i  Sá n c h e z '

I. A n t e c e d e n t e s

Ya en la pasada legislatura se elaboró un  «B orrador de Ley de 
Enjuiciam iento Civil», de 9 de agosto de 1995, elaborado por varios 
expertos designados por el M inisterio de Justicia e Interior.

En la Legislatura 1996-2000 han  sido diversas las iniciativas par­
lam en ta ria s  tend en tes  a la  re fo rm a to ta l o p a rc ia l de la Ley de 
Enjuiciam iento Civil, representativas, a su vez, de casi todos los ins­
trum entos parlam entarios posibles: interpelaciones, mociones, reso­
luciones, proposiciones de ley y —finalm ente— proyectos de ley.

1) Interpelación y m oción sobre «medidas de política general que 
im pulsará el G obierno para  reducir la m orosidad y sus efectos en la 
actividad económ ica» del G rupo Parlam entario  de Convergencia i 
Unió.

El 5 de m arzo de 1998 el Grupo Parlam entario  Catalán (Conver­
gencia i Unió) presentó una interpelación urgente a los efectos de 
conocer las m edidas de p o lítica  genera l que p iensa  im p u lsa r el 
G obierno para  reducir la m orosidad y sus efectos en la actividad eco­
nómica.

En su debate, el día 11 de m arzo, la M inistra de Justicia anunció 
la existencia del Anteproyecto de la Ley de Enjuiciam iento Civil, que 
se encontraba, desde finales de 1997 en fase de inform e preceptivo del 
Consejo General del Poder Judicial. M anifestó que dicho anteproyec­
to pretendía reforzar la protección del crédito y contribu ir a reducir 
las dim ensiones y m itigar las consecuencias del fenóm eno de la moro-
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sidad. Hizo referencia con cierto detalle a la regulación de los proce­
dim ientos m onitorio, cam biado  e hipotecario, así como al estado de 
elaboración del Anteproyecto de Ley Concursal.

En su intervención, el d iputado  de CiU Francesc H om s valoró 
positivam ente la noticia, m anifestando que «ese anteproyecto, que 
anuncia  que está en fase de elaboración, de reform a de la Ley de 
Enjuiciam iento Civil en que se establecerían dos nuevos procesos, 
m onitorio y cam biado, es una buena línea. Por ahí podríam os avan­
zar de form a positiva, aun  no resolviendo todos los problemas».

La m oción subsiguiente presentada por CiU el 12 de m arzo insta­
ba al G obierno a im pulsar, antes del 30 de jun io , en tre  o tras las 
siguientes medidas:

«Sexta. M odificar la Ley de Enjuiciam iento Civil y adoptar 
las m edidas legislativas necesarias para la utilización de los 
procedim ientos judiciales rápidos, eficaces y con costes redu­
cidos para  aquellos casos de reclam ación de deudas de baja 
cuantía o de deudas acreditadas p o r m edio de letras de cam ­
bio, cheques o pagarés, al objeto de acelerar su cobro».

La m oción fue debatida y ap robada en esos térm inos el 24 de 
m arzo de 1998.

2) Resoluciones aprobadas en los debates de política general.
E n  1996 no tuvo lugar del debate de política general, tam bién 

conocido com o «Debate sobre el Estado de la Nación». En los años 
sucesivos se aprobaron propuestas referentes a la reform a de la ju sti­
cia y, concretam ente, a la de la Ley de Enjuiciam iento Civil.

En el debate de 1997 se aprobó la Resolución n.° 40, cuyo conteni­
do fue el siguiente:

«El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a contri­
bu ir a la m ejora del funcionam iento de la Justicia, para, ade­
m ás de hacer posible la plena efectividad de las reform as legis­
lativas ya in iciadas, com o las re la tivas a la Ju risd icción  
C ontencioso-A dm inistrativa, al P roced im ien to  an te  los 
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, y a la Tutela Cautelar 
Penal, continuar la m odernización de otros aspectos procesa­
les y sustantivos, con especial referencia a la elaboración de 
Proyectos de Ley de Justicia Juvenil, de Enjuiciamiento Civil 
y Procedim iento Concursal. Estos proyectos de Ley deberán 
inspirarse, entre otros, en los principios de tutela efectiva, 
seguridad jurídica, oralidad e inm ediatez, así como de 
lucha contra la morosidad».

MANUEL J. SILVA I SÁNCHEZ
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En el debate celebrado en 1998 la Resolución n.° 32 instaba al 
Gobierno, entre otras cosas, a

«Remitir a la Cám ara, antes del 31 de diciem bre de 1998, 
un Proyecto de Ley de Justicia Juvenil, im Proyecto de Ley de 
Enjuiciamiento Civil que haga posible que el derecho de 
los ciudadanos a la tutela judicial efectiva reciba una res­
puesta adecuada por m edio de procedimientos ágiles y 
eficaces y un  Proyecto de Ley Concursal...».

En 1999 la Resolución n.° 57 se lim itaba a señalar la necesidad de 
«un nuevo im pulso legislativo que perm ita seguir profundizando las 
reform as procesales ya iniciadas».

3) Proposiciones de Ley de reform a de la de Enjuiciam iento Civil.

— Proposición de Ley de Reform a de la Ley de Enjuiciam iento 
Civil en m ateria de ejecución. Fue presentada por el Grupo Catalán el 
11 de junio  de 1996, y aprobada con alguna modificación. Después, 
incluso , fue m od ificada p o r la Ley de A com pañam ien to  de los 
Presupuestos p ara  el año 1999.

— P roposic ión  de Ley de B ases de R eform a de la Ley de 
E n ju ic iam ien to  Civil y de la Ley H ipo tecaria  sobre  R ealización  
Forzosa Judicial de Bienes Em bargados, p resen tada po r el G rupo 
Socialista el 20 de noviembre de 1996, cuya tom a en consideración fue 
rechazada por el Congreso.

— Proposic ión  de Ley de bases de refo rm a de la  Ley de 
Enjuiciam iento Civil y de la Ley H ipotecaria sobre subastas judiciales 
de bienes inm uebles, presentada el 25 de noviem bre de 1996 por el 
Grupo Parlam entario  Federal de Izquierda Unida, cuya tom a en con­
sideración fue, así m ism o, rechazada.

— Finalm ente, el Proyecto de Ley de Enjuiciam iento Civil, al que 
nos referirem os a continuación.

LA TRAMITACIÓN PARLAMENTARIA

II. E l  an tepro yec to  d e  l ey  de  e n ju ic iam ien to  civil  

En la fase prelegislativa podem os destacar los siguientes hitos:

1. Borrador. Abril de 1997.
2. Anteproyecto. En fecha 26 de diciem bre de 1997 el Consejo de 

M inistros aprobó un prim er Anteproyecto.
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3. Inform e del Consejo General del Poder Judicial, de 11 de mayo 
de 1998.

4. Inform e del Consejo de Estado, de 17 de septiem bre de 1998.

MANUEL J. SILVA I SÁNCHEZ

III. E l  proyecto  d e  l ey  d e  en ju ic iam ien to  civil

1) Proyecto

El 30 de oc tub re  de 1998, el Consejo de M in istros ap robó  el 
Proyecto de Ley y acordó rem itirlo al Congreso de los D iputados para 
su tram itación.

El Proyecto de Ley de Enjuiciam iento Civil se publicó en el Boletín 
Oficial de las Cortes Generales el 13 de noviem bre de 1998. Constaba 
de 825 artículos; 3 disposiciones adicionales; 7 disposiciones transi­
torias; 1 disposición derogatoria y 18 disposiciones finales.

A) Proposición de Ley del Grupo Parlamentario Catalán sobre reforma
de la Justicia.

Al m argen, pero  sim ultaneam ente a la tram itac ión  de la LEC, se 
debatió  y aprobó una proposición  de Ley del G rupo Parlam entario  
Catalán sobre reform a global de la A dm inistración de Justicia. El 
debate y aprobación  p o r el Pleno tuvo lugar el 16 de febrero de 
1999. E n tre  sus objetivos se encon traba el de g aran tizar la ap lica­
ción de aquellas políticas y reform as p resupuestarias, orgánicas y 
funcionales que garan tizasen  u na  reform a global de la ju stic ia  en 
general y, a tendidas las c ircunstancias parlam en tarias, de la civil en 
particular.

1. Enm iendas de totalidad

Se presentaron las siguientes enm iendas a  la totalidad, todas ellas 
de devolución, esto es, sin presentación de un  texto alternativo:

— Grupo Parlam entario Mixto:

Francisco Rodríguez Sánchez (BNG)
Begoña Lasagabaster (EA)
Mercè Rivadulla (IC)

— Grupo Parlam entario Socialista: 1.
— Grupo Parlam entario  de Izquierda Unida: 1.
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2. Enm iendas al articulado

Se presentaron en total 1682 enm iendas.
Grupo P. Popular 80
Grupo P. Socialista 651
Grupo P. Convergencia I Unió 435
Grupo P. Izquierda Unida 204
Grupo P. PNV 68
Grupo P. Coalición Canaria 48
Grupo P. Mixto 192
— Sr. Rodríguez y otros 82
— Sra. Lasagabaster 24
— Sra. Rivadulla y otros 86

3. Debate de totalidad. 25 de febrero de 1999

En el debate del 25 de febrero se rechazaron todas las enm iendas 
a la totalidad.

4. Reunión en N avacerrada

D urante el fin de sem ana del 27 y 28 de febrero se reunieron en 
N avacerrada altos cargos del M inisterio de Justicia y los Ponentes del 
G rupo Parlam entario  de Convergencia i Unió, asistidos de técnicos, 
con la finalidad de estudiar y negociar el borrador de enm iendas de 
este últim o Grupo.

5. Com parecencias

Ese m ism o día del debate en el pleno de las enm iendas de totali­
dad, el 25 de febrero, el Grupo Parlam entario  de Convergencia i Unió 
presentó un escrito —suscrito por el que les habla- ante la Mesa de la 
Comisión de Justicia e In terio r del Congreso de los D iputados por el 
que se solicitaba «/a celebración de un período de comparecencias ante 
la Comisión de Justicia e Interior con la finalidad de conocer la opinión 
de todos los expertos jurídicos en relación con el Proyecto de Ley de 
Enjuiciamiento Civil y con el Proyecto de Ley Orgánica de Reforma de la 
Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial».

A tal efecto se proponía la citación de 14 com parecientes.
El día 3 de m arzo se celebraron las siguientes com parecencias:

— D. Ignacio S ierra Gil de la Cuesta, Presidente de la Sala U del 
Tribunal Suprem o.

LA TRAMITACIÓN PARLAMENTARIA
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— D. Luis M artí m ingarro, Decano del Colegio de Abogados de 
Madrid.

— D. Ignacio Diez Picazo, Catedrático de Derecho Procesal.
— D. Eugeni Gay Montalvo, Presidente del Consejo General de la 

Abogacía.
— D. Angel Q uem ada Ruiz, Vicepresidente y Presidente en funcio­

nes del Consejo General de Procuradores.

El día 4 de m arzo com parecieron ante la Comisión de Justicia e 
In terior del Congreso de los Diputados:

— D. Antonio Dorado Picón, Presidente del Colegio Nacional de 
Secretarios Judiciales.

— D. Víctor M oreno Catena, Catedrático de Derecho Procesal de la 
Universidad Carlos III, de M adrid.

— D. Nicolás Díaz, en representación de la Asociación Francisco 
de Vitoria.

— D. José M aría  F ernández  Seijo, en  rep resen tac ió n  de la 
Asociación Jueces para  la Democracia.

— D. Pablo Ureña Gutierrez, en representación de la Asociación 
Profesional de la M agistratura.

— D. Fem ando Fernández M artín, M agistrado Juez Decano de los 
Juzgados de M adrid.

— D. R am ón Gorbs i Turbany, Jefe del Servicio Juríd ico  de la 
Cám ara de Comercio de Barcelona.

— D. Ja im e Alonso-Cuevillas Sayrol, D ecano del Colegio de 
Abogados de Barcelona. Y finalmente,

— D. Enrique Cilla, en representación de la Unión Progresista de 
Secretarios Judiciales.

Resulta extrem adam ente difícil, en el espacio lim itado que consti­
tuye una ponencia de estas características, resum ir las posiciones de 
los intervinientes.

Ciertamente las posiciones más explícitamente críticas las asumieron 
los representantes de la Abogacía —muy especialmente el Decano del 
Colegio de Barcelona— y de la Asociación Jueces para la Democracia.

Los juicios m ás positivos sobre el proyecto de Ley fueron expresa­
dos por el Catedrático Ignacio Diez Picazo, po r el Vicepresidente del 
Consejo General de Procuradores, el representante de la Asociación 
Profesional de la M agistratura y po r el Jefe del Servicio Jurídico de la 
Cám ara de Comercio de Barcelona.

MANUEL J. SILVA I SÁNCHEZ
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6. Ponencia

En los distintos debates en Ponencia, Comisión y Pleno intervinie­
ron cerca de una veintena de diputados de los diferentes grupos par­
lam entarios.

Ponentes:

— P or el G rupo P a rlam en ta rio  Popular: A ndrés O llero, Ju an  
M orano, Leocadio Bueso, Antonio Cárceles, Antonio Pillado y 
M anuel Seco.

— Por el G m po Parlam entario Socialista: Alvaro Cuesta y Julio Vi- 
llarm bia.

— Por el Gmpo Parlam entario de Izquierda Unida: Pablo Castellano.
— Por el Gmpo Parlam entario Catalán: Manuel J. Silva y Jordi Jane.
— Por el G m po Parlam entario Vasco: M argarita Uría.
— Por el Gmpo Parlam entario de Coalición Canaria: Luis Mardones.
— P or el G rupo P a rlam en ta rio  M ixto: Diego López G arrido , 

Cristina Almeida y Ricardo Peralta.

Se celebraron 12 reuniones de la Ponencia, a  lo largo de 3 meses. La 
prim era sesión tuvo lugar el 28 de abril y la ultim a el 21 de julio. Antes 
y durante la tram itación en Ponencia el Ministerio de Justicia desarro­
llaba reuniones bilaterales de negociación con los diferentes gm pos 
parlam entarios cuyo resultado se trasladaba y aprobada en la Ponencia.

Como anexo a este trabajo se incorporan unos gráficos elaborados 
por los servicios de la Cám ara, expresivos del grado de incorporación 
de enm iendas en este trám ite. En total se incorporaron en Ponencia 
697 enm iendas, ya fuera sin modificaciones o a través de las transac­
ciones oportunas.

LA TRAMITACIÓN PARLAMENTARIA

V I. I nno vac io nes

E ntre las modificaciones del texto del proyecto introducidas en el 
trám ite de ponencia podem os destacar las siguientes:

a) Reducción de los procedim ientos declarativos ordinarios. Se 
elim ina el juicio verbal con dem anda y contestación escrita. Los p ro­
cedim ientos se reducen a dos: el juicio ordinario  y el juicio verbal, 
correspondiendo a cada uno de ellos distintas m aterias y cuantías. Los 
asuntos que superen las 500.000 pesetas se atribuyen al juicio ord ina­
rio, los que no excedan dicha cuantía.
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b) Supresión de la «nota para  la vista». Se suprim e la posibilidad 
prevista a las partes en el artículo 187 del Proyecto, entre otros, de 
presentar nota en el acto de la vista o en el inm ediato día posterior.

c) Se refuerza el carácter preceptivo de la intervención de aboga­
do y procurador. Se rebaja la cantidad que determ ina su intervención 
de 300.000 a 150.000 pesetas, incorporando la previsión expresa de 
que sea preceptiva la intervención de abogado y procurador en las eje­
cuciones derivadas de procesos m onitorios cuando la cuantía de la 
reclam ación exceda de 150.000 pesetas. Así m ism o se denom ina a la 
«m inuta» honorarios de los abogados, dando relevancia al p resu­
puesto previam ente aceptado por el cliente a los efectos de im posibi­
lidad de reclam ación posterior de los honorarios por excesivos.

d) Se am plía el horario  hábil para  realizar actos de com unicación 
y ejecución. Para los actos de com unicación y ejecución tam bién se 
considerarán horas hábiles (adem ás de las que m edian entre las ocho 
de la m añana y las ocho de la tarde) las que transcurren  desde las 
ocho hasta las diez de la noche.

e) Se introducen diversas modificaciones en los procedim ientos en 
que intervengan consum idores y usuarios. Así, no se adm ite la sum i­
sión expresa contenida en contratos que se celebren con consum idores 
o usuarios. Se incorpora una nueva diligencia prelim inar referida a los 
procesos de intereses colectivos de aquéllos. Se m ejora el tratam iento 
en ejecución de las sentencias de condena dictadas en procesos de pro­
tección de consum idores y usuarios en aquellos casos en que la sen­
tencia no incluye una determ inación individual de los beneficiados.

f) Ejecución provisional. Se perm ite la ejecución provisional a ins­
tancia de la parte  que haya obtenido algún pronunciam iento  a su 
favor en la sentencia, tanto  se tra ta  del apelante com o del apelado. De 
esta form a se asegura la ejecución inm ediata de los procedim ientos 
no im pugnados.

g) Límite a la em bargabilidad. Se corrige la cuantía m ínim a inem ­
bargable en el caso de sueldos y pensiones, y se precisa su alcance 
cuando se tra ta  de procesos de ejecución para el pago de alimentos.

h) Se eleva la «summa gravaminis» que perm ite el acceso al recur­
so de casación , eq u ip arán d o la  a la estab lecida  en la nueva Ley 
Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que es de 
25 millones de pesetas.

i) Se suple la omisión del régimen especial de oposición en la ejecu­
ción basada en el auto ejecutivo previsto en la Ley de Responsabilidad 
Civil derivada de la circulación de vehículos a motor.

MANUEL J, SILVA I SÁNCHEZ
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7. Avocación por el Pleno del Congreso a propuesta del Grupo 
Parlam entario Socialista el 13 de mayo de 1999

8. Debate en Comisión

No siendo hábil el mes de julio, el Gobierno hizo uso de la facultad 
que le atribuye el artículo 61.2 del Reglam ento del Congreso de pedir 
la celebración de sesiones extraordinarias de Pleno o Comisión, y soli­
citó la habilitación de dicho mes a efectos de la Comisión de Justicia 
e In te rio r y p ara  el debate y votación de los proyectos de Ley de 
Enjuiciam iento Civil y de m odificación de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial.

El debate en la Comisión de Justicia e In terior del Congreso tuvo 
lugar los días 27 y 28 de julio de 1999.

9. A probación inicial por el Congreso

La sesión se celebró el jueves 23 de septiem bre de 1999. El único 
punto  del orden del día estaba dedicado al dictam en de la Comisión 
de Ju stic ia  e In te rio r  del C ongreso sobre el P royecto  de Ley de 
Enjuiciam iento Civil y el Proyecto de Ley O rgánica de Reform a de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial.

La Ley de Reform a de la O rgánica del Poder Judicial, no pudo 
superar la votación de conjunto exigida para  las leyes orgánicas. Fue 
devuelta a la Comisión de Justicia donde decayó.

10. Rem isión del texto por el Congreso de los D iputados al Senado

El texto rem itido por el Congreso de los D iputados al Senado, una 
vez efectuadas las correcciones técnicas oportunas constaba de 827 
artículos, 4 disposiciones adicionales, 7 transitorias, 1 derogatoria y 
19 finales.

Tuvo su en trada en el Senado el 5 de octubre, fecha en la que asi­
m ism o fue publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales.

11. Enm iendas

El plazo de enm iendas finalizó el 23 de octubre. Se presentó una 
enm ienda de veto por el G m po Parlam entario Socialista y 407 enm ien­
das al articulado. La distribución de las enm iendas es la siguiente: una, 
de los senadores Rom án Clemente y Cám ara Fernández; 7, del senador

LA TRAMITACIÓN PARLAMENTARIA
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RÍOS Pérez; 29, del Grupo Parlam entario de Senadores Nacionalistas 
Vascos; 99, del G rupo P arlam en ta rio  C atalán; 179, del G rupo 
Parlam entario Socialista, y 92, del Grupo Parlam entario Popular.

Las enm iendas presentadas po r el Grupo Parlam entario Popular 
consistían, fundam entalm ente, en correcciones de índole técnico. No 
obstan te , ex istían  o tras  de calado  político-legislativo indudable. 
Podem os así destacar la ad ic ión  de u n a  D isposición F inal 
Decimosexta Bis sobre «Régimen transitorio  en m ateria de recursos 
extraordinarios». Cuya finalidad últim a era salvar una posible incons- 
titucionalidad de la Ley por vulneración de la reserva de ley orgánica, 
así como su plena en trada en vigor (sin perjuicio, claro está, de lo dis­
puesto en la citada disposición).

Puede señalarse, tam bién, la enm ienda de Grupo Parlam entario 
Catalán para los supuestos de ejecución hipotecaria de vivienda fam i­
liar.

12. Ponencia

La Ponencia estuvo integrada por los senadores H ilario Caballero, 
Salvador Capdevila, José Antonio M arín, Alfredo Prada y Rosa Vindel. 
Celebró tres sesiones los días 15, 1 6 y 2 3 d e  noviembre.

13. Debate en Comisión

La Comisión de Justicia del Senado em itió su inform e el 23 de 
noviembre de 1999. E n  su intervención en el Pleno del Senado, el rela­
to r designado por la Comisión de Justicia, el senador Moya Sanabria 
describe los trabajos de la Ponencia y la Comisión: «La Ponencia, en 
su inform e, aceptó todas las enm iendas del G rupo Parlam entario  
Popular y tam bién algunas provenientes de otros enm endantes, algu­
nas de ellas parcialm ente. La Ponencia introdujo asim ism o de m ane­
ra  directa varias modificaciones, algunas de las cuales ten ían  carácter 
transaccional, así como num erosas correcciones de tipo técnico y de 
estilo. La Ponencia se volvió a reun ir el pasado día 23 de noviembre 
inm ediatam ente antes del com ienzo del debate en Comisión de este 
proyecto de ley e introdujo una serie de modificaciones en el texto que 
acom pañaba al inform e y que consta en el correspondiente «Diario de 
Sesiones». La Comisión de Justicia, que se reunió seguidam ente, tras 
rechazar la propuesta de veto del G rupo Parlam entario  Socialista, 
aprobó el texto de la Ponencia, quedando así dictam inado el Proyecto 
de Ley de Enjuiciam iento Civil.
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14. Debate en el Pleno. Enm iendas aprobadas por el Senado

El Pleno del Senado debatió y aprobó el dictam en de la Comisión 
los días 1 y 2 de diciembre.

E ntre las m odificaciones introducidas en el Proyecto de Ley por el 
Senado podem os destacarlas siguientes.

— Se solucionó la posible confusión que podía producirse, po r la 
redacción del texto proveniente del Congreso, entre las funciones que 
corresponde desarrollar al abogado y al procurador, especificándose 
que en los casos en que es preceptiva la intervención de am bos profe­
sionales, se puede acudir sin ellos, con los dos o con sólo uno de ellos. 
Pero sin perm itir el otorgam iento de poder al abogado o la dirección 
letrada por procurador.

— Se reforzó la oralidad que debe presidir las declaraciones de las 
partes y los testigos en la práctica de la prueba, añadiendo la palabra 
«oralmente» a la form ulación de las preguntas.

— Se perm itió que se presenten preguntas escritas para los casos 
de interrogatorio  sin presencia de las partes.

— Se perm itió, para  las ejecuciones hipotecarias sobre la vivienda 
fam iliar que se vean afectadas po r un vencim iento anticipado, que se 
pueda liberar el bien por una sola vez consignando la cantidad que 
estrictam ente se haya dejado de pagar.

— Se adap tó  a la doctrina  constitucional el p rocedim iento  en 
m ateria de in tem am ientos por transtornos psíquicos.

— Se recuperó la situación que tenían, tras la reciente aprobación de 
la reform a de la Ley de Propiedad Horizontal, las com unidades de veci­
nos para reclam ar a los copropietarios morosos, modificando la redac­
ción del artículo 21 de la citada ley y algunos preceptos del Proyecto.

— Se intentó solucionar las disfunciones que en el texto había pro­
ducido la no aprobación del Proyecto de reform a de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial, que acom pañaba originariam ente al proyecto de 
Ley de Enjuiciam iento Civil, con la incorporación de dos nuevas dis­
posiciones finales, una en m ateria de recursos y o tra  referente a la 
nulidad de actos procesales.

15. Debate en la Jun ta  de Portavoces. Necesidad de 
O rgánica/Inconstitucionalidad

El 13 de diciem bre, los G rupos Parlam entarios Socialista y Mixto, 
a instancia de los D iputados de Nueva Izquierda presentaron un  escri­
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to dirigido a la Mesa del Congreso de los Diputados en el que exponí­
an que, a su juicio, la enm ienda in troducida por el Senado com o 
Disposición Final Decimosexta bis constituía una m odificación de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial — en tanto  que atribuía al Tribunal 
Suprem o, siquiera sea provisionalm ente, el conocim iento del recurso 
extraordinario por infracción procesal— debiendo, po r tanto, revestir 
carácter orgánico. Por ello, solicitaron que la M esa del Congreso, oída 
la Jun ta  de Portávoces, acordase:

«1) Previam ente a la adm isión a trám ite de la enm ienda, requiera 
del Senado, como proponente de la mism a, inform e razonado sobre el 
alcance y carácter orgánico de la enm ienda al proyecto de Ley de 
Enjuiciam iento Civil...

2) Que p o r el ó rgano  com peten te  del C ongreso-Ponencia o 
Comisión de Justicia, se eleve a la Mesa inform e razonado sobre el 
alcance y carácter orgánico de la referida enm ienda.

3) La calificación, a la  v ista  de las conclusiones de dichos 
Informes, de la Disposición Transitoria que propone dicha enm ienda 
como m ateria reservada a la ley orgánica y, en consecuencia, a la rea­
lización de una votación final sobre dichas Disposiciones, para  cuya 
aprobación se exigiría de la Cámara.

4) La alteración del orden del día de la sesión plenaria, en orden a 
posponer el debate y votación de las enm iendas del senado al referido 
Proyecto de Ley hasta  la adopción definitiva de un acuerdo sobre el 
carácter orgánico de dicha Disposición Transitoria».

La Mesa del Congreso entendió que era incompetente para modificar 
el orden del día del Pleno, lo que incumbía a la Junta de Portavoces. En 
la Junta de Portavoces el Grupo Parlamentario Popular aportó una nota 
técnica —de fecha 14 de diciembre— la que se exponía que la Disposición 
controvertida tiene encaje «en el vigente articulado 56.1° de la LOPJ, que 
atribuye a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo el conocimiento de 
«otros ( recursos) extraordinarios en materia civil que establezca la Ley». 
El examen de la regulación de este recurso extraordinario por infracción 
procesal parece indicar que se encuentra cubierto por esta cláusula 
general por lo que, en consecuencia, para atribuir su conocimiento al 
Tribunal Supremo no es preciso reform ar la LOPJ ni que la norm a en la 
que se haga dicha atribución tenga el carácter de ley orgánica».

La Jun ta  de Portavoces acordó por m ayoría la inclusión del deba­
te y votación de las enm iendas del Senado en la sesión del día 16 de 
diciembre.
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16. Aprobación definitiva po r el Congreso

El 16 de diciem bre de 1999 el Pleno del Congreso de los D iputados 
aprobó, con diferentes mayorías, todas las enm iendas del Senado.

La tan  com entada enm ienda de adición de una Disposición Final 
Decim osexta bis recibió 163 votos a favor (Grupo Popular; Grupo 
Federal de Izquierda U nida y G rupo Vasco), 154 votos en con tra  
(Grupo Socialista; Grupo Catalán y Grupo Mixto) y 2 abstenciones 
(G rupo Coalición C anaria.) Todos los grupos, salvo el cata lán  de 
Convergencia i Unió, reg istraron  ausencias, pudiendo destacar las 
once ausencias en el Grupo Socialista.

17. Publicación en el Boletín Oficial del Estado

El Boletín Oficial del Estado núm ero 7, de 8 de enero del año 2000 
publicaba la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciam iento Civil.

El día 8 de abril se agotaba el plazo para la interposición de recur­
so de inconstitucionalidad contra la Ley, sin que tal evento —anun­
ciado en su día por el Grupo Parlam entario  Socialista— se haya pro­
ducido.
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EL PROCESO MONITORIO

Por

A l f r edo  L ó pez  F r ías

I. P r in c ip io s  GENERALES

A) Creación fundamental de la nueva LEC

De la lectura de la Exposición de Motivos de la Ley 1/2000, de 7 de 
enero (BOE del 8 de enero de 2000), se desprende que la principal 
finalidad de la m ism a es el deseo de conseguir una «Justicia Civil 
nueva» cuya característica sea la efectividad que se traduzca en un  
acortam iento del tiem po necesario del proceso judicial.

Para ello, la Ley acom ete una larga serie de reform as que el tiem ­
po dirá si producen o no el efecto pretendido.

Pues bien, la reform a por antonom asia que introduce y que m ás ha 
dado que hab lar durante el proceso de gestación de la Ley es la crea­
ción en el procedim iento judicial civil español del llam ado «proceso 
monitorio», vigente ya en otros O rdenam ientos Jurídicos próxim os al 
nuestro.

Su regulación se encuentra contenida en los artículos 812 a 818 
que integran el capítulo prim ero del Título Tercero («De los procesos 
m onitorio  y cam biario») den tro  del Libro C uarto de los Procesos 
Especiales.

B) Justificación

Acabamos de decir que la Ley persigue la finalidad de la efectivi­
dad. Evidentem ente, no es de recibo que las contiendas que se susci­
ten  ante los Tribunales de la Jurisdicción O rdinaria requieran para  su 
resolución m ás tiem po del prudentem ente necesario, pues ello atenta 
al prestigio de la Justicia com o Institución básica del Estado y a los 
principios constitucionales-derechos fundam entales consagrados en
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el artículo 24, 1 y 2 de la Constitución Española, esto es a la obtención 
de tutela efectiva de los jueces y tribunales y a que el proceso corres­
pondiente se desarrolle sin dilaciones indebidas.

Estos postulados que son aplicables a toda clase de procesos ju ris­
diccionales tienen una especial incidencia en aquellos casos en que la 
pretensión que se ejercita ante la Jurisdicción está desprovista, en 
principio, de com plejidad o dificultad.

Este es el supuesto de las reclamaciones de cantidad de pequeña 
cuantía, respaldadas por algún soporte docum ental que constituyen un 
altísimo porcentaje del trabajo de los Juzgados Civiles de nuestro país.

Se ha pretendido con el proceso m onitorio agilizar la tram itación 
de estos procesos tanto en beneficio del titu lar del crédito como del 
mejor funcionam iento de la A dm inistración de Justicia, pues al elimi­
narse trám ites y requisitos, el Juzgador podrá dedicar m ás su atención 
a la resolución de otros asuntos complejos o de m ás envergadura.

Ahora bien, como luego tendrem os ocasión de tratar, no quiero 
decir que con el proceso m onitorio vayan a te rm inar los problem as de 
la Adm inistración de Justicia española. Ojalá fuera así, pero desgra­
ciadam ente la experiencia enseña que no se puede ser m uy optim ista 
en esta m ateria.

C) Características

1. Se pretende proteger de form a rápida y eficaz el crédito dine- 
rario  vencido, líquido y exigible. Cualquier otro tipo de pretensión no 
tiene cabida en este proceso especial, debiendo tram itarse  po r el 
declarativo que corresponda (ordinario o verbal).

2. Se fija un lím ite cuantitativo de cinco millones de pesetas que la 
Ley considera prudente . De acuerdo con la D isposición Adicional 
Segunda el Gobierno, m ediante Real Decreto podrá actualizar cada 
cinco años dicha cuantía, previo inform e del Consejo G eneral del 
Poder Judicial y dictam en del Consejo de Estado. Igualm ente y pre­
vios los citados inform es, el G obierno al m enos seis meses de antela­
ción a la plena im plantación del Euro convertirá a dicha m oneda la 
citada cuantía, elim inando las fracciones de euro.

3. La deuda tiene que estar acreditada docum entalm ente. Si no 
existe docum entación , tam poco es adm isible este procedim iento . 
Ahora bien, la especialidad radica en la am plitud de docum entos que 
sirven para p lan tear este proceso, teniendo los mism os fuerza ejecuti­
va cuando no exista oposición del deudor-dem andado.
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La Ley se refiere a cualquier clase de docum ento, con indepen­
dencia de su forma, clase o soporte físico en que se encuentre, que 
aparezcan firm ados por el deudor o con su sello, im pronta o m arca o 
con cualquier o tra  señal, física o electrónica, proveniente del deudor.

Incluso se adm iten docum entos creados unilateralm ente por el 
acreedor com o facturas, albaranes de entrega, certificaciones, tele­
gram as, telefax o cualesquiera otros que sean de los que habitual­
m ente docum entan créditos y deudas.

E specialm ente se aplica este proceso  a las reclam aciones po r 
im pago de cantidades debidas en concepto de gastos com unes de 
Com unidades de propietarios de inm uebles urbanos para  las que bas­
ta rá  la correspondiente certificación expedida por el adm inistrador 
con el visto bueno del presidente.

4. No se requiere la intervención de Abogado ni P rocurador para 
iniciar el proceso m onitorio podiendo, pues, ac tuar por sí m ism o el 
acreedor.

La intervención de estos profesionales sólo es preceptiva en el caso 
de que el deudor form ule oposición y la cuantía de la reclam ación 
exceda de 150.000 ptas.

Por excepción, aunque no haya habido oposición, se requiere la 
intervención de Abogado y Procurador, en la fase de ejecución, siem ­
pre que la cantidad por la que se despache la m ism a sea superior a 
150.000 ptas. (art.539.1).

5. El escrito  inicial del p rocedim iento  no recibe el nom bre de 
dem anda sino de p e tic ió n  la cual podrá extenderse incluso en im pre­
sos o formularios.

Como antes se ha dicho, los citados docum entos se convierten en 
títulos ejecutivos si una vez requerido el deudor por el Juzgado para 
el pago de la deuda, dicho deudor no com pareciere.

Si com pareciere y se opusiere, el procedim iento se transform a en 
el declarativo correspondiente, teniendo la sentencia que se dicte fuer­
za de cosa juzgada.

EL PROCESO MONITORIO

II. T ram itación

A) Competencia

La ostenta con carácter exclusivo el Juez de Prim era Instancia del 
domicilio o residencia del deudor o, si no fueren conocidos, el del 
lugar en que el deudor pudiera ser hallado a efectos del requerim ien­
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to de pago por el tribunal, salvo que se tra te  de la reclam ación de 
deuda por gastos com unes de Comunidades de propietarios de inm ue­
bles urbanos, en cuyo caso será tam bién com petente el Juez del lugar 
en donde se halle la finca, a elección del solicitante.

Se declaran expresam ente inaplicables al proceso m onitorio las 
norm as sobre sum isión expresa o tácita previstas en la Ley.

B) Iniciación

Como ya sabemos, este proceso no se inicia por dem anda, sino por 
una simple p e tic ió n  del acreedor que podrá extenderse en un im pre­
so o form ulario en la que se expresarán la identidad del deudor, el 
domicilio o domicilios del acreedor y del deudor o el lugar en que resi­
dieran o pudieran ser hallados y el origen y cuantía de la deuda, acom ­
pañándose el docum ento o docum entos a los que anteriorm ente hací­
am os referencia.

C) Sustanciación del procedimiento

Presentada la petición y com probado por el Juez que se acom paña 
de alguno de los docum entos señalados, se requerirá m ediante provi­
dencia al deudor para que, en el plazo de 20 días pague al peticiona­
rio, acreditándolo ante el tribunal o com parezca ante éste y alega 
sucintam ente, en escrito de oposición, las razones por las que, a su 
entender, no debe, en todo o en parte, la cantidad reclam ada.

En el requerim iento se apercibirá al deudor de que si no paga ni 
com parece alegando razones de la negativa al pago, se despachará, 
contra él la ejecución.

D) Posición del deudor

1. Incom parecencia. Si el deudor requerido no com parece ante el 
tribunal, éste dictará auto en el que despachará ejecución por la can­
tidad adeudada.

D espachada ejecución, proseguirá ésta conform e a lo dispuesto 
para  la de sentencias judiciales, pudiendo form ularse la oposición 
prevista en estos casos, pero el solicitante del proceso m onitorio y el 
deudor ejecutado no podrán pretender ulteriorm ente en proceso ordi­
nario la cantidad reclam ada en el m onitorio o la devolución de la que 
con la ejecución se obtuviere.
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Desde que se dicte el auto  despachando ejecución la deuda deven­
gará el interés de la m ora procesal, ésto es, el legal del dinero incre­
m entado en dos puntos, con carácter general.

2. Pago del deudor. Si el deudor atendiere el requerim iento de 
pago, tan  pronto com o lo acredite, se le hará  entrega de justificante de 
pago y se archivarán las actuaciones.

3. Oposición del deudor. Si el deudor presentare escrito de oposi­
ción dentro de plazo, el asunto se resolverá definitivam ente en el ju i­
cio que corresponda, teniendo la sentencia que dicte fuerza de cosa 
juzgada.

El escrito  de oposición  deberá  ir  firm ado  p o r A bogado y 
P ro cu rad o r siem pre que la cu an tía  del p roced im ien to  exceda de 
150.000 ptas.

E n  cuanto al tipo de procedim iento declarativo que debe aplicar­
se en el caso de oposición del deudor, señala la Ley que cuando la 
cuantía de la pretensión no excediera de la  propia del juicio verbal 
(500.000 ptas.), el tribunal procederá de inm ediato a convocar la vista. 
Cuando el im porte de la reclam ación exceda de dicha cantidad, el 
peticionario deberá in terponer la dem anda de juicio ordinario  dentro 
del plazo de un mes desde el traslado del escrito de oposición. Si no 
lo hiciere así se sobreseerán las actuaciones y se condenará en costas 
al acreedor. Si p resentara  la dem anda, se d ará  traslado de ella al 
dem andado continuando el procedim iento de acuerdo con las reglas 
generales.

EL PROCESO MONITORIO

ITT. V alo rac ión

Al llegar el m om ento de enjuiciar este nuevo procedim iento jud i­
cial hay que reconocer, y en esto nadie puede discrepar, que el legisla­
dor ha em pleado una enorm e dosis de audacia.

Por ello es justo  apreciar el esfuerzo desplegado en aras a la fina­
lidad de lograr una agilización y efectividad de la A dm inistración de 
Justicia.

Dicho ésto hay que hacer referencia a los riesgos o problem as que 
la im plantación de este novedoso procedim iento puede llevar consigo.

En prim er lugar, la cuestión estrella de este proceso y casi de toda 
la ley: la no necesidad de la intervención de Abogado y Procurador 
para  p lan tear la reclam ación judicial por esta vía especial.
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De entrada, ésto supone una revolución en el m undo jurídico espa­
ñol en el que, salvo para  casos m uy aislados, toda pretensión que 
cualquier persona hiciera valer ante los Tribunales de Justicia debía 
estar avalada con la firm a de un Letrado.

A mi m odo de ver, no ha faltado razón a los Colegios de Abogados 
cuando se han opuesto tan  frontalm ente a esta reform a ya que, con 
independencia de los argum entos lógicos de la defensa corporativa, 
puede dar lugar a situaciones de desigualdades entre las partes desde 
el punto  de vista de la asistencia jurídica.

Se ha dicho que esta reform a beneficia a las grandes em presas que 
cuentan con un  equipo de Abogados que serán los encargados de pre­
parar las solicitudes, frente a particulares que pueden caer en la ten ­
tación de no requerir los servicios de un  profesional del Derecho al no 
ser su intervención necesaria.

De todas form as, lo norm al es que aunque form alm ente la soli­
citud  no requ iere  la firm a de Abogado ni Procurador, nad ie  que 
carezca de form ación ju ríd ica va a atreverse a p resen ta r su petición 
en el Juzgado sin el previo asesoram iento  técnico, lo que puede p ro­
ducir el efecto de la intervención de otros profesionales ajenos a  la 
Abogacía.

E n todo caso, esta polémica, con ser im portante, no constituye el 
único punto  discutible de la nueva regulación procesal. Recordemos 
que el Abogado y el P rocurador son necesarios en la fase de ejecución 
y en el caso de que el deudor form ule oposición, siem pre que en 
am bos supuestos, la cuantía del litigio sea superior a 150.000 ptas.

Más transcendencia tiene, a mi juicio, el posible defectuoso fun­
cionam iento del sistem a de la notificación de la providencia por la 
que se requiere al deudor de pago que puede colocar a éste en una 
situación de indefensión.

La Ley señala que la providencia se notificará de acuerdo con las 
norm as generales de com unicación por medio de entrega de copia de 
la resolución o de cédula previstas en el artículo 161.

Pues bien, este artículo, que se rem ite al 156 y 164, establece un 
sistem a que desem boca en el publicación de edictos para  el caso de 
que fracasaran los sucesivos medios de com unicación previstos.

Teniendo en cuenta que ante la falta de pago o de oposición, el 
Juez despachará ejecución contra el deudor, y que el docum ento en 
que consta la deuda puede haberse creado unilatera lm ente po r el 
acreedor, no es difícil im aginar las situaciones de auténtica indefen­
sión que pueden producirse en perjuicio de personas físicas o ju ríd i­
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cas que, con desconocim iento absoluto del procedim iento seguido en 
su contra, se vean de pronto  inm ersas en un  proceso de ejecución.

De aquí la im periosa necesidad de que los Juzgados extremen la 
diligencia para que no se produzcan errores en la notificación de la pro­
videncia de requerim iento de pago pues de lo contrario, a partir de la 
entrada en vigor de la Ley, van a m ultiplicarse los recursos de am paro.

Como consecuencia de estas consideraciones, no m e atrevo a for­
m ular una opinión clara, positiva o negativa, del nuevo procedim ien­
to judicial.

En su favor puede invocarse el poder servir de instrum ento  para 
lograr una Justicia Civil m ás ágil y ráp ida así com o su im plantación 
en otros O rdenam ientos Jurídicos próxim os al nuestro  en los que 
parece que está funcionando  satisfac to riam ente , según reconoci­
m iento im plícito de la Exposición de Motivos de la Ley.

En su contra, están los problem as señalados de postulación p ro­
cesal en la fase de iniciación, el quizás excesivo lím ite m áxim o de 
cuan tía  que se establece y sobre todo el de la posible indefensión 
com o consecuencia de notificaciones defectuosas sin m ala fé del p re­
sunto deudor.

En todo caso, y a salvo de una reform a de la Ley con anterioridad 
a su en trada en vigor, cosa no probable, no hay más rem edio que 
esperar a su aplicación práctica por los Juzgados españoles para com ­
probar si este novísimo instrum ento  procesal sirve a los fines para  los 
que ha sido instaurado sin detrim ento alguno del principio constitu­
cional de prohibición de la indefensión.

Por supuesto que todo ello dependerá, en buena medida, del for­
ta lec im ien to  de los m edios personales y m ateria les  de n u es tra  
A dm inistración de Justicia previstos en la propia Ley 1/2000.

EL PROCESO MONITORIO
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PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

P or

F ranc isco  G arcía  G ó m ez  d e  M ercado  

Abogado del Estado

I. I n t ro duc c ió n

En el enjuiciam iento civil, al igual que en otros órdenes jurisdic­
cionales, coexisten procesos ordinarios y procesos especiales. Los pri­
m eros son aquellos a través de los cuales se sustancian toda clase de 
pretensiones susceptibles de ser enjuiciadas por los juzgados y tribu ­
nales del correspondiente orden jurisdiccional, m ientras que los pro­
cesos especiales son los que presentan reglas particulares para  deter­
m inados tipos de pretensiones, po r razón  de las especialidades de 
éstas, a fin de que en ellas la tutela judicial sea adecuada y efectiva. No 
son, sin embargo, procesos especiales los procedim ientos establecidos 
con carácter general para toda clase de pretensiones y diferenciados 
entre sí por m eras razones de cuantía o incluso de la m ateria, siem pre 
y cuando la incardinación de la pretensión en una cierta m ateria no 
suponga la aplicación de un procedim iento específico sino uno de los 
com unes, que se siguen para el conocim iento de otras acciones.

Así, DE LA OLIVA' considera que «son procesos especiales de 
declaración, en sentido am plio, todos aquellos procesos declarativos 
que, en lugar de servir de cauce para  una generalidad de acciones o 
pretensiones, se prevén legalmente, con singularidades diversas, para 
el tratam iento  jurisdiccional de ciertas m aterias», concepto am plio 
que incluye tan to  el seguim iento del modelo de un  proceso declarati­
vo ordinario  pero con algunas variaciones procedim entales o de otro 
tipo (como la capacidad, la legitim ación o la postulación) que se juz­
gan necesarias o convenientes en razón del especial objeto del proce-

‘ De la Oliva, Andrés: «Lecciones de Derecho procesal», vol. V, Ed. PPU, Barcelona, 
1997, págs. 15 y ss.
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SO (lo que el citado au to r denom ina especialidades de los procesos 
o rd inarios, tam b ién  llam adas —com o hace la vigente Ley de 
Procedim iento Laboral— m odalidades procesales) hasta el diseño de 
un  entero procedim iento distinto (los procesos especiales en sentido 
estricto).

Por tanto, en principio, tanto  el juicio ordinario como el juicio ver­
bal que regula la nueva Ley de Enjuiciam iento Civil de 7 de enero de 
2000 (LEC), en sus arts. 248 y ss., son procedim ientos ordinarios, a 
pesar de la denom inación, im propia, del prim ero. Y a través del cauce 
establecido para cada uno de ellos se sustanciarán las dem andas a que 
se refieren los arts. 249 y 250 LEC, con ciertos criterios m ateriales y 
cuantitativos.

Además, dentro de los procesos declarativos especiales cabe dis­
tinguir entre los sum arios, que en sentido técnico-jurídico no quiere 
decir que deban ser necesariam ente rápidos, aunque lo suelan ser, 
sino que se produce una lim itación del conocim iento del tribunal, por 
la lim itación de las alegaciones de las partes e incluso los medios de 
prueba, con la consiguiente falta de cosa juzgada m aterial (por lo que 
no se excluye un posterior proceso ordinario sobre la m ism a cuestión, 
el cual cabe instar tam bién directam ente), y los plenarios rápidos, en 
los que existe plenitud de m edios de ataque y defensa (son plenarios) 
pero se persigue, con la regulación especial, una m ayor agilidad.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que los procedim ientos 
especiales pueden presentarse tanto  en el proceso declarativo, a través 
del cual se persigue que el juzgado o tribunal diga el Derecho en el 
caso concreto, a través de una declaración sobre la existencia, inexis­
tencia o m odo de ser de una relación jurídica, la condena al dem an­
dado de efectuar una prestación o la creación, m odificación o extin­
ción de un a  re lación  ju ríd ica , y el de ejecución, que persigue la 
transform ación m aterial de la realidad. La LEC regula por un lado los 
procesos declarativos (libro segundo), por otro lado la ejecución (libro 
tercero) y po r otro distinto los procesos especiales (libro cuarto), que 
son fundam entalm ente declarativos, sistem ática que no parece muy 
acertada.

En realidad, ni el juicio ordinario  es el único proceso ordinario, ni 
el libro de los procesos declarativos contem pla todos los encuadradles 
en esa categoría, ni, lo que es peor, el libro relativo a los procesos 
especiales contem pla todos los que podría conceptuarse com o tales.

En efecto, aunque según el preám bulo de la LEC, ésta sólo esta­
blece los procesos especiales im prescindibles y se identifican como
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tales únicam ente los contenidos en su libro IV, esto es, los relativos a 
capacidad, filiación, m atrim onio y menores, los de división judicial de 
patrim onios y, por últim o, los juicios m onitorio y cam biario, lo cierto 
es que en otros libros de la propia Ley se encuentran  auténticos pro­
cesos especiales o, al m enos, algunas m odalidades procesales po r 
razón de la clase de acción ejercitada, m ás o m enos «perdidas» entre 
la regulación general.

Así, dentro del juicio verbal, se regulan diversas m odalidades p ro­
cesales en relación con la adm isión de la dem anda (art. 439), actua­
ciones previas a la vista (art. 441), el contenido de la vista (art. 444), y 
la ausencia de cosa juzgada en casos especiales (art. 447), de m odo 
que, sin identificarse como tales, se está contem plado una regulación 
especial de los interdictos o del juicio de desahucio. Por o tra  parte, el 
antes llam ado juicio ejecutivo viene confundido dentro de la regula­
ción de la ejecución forzosa, que se produce tam bién en virtud de 
títu los ejecutivos extrajudiciales (arts. 517 y ss.), con im portan tes 
especialidades en tales casos.

El preám bulo de la Ley, en relación con las m edidas cautelares 
adoptadas en ciertos procesos especiales, considera m ás oportuna su 
inclusión dentro de éstos, «en vez de llevarlas, conform e a criterios 
sistem áticos tal vez teóricam ente m ás perfectos a la regulación gene­
ral». Pues precisam ente esos criterios, cuya perfección es m ás que 
discutible, son los adoptados por el legislador respecto de las m odali­
dades procesales indicadas, con el inconveniente de la m ás difícil 
identificación de las especialidades existentes por razón de la m ateria, 
no agrupadas en un proceso especial o una m odalidad procesal (deno­
m inación, como hem os dicho, em pleada por la Ley de Procedim iento 
Laboral en lugar de la de proceso especial y m ás correcta para  m eras 
reglas especiales que se lim itan a insertarse dentro de un  proceso ordi­
nario), sino de form a dispersa en la regulación general. Así, para  
conocer la regulación del desahucio o los interdictos hay que consul­
ta r preceptos dispersos y no claram ente identificados.

Además, aunque en cierta m edida es verdad, y plausible, el esfuer­
zo de la Ley, según su preám bulo, en trae r a la ley procesal com ún 
ciertas particularidades procesales, «term inando con una situación 
deplorable» de «disposiciones superlativam ente dispersas, oscuras y 
problem áticas», la nueva LEC m antiene, aunque sea m odificando y 
reduciendo, diversas regulaciones procesales con ten idas en o tras 
leyes, com o la de propiedad horizontal (disposición final prim era) o la 
hipotecaria (disposición final décima), si bien es cierto que en general
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se da nueva redacción a las leyes sectoriales para  rem itirse a la nueva 
Ley de Enjuiciam iento.

GIMENO SENDRA^ pone de m anifiesto que el modelo de justicia 
civil europea contem poránea, al que se acerca, pero con reticencias, la 
nueva LEC, ha otado a los procesos ordinarios «de rapidez y eficacia 
hasta el punto  de hacer innecesarios la m ayoría de los procesos espe­
ciales».

Como señalaba MONTERO AROCA^, «el atraso  del sistem a pro­
cesal plasm ado en la LEC [de 1881], su incapacidad para  hacer fren­
te con eficacia a los problem as que el cam bio social ha sido generan­
do, el descontento frente al proceso tipo, han originado un  fenómeno 
fácilm ente constatable en nuestro ordenam iento jurídico y denuncia­
do con reiteración: la proliferación de tipos procesales», que, sin 
embargo, han sido de hecho com plicados y no han logrado su fin.

Pues bien, la nueva Ley supone, desde luego, un cam bio favorable, 
en cuanto reduce el núm ero de procesos especiales y reduce, asim is­
mo, las especialidades contenidas en otras leyes. Pero si bien ese pro­
pósito es laudable y, en cierta medida, se ha conseguido, es criticable 
que se pretenda una apariencia de haber llegado m ucho más lejos de 
lo que se ha llegado, escondiendo procesos especiales dentro  de la 
regulación general.

Finalm ente, hay que tener en cuenta que subsisten los procedi­
m ientos de jurisdicción voluntaria y los concúrsales, previéndose la 
prom ulgación de sendas leyes. Ya sabem os po r la experiencia, en 
especial en m ateria concursal, que tal previsión puede quedarse en 
letra m uerta y, por tanto, que la Ley de Enjuiciam iento Civil alcance 
el tercer siglo de vigencia. Con todo, no parece desacertada su regula­
ción separada (sino la previsible ta rdanza en ello).

Los actos de jurisdicción voluntaria son, según el art. 1811 LEC, 
vigente en este punto, «todos aquellos en que sea necesaria o se soli­
cite la intervención del juez sin estar em peñada ni prom overse cues­
tión alguna entre partes conocidas y determ inadas». Lo esencial es, 
pues, que no exista cuestión entre partes, porque tan  pronto  como 
aparezca se tra ta rá  de un  ato de jurisdicción contenciosa. Por ello y 
pese a su denom inación, la jurisdicción voluntaria no es una verda­
dera jurisdicción, pues ésta es la función del Estado por la que éste
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 ̂Gimeno Sendra, Vicente: «Observaciones al proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil 
desde el Derecho procesal europeo», La Ley n.°4734, 15 de febrero de 1999, pág. 2.

 ̂Montero Aroca, Juan: «Análisis crítico de la Ley de Enjuiciamiento civil en su cente­
nario», Ed. Civitas, págs. 59 y ss.
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aplica o realiza el Derecho en un caso concreto para resolver el con­
flicto planteado a través del proceso. No hay, pues, proceso sino sólo 
procedim iento en los actos de jurisdicción voluntaria, que consiste, en 
definitiva, en una actividad de adm inistración del Derecho privado 
que, si se ha encargado a los jueces y tribunales, ha sido por razones 
históricas y de política juríd ica y no porque en ella se ejercite preten­
sión jurisdiccional.

Con todo, la distinción entre jurisdicción contenciosa, auténtica 
jurisdicción, y jurisdicción voluntaria no es siem pre clara, y, así, cabe 
advertir que entre los procedim ientos regulados en la nueva Ley exis­
ten algunos que, con anterioridad, eran  incluidos dentro de los actos 
de jurisdicción voluntaria pero pasan a regularse en la nueva LEC y 
no por la parte de la an terior relativa a tales actos que, como hem os 
dicho, sigue vigente.

Por o tra parte, el tratam iento  singular de los procesos concúrsales, 
destinados a satisfacer a la generalidad de ios acreedores de un  suje­
to incurso en una crisis patrim onial especialm ente grave, se justifica 
en su carácter multidisciplinar, como conjunto de norm as no sólo pro­
cesales, sino tam bién civiles y mercantiles'*. Lam entablem ente, sin 
em bargo, tal vez se hará  esperar m ás de lo razonable, pues desde hace 
años se trabaja en una fu tura ley concursal y no parece cercano el día 
en que se apruebe ya el proyecto de ley.

II. P r o c e so s  e spe c ia l e s  d e  capacidad , f i l iac ió n , m atr im onio

Y MENORES

Dentro de lo que constituye el libro IV, de los procesos especiales, 
se regulan, en prim er lugar, los de capacidad, filiación, m atrim onio y 
m enores. Daremos una m era idea general de estos procedim ientos, 
deteniéndonos sólo de m odo especial en el relativo a m enores la regu­
lación de la oposición a las resoluciones adm inistrativas en m ateria de 
m enores, en la m edida en que aquí nos interesan especialm ente los 
procesos en que la A dm inistración Pública sea parte, lo que no ocu­
rrirá  de m odo directo en los de capacidad, filiación y m atrim onio  
(aunque el abogado de la A dm inistración sí puede intervenir en repre­
sentación del m enor o incapacitado som etido a la tu tela de aquélla o 
en concepto defensor judicial).

■* Cfr.: De la Oliva, ob. cit., págs. 169 y ss.
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Son diversos los procesos que se regulan dentro de este grupo. Así, 
se incluyen los procedim ientos 1) que versen sobre la capacidad de las 
personas y los de declaración de prodigalidad, 2) los de filiación, 
paternidad y m aternidad, 3) los de nulidad del m atrim onio, separa­
ción y divorcio y los de m odificación de m edidas adoptadas en ellos,
4) los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos 
m enores o sobre alim entos reclam ados por un progenitor contra el 
otro en nom bre de los hijos m enores, 5) los de reconocim iento de efi­
cacia civil de resoluciones o decisiones eclesiásticas en m ateria m atri­
m onial —que antes seguían un  trám ite de exequátur, propio del reco­
nocim iento de resoluciones judiciales extranjeras—, 6) los que tengan 
por objeto la oposición a las resoluciones adm inistrativas en m ateria 
de protección de m enores, 7) los que versen sobre la necesidad de 
asentim iento en la adopción (art. 748 LEC).

El M inisterio Fiscal deberá intervenir generalm ente en estos p ro ­
cesos, aunque no defienda a ninguna de las partes, y especialm ente 
cuando alguno de los interesados en el procedim iento  sea menor, 
incapacitado o esté en situación de ausencia legal. Y fuera de los casos 
en que el fiscal asum a su defensa, las partes actuarán  con asistencia 
de Abogado y representadas po r p rocurador (arts. 749 y 750). No se 
con tem pla  expresam ente la postu lación  de las A dm in istraciones 
Públicas, en las que sus letrados ostentan no sólo la defensa sino tam ­
bién la representación de las m ism as, pero esta regla no ha de enten­
derse excluida y resu lta  aplicable de acuerdo  con el m andato  del 
art. 447 de la Ley O rgánica del Poder Judicial, la Ley de Asistencia 
Jurídica al Estado e Instituciones Públicas, de 27 de noviem bre de 
1997, cuya vigencia reconoce la disposición derogatoria in fine, y las 
dem ás norm as que d isc ip linan  la as is tencia  ju ríd ica  a las 
A dm inistraciones Públicas (como el art. 1.1 de la Ley 3/1999, de 30 de 
m arzo, de ordenación de los Servicios Jurídicos de la Com unidad de 
Madrid).

En todos estos procesos, al versar sobre capacidad o estado civil de 
las personas, el objeto del proceso es indisponible, de m odo que se 
excluye la renuncia, el allanam iento ni la transacción  y el desisti­
m iento requerirá, po r regla general, la conform idad del M inisterio 
Fiscal (art. 751 LEC). Y por la m ism a razón la conform idad de las par­
tes sobre los hechos no vinculará al tribunal (art. 752 LEC).

Además, por las cuestiones delicadas que tra tan  estos procesos, los 
tribunales (en sentido am plio se entiende, incluyendo a los juzgados) 
podrán acordar la exclusión de la publicidad (art. 754 LEC), siendo
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ésta una excepción que debe consagrarse legalmente a tenor del art. 
120.1 de la Constitución, a cuyo teno r «las actuaciones judiciales 
serán públicas, con las excepciones que prevean las leyes de procedi­
miento».

Por lo dem ás, salvo que expresam ente se disponga o tra  cosa, los 
procesos ahora considerados se sustanciarán por los trám ites del ju i­
cio verbal, pero de la dem anda se dará traslado al M inisterio Fiscal, 
cuando proceda, y a las dem ás personas que, conform e a la Ley, deban 
ser parte en el procedim iento, hayan sido o no dem andados, em pla­
zándoles para que la contesten en el plazo de 20 días, en la form a p re­
vista para el juicio ordinario (art. 753 LEC), a diferencia del juicio ver­
bal «ordinario», en el que la contestación es oral y se produce en el 
acto de la vista.

Con todo, cada procedim iento o grupo de procedim ientos regula­
do en este ám bito presenta reglas especiales, en las cuales no podem os 
en tra r con detenim iento, com o ya hem os advertido.

Así, en prim er lugar se regulan los procesos en m ateria de capaci­
dad y prodigalidad, que com prenden la incapacitación, la alteración 
de esta declaración, la declaración de prodigalidad y el intem am ien- 
to psiquiátrico no voluntario, que requiere autorización judicial o ra ti­
ficación, en caso de urgencia (arts. 756-763 LEC). Los procesos rela­
tivos a la incap ac itac ió n  y p rod iga lidad  se tram itab an , h a s ta  el 
m om ento, por el juicio de m enor cuantía, de conform idad con la dis­
posición adicional de la Ley de 24 de octubre de 1983, de reform a del 
Código Civil en la m ateria, m ientras que según la m ism a disposición 
las dem ás actuaciones seguían los trám ites d f  los actos de jurisdicción 
voluntaria, caso del internam iento psiquiátrico (que regulaba el ahora 
derogado art. 211 del Código Civil). Este supuesto, adem ás, debe dis­
tinguirse de las m edidas de privación o restricción de la libertad por 
razones de salud pública, que deben ser autorizadas o ratificadas por 
los juzgados de lo contencioso-adm inistrativo, de conform idad con la 
nueva redacción conferida a la Ley de la Jurisdicción Contencioso- 
Adm inistrativa por la nueva LEC (d.a. 15."*). Y es que m ientras las 
cuestiones de capacidad corresponden al orden civil, la fiscalización 
de las m edidas adoptadas por razones de la tutela del interés general 
debe corresponder a lo contencioso-adm inistrativo.

Por o tra  parte, se regulan los procedim ientos de reclam ación o 
im pugnación de la filiación (arts. 764-768), que antes se decidían por 
el juicio de m enor cuantía (art. 4 8 4 .2 .LEC anterior) y los de nulidad 
m atrim onial, separación y divorcio y otros procedim ientos de familia.
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como la guarda y custodia de hijos m enores o la reclam ación de ali­
m entos en nom bre del hijo (arts. 769-778), antes reguladas por las dis­
posiciones adicionales de la llam ada Ley del Divorcio, la Ley de 7 de 
ju lio  de 1981, de m odificación  del Código Civil en la m ateria . 
Asimismo se regula el procedim iento para determ inar la necesidad de 
asentim iento en la adopción (art. 781 LEC).

Especial interés para  nosotros merece la oposición a las resolucio­
nes adm inistrativas en m ateria de protección de m enores. En relación 
con los m enores, la A dm inistración com petente, generalm ente la 
autonóm ica, asum e la tutela de los desam parados por m inisterio de la 
ley (art. 239 del Código Civil) y tiene conferidas otras funciones p ro ­
tectoras, reconocidas por las leyes, como la Ley de garantías de los 
derechos de la infancia y la adolescencia de la Com unidad de M adrid, 
de 28 de m arzo de 1995, que contem pla, como com petente en la m ate­
ria, el o rgan ism o au tónom o  In s titu to  M adrileño del M enor y la 
Familia, y, dentro de él, la Comisión de Tutela del M enor (arts. 77-80).

Pues bien, en estos casos, será com petente el juez de P rim era 
Instancia del domicilio de la entidad protectora (art. 779 LEC), no 
será necesaria la reclam ación previa en vía adm inistrativa que con 
carácter general establece el art. 120 de la Ley de Régimen Jurídico de 
las A dm inistraciones Públicas y del procedim iento  adm inistrativo 
com ún, de 26 de noviem bre de 1994, para  form ular dem andas contra 
la Administración en vía civil o social, y el procedim iento com enzará 
con un escrito inicial en el que sucintam ente expresará la pretensión 
y la resolución a que se opone, tras lo cual el tribunal reclam ará a la 
entidad adm inistrativa un testim onio com pleto del expediente, que 
deberá ser aportado en el plazo de 20 días y recibido el testim onio del 
expediente adm inistrativo, se em plazará al actor por 20 días para que 
presente la dem anda, que se tram itará  po r el cauce del juicio verl)al 
pero con contestación escrita (art. 780 LEC). En cierto modo, se copia 
la  e s tru c tu ra  del proceso  adm in istra tivo , que no se suele in ic ia r 
m ediante dem anda sino m ediante un escrito de interposición, tras el 
cual se reclam a el expediente y sólo una vez recibido éste se form ula 
la dem anda (Cfr. arts. 45 y ss.). De hecho esta m ateria, oposición a 
resoluciones de la A dm inistración en m ateria de m enores, puede con­
siderarse civil (aplicándose norm as del Código Civil, com o las relati­
vas a los m enores o a la tutela), pero tam bién está presente un carác­
te r público no sólo por la naturaleza m ism a de la Administración, 
sino tam bién por cuanto ésta ejerce potestades propias de la misma, 
atribuidas incluso por m inisterio de la ley (aunque, en realidad, todo
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el Derecho de fam ilia —no sólo cuando el tu to r es una entidad públi­
ca— tiene una cierta afinidad con el Derecho público, por la com ún 
tu tela de intereses públicos ̂ ).

III. D iv is ió n  jud ic ia l  d e  patr im on ios

En la anterior LEC, se regulaban tres procedimientos hereditarios, 
denom inados de abintestato, de testam entaría y de adjudicación de bie­
nes a herederos innominados. Estos procedimientos se regulaban den­
tro del libro relativo a la jurisdicción contenciosa. Sin embargo, como 
pone de manifiesto DE LA OLIVA*, «la naturaleza verdaderam ente con­
tenciosa de estos procedimientos es discutida — ŷ afirm ado correlativa­
mente su carácter de procedimientos de jurisdicción voluntaria— sobre 
la base de la ausencia de contradicción que, en general, puede darse y 
que existe hasta determinados m om entos procedimentailes, así como 
por la necesidad legal de que determ inadas controversias que surjan 
hayan de llevarse a procesos ordinarios separados de éstos», tesis que se 
apoya en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la legislación com­
parada, si bien el citado autor considera que no todos los procedim ien­
tos merecen la m ism a calificación y algunos son claram ente contencio­
sos, al tiempo que niega tam bién que el objeto del proceso sea en todo 
caso la acción constitutiva de división {actio familiae ercinscundae), 
como sostiene PRIETO CASTRO. Lo mismo puede decirse de la regula­
ción actual.

La nueva LEC dedica sus arts. 782 y ss. a la división judicial de 
patrim onios, incluyendo la división de la herencia, que podrá pedirse 
po r esta vía salvo que deba efectuarla un  com isario o contador-parti­
dor designado por el testador, se haya efectuado por acuerdo entre los 
coherederos o resulte ya de resolución judicial (art. 782.1), recono­
ciendo el derecho de los acreedores a oponerse e intervenir en el p ro­
cedim iento (art. 782.2-5 LEC). Este procedim iento se com pone de los 
siguientes trám ites; Prim ero se convoca una Jun ta  para  designar con­
tador y peritos (arts. 783 y 784 LEC). Después se entrega la docum en­
tación al contador y éste practica las operaciones divisorias (arts. 785 
y 786 LEC). Luego se prevé la aprobación u oposición a tales opera-

’ Cfr. págs. Lacruz Berdejo, José Luis: «Elementos de Derecho civil, IV, Derecho de 
familia», 1984, págs. 19-21.

‘ Oh. cit., págs. 150 y 151.
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clones (art. 787 LEC), y, si son aprobadas, van seguidas de la entrega 
de los bienes adjudicados a cada heredero (art. 788 LEC).

Asimismo, se prevé el aseguram iento de los bienes de la herencia 
y de los docum entos del difunto (art. 790 LEC), la intervención jud i­
cial de la herencia cuando no conste la existencia de testam ento ni de 
parientes llam ados a la sucesión legítim a (art. 791 LEC) y durante la 
tram itación de la declaración de herederos ̂  o de la división judicial de 
la herencia (art. 792 LEC), la form ación del inventario (art. 794 LEC) 
y la resolución sobre la adm inistración, custodia y conservación del 
caudal hereditario  (arts. 795 LEC y ss.).

Por o tra  parte, dentro de la división judicial de patrim onios, se 
regula tam bién el procedim iento para la liquidación del régim en eco­
nóm ico m atrim onial (arts. 806 y ss. LEC), siendo supletorio el proce­
dim iento de división de la herencia, pues de no lograrse acuerdo entre 
los cónyuges sobre la liquidación de su régim en económ ico-m atrim o­
nial, se procederá en la form a prevista para su división (art. 810 LEC).

IV. Juic io  m onito r io

Discutida era la naturaleza juríd ica del juicio ejecutivo de la LEC 
anterior, que la m ism a regulaba confundido con la ejecución de sen­
tencias que se rem itía en gran m edida a la regulación de aquél.

Para un am plio sector de la doctrina, representado por GUASP se 
tra taba de un proceso declarativo especial y sum ario, puesto que en él 
estaba prevista la contestación del dem andado con una lim itada cog- 
nitio y term inaba con una sentencia de rem ate, considerada el au tén­
tico título ejecutivo. En cam bio, otros com o MONTERO AROCA® y 
FERNÁNDEZ L Ó P E Z e n te n d ía n  que se tra taba de un proceso espe­
cial de ejecución, ya que ésta se despachaba sin oír al ejecutado (sin 
tratarse de un  m ero em bargo preventivo), si bien se adm itía un  even­
tual incidente declarativo en caso de oposición del ejecutado.

Frente a esta regulación, los mejores tratadistas, com o FERNÁN­
DEZ LÓ PEZ” , proponían la adopción en España de ciertos cauces * *

FRANCISCO GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO

’’ La declaración de herederos abintestato continuará rigiéndose por la anterior LEC 
hasta la entrada en vigor de la nueva Ley sobre Jurisdicción Voluntaria, conforme a la dis­
posición derogatoria única. 1.2.“ de la nueva LEC.

* Guasp, Jaime: «Derecho procesal civil», I, pág. 143.
’ «Derecho jurisdiccional», II, 80 ed., pág. 588.

Cfr.: Fernández López, Miguel Ángel: «Lecciones de Derecho Procesal», vol. IV, Ed. 
PPU, págs. 14 y ss.

“ Ob. cit., pág. 17, nota 10.
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procedim entales seguidos en países de nuestro entorno, de carácter 
declarativo, que sirven para crear con rapidez un título ejecutivo, que 
perm ite el acceso a la ejecución, cauces a través de los cuales se sus­
tancian reclam aciones que hasta ahora lo hacían en E spaña por la vía 
del juicio ejecutivo. Éste es el llam ado proceso m onitorio.

El preám bulo de la nueva Ley nos dice que «en cuanto al proceso 
m onitorio, la Ley confía en que, por los cauces de este procedim iento, 
eficaces en varios países, tenga protección rápida y eficaz el crédito 
dinerario líquido de m uchos justiciables y, en especial, de profesiona­
les y em presarios m edianos y pequeños. En síntesis, este procedi­
m iento se inicia m ediante solicitud, para  la que pueden em plearse 
im presos o form ularios, dirigida al Juzgado de Prim era Instancia del 
domicilio del deudor, sin necesidad de intervención de p rocurador y 
abogado. Punto clave de este proceso es que con la solicitud se apor­
ten docum entos de los que resulte una base de buena apariencia ju rí­
dica de la deuda. La ley establece casos generales y otros concretos o 
típicos. Es de señalar que la eficacia de los docum entos en el proceso 
m onitorio se com plem enta arm ónicam ente con el reforzam iento de la 
eficacia de los genuinos títulos ejecutivos extrajudiciales. Si se tra ta  de 
los docum entos que la ley m ism a considera base de áquella apariencia 
o si el tribunal así lo entiende, quien aparezca como deudor es inm e­
diatam ente colocado ante la opción de pagar o «dar razones», de suer­
te que si el deudor no com parece o no se opone, está suficientem ente 
justificado despachar ejecución, com o se dispone. En cam bio, si se 
«dan razones», es decir, si el deudor se opone, su discrepancia con el 
acreedor se sustancia por los cauces procesales del juicio que corres­
ponda según la cuantía de la deuda reclam ada. Este juicio es entendi­
do como proceso ordinario  y plenario y encam inado, po r tanto, a fina­
lizar, en principio, m ediante sentencia con fuerza de cosa juzgada. Si 
el deudor no com parece o no se opone, se despacha ejecución según lo 
dispuesto para las sentencias judiciales. En el seno de esta ejecución 
forzosa cabe la lim itada oposición prevista en su lugar, pero con la par­
ticularidad de que se cierra el paso a un proceso ordinario en que se 
reclam e la m ism a deuda o la devolución de lo que pudiera obtenerse 
en la ejecución derivada del m onitorio. Este cierre de las posibilidades 
de litigar es conform e y coherente con la doble oportunidad de defen­
sa que al deudor le asiste y resulta necesario para  dotar de eficacia al 
procedim iento m onitorio. Conviene advertir, por último, en cuanto al 
proceso m onitorio, que la Ley no desconoce la realidad de las regula­
ciones de otros países, en las que este cauce singular no está lim itado
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por razón de la cuantía. Pero se ha  considerado m ás prudente, al 
in troducir este instrum ento  de tu tela jurisdiccional en nuestro siste­
m a procesal civil, lim itar la cuantía a una cifra razonable, que perm i­
te la tram itación de reclam aciones d ineradas no excesivamente ele­
vadas, aunque superiores al lím ite cuantitativo establecido para  el 
juicio verbal».

El juicio m onitorio es tam bién destacado en la inform ación que 
sobre la nueva Ley presenta el M inisterio de Justicia a través de in ter­
net, señalando que «la introducción del proceso m onitorio es una de 
las principales novedades que presenta» y que «permite que pequeñas 
deudas de dinero que no resulten controvertidas se puedan reclam ar 
y cobrar de una form a ágil, sencilla y eficaz», poniendo com o ejemplo 
Alemania, Francia o Italia, donde este juicio seria un  «proceso estre­
lla». Su fundam ento se encuentra en evitar juicios innecesarios, hab i­
da cuenta de, según datos del libro blanco de la Justicia, elaborado 
por el Consejo General del Poder Judicial, hasta un  38,6% de los ju i­
cios civiles se sustancian sin oposición, siendo la m ayor parte recla­
m aciones de cantidad. Con todo, habría  que ver hasta qué punto  la 
falta de oposición se debe, en ocasiones, al defectuoso funcionam ien­
to de las notificaciones y em plazam ientos. Y, adem ás, si la falta de 
oposición perm ite la inm ediata ejecución es probable que tal oposi­
ción se produzca con m ayor frecuencia.

El proceso m onitorio, regulado por los arts. 812 y ss. LEC, se ini­
cia con la presentación de una solicitud, con apoyo docum ental, que 
se puede form ular rellenando un im preso y sin la intervención de abo­
gado ni de procurador. Aunque ello pueda parecer una facilitación en 
la tu tela judicial, y en otro países se pueda producir de form a sem e­
jante (aunque no en Italia, donde sí se exige abogado), no parece acon­
sejable adentrarse en In justicia sin un profesional experto, máxime en 
u na  ju stic ia  com o la española en la que, a p esar de las reform as 
legales y el resultado de esta últim a está po r ver, el procedim iento se 
encuentra abandonada al im pulso de las partes y el juez a m enudo se 
halla alejado del mism o, tram itándose por el personal de la oficina 
judicial (no por falta de leyes ni de m éritos personales, sino de medios 
y exceso de malos hábitos). No falta quien considera, com o MARTÍN 
BERNAL '2, que «una petición tan  elem ental com o la que arb itra  el

FRANCISCO GARClA GÓMEZ DE MERCADO

Martín Bemal, José Manuel: «El juicio monitorio en la nueva Ley de Propiedad 
Horizontal y en el proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», La Ley n.° 4775, 15 de abril de 
1999, pág. 3.

42

PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

proceso m onitorio no debe requerirse en ningún m om ento una asis­
tencia técnica, si no se quiere desnaturalizar el proceso», afirm ación 
que nos parece exagerada. Tampoco com partim os la afirm ación, en 
relación con la posibilidad de utilizar im presos de dem anda para el 
proceso m onitorio, y el juicio verbal, de que «el éxito esté garantizado 
por la propia lógica que supone la reproducción de las lim itaciones 
que pueden existir para  que los ciudadanos tengan m ás facilidades 
para acceder a los tribunales de justicia» Antes al contrario, las difi­
cultades no vienen de contar con una asistencia técnica para  acudir a 
los tribunales sino en no contar con ella y, sobre todo, con lo que pasa 
después de haber acudido a los tribunales.

La LEC establece un lím ite de cinco millones de pesetas (art. 812), 
a diferencia de otros países europeos (com o Alemania, F rancia  o 
Italia), e incluso de una p ropuesta  de directiva com unitaria  sobre 
m orosidad en las transacciones com erciales de 7 de diciem bre de 
1998 (art. 5.2), pero parece razonable ac tu ar con p rudencia  an te un  
instrum ento  ju ríd ico  nuevo que todavía no se conoce cóm o va a fun­
cionar en España, sin perjuicio de p lan tear dentro  de un  tiem po, y 
con la experiencia acum ulada, la supresión  o elevación de dicho 
límite.

Para el ju icio  m onitorio  es preciso que se tra te  de una deuda en 
dinero, de cantidad  concreta o líquida y exigible, y ac red ita r docu­
m entalm ente la deuda, pero no es preciso un  docum ento  público ni 
siquiera necesariam ente un docum ento  firm ado por el deudor. La 
Ley contem pla, de form a poco clara, dos órdenes de supuestos, que 
a su vez son dobles (art. 812. 1 y 2). En p rim er lugar, se refiere a 
«docum entos, cualquiera que sea su form a y clase o el soporte físi­
co en que se encuentren  (esto es, no sólo en papel, parece que tam ­
bién en soporte inform ático), que aparezcan  firm ados po r el deudor 
o con su sello, im pron ta [reproducción en relieve según la RAE] o 
m arca o con cualqu ier o tra  señal, física o electrónica, proveniente 
del deudor» (com o la firm a electrónica, recien tem ente regulada por 
Real Decreto-Ley de 17 de septiem bre de 1999), así com o «facturas, 
albaranes de entrega, certificaciones, telegram as, telefax o cuales­
quiera otros docum entos que, aun  un ilatera lm ente creados po r el 
acreedor, sean de los que hab itualm ente docum entan  los créditos y

Aunque así lo entienda Magro Servet, Vicente, en «Los juzgados dispondrán de impre­
sos de demanda para los juicios verbales (menos de 150.00Ó pesetas) y monitorio», La Lev 
n."4907, 18 de octubre de 1999, pág. 4.
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deudas en relaciones de la clase que aparezca existente en tre acree­
dor y deudor

Y, por o tra parte, «cuando, jun to  al docum ento en que conste la 
deuda (cumpliendo los requisitos expuestos), se aporten docum entos 
com erciales que acrediten una relación anterior duradera» y «cuando 
la deuda se acredite m ediante certificaciones de impago de cantidades 
debidas en concepto de gastos com unes de com unidades de propieta­
rios de inm uebles urbanos». La diferencia entre estos supuestos y los 
prim eros radica en que en los principios el juez debe apreciar la exis­
tencia de un principio de prueba del derecho del peticionario m ien­
tras que en éstos basta la m era presentación de los docum entos seña­
lados (art. 815 LEC).

En particular, el últim o supuesto de los citados recoge la posibili­
dad de reclam ar las cuotas de las com unidades de propietarios por la 
vía del proceso m onitorio, que, aun  sin este nom bre, tiene su prece­
dente en la reform a de la Ley de Propiedad H orizontal, de 21 de julio 
de 1960, m ediante la Ley 8/1999, de 6 de abril (surgida en virtud de 
una iniciativa legislativa popular prom ovida por los adm inistradores 
de fincas). Dicha Ley abordó el problem a del im pago reiterado de 
dichas cuotas, cuya reclam ación no ten ía  un cauce eficaz ni en la 
anterior LEC ni en la Ley de Propiedad Horizontal. No fue suficiente 
a este respecto la reform a de esta últim a m ediante la Ley 2/1988, de 23 
de febrero, que únicam ente previó la práctica de un  em bargo preven­
tivo. Pues bien, la indicada Ley 8/1999 reprodujo prácticam ente, en su 
art. 21, el proceso m onitorio  que se estaba discutiendo po r aquel 
entonces en el trám ite parlam entario  del Congreso de los D iputados 
Con la nueva LEC, ya no tiene sentido esa regulación especial y, por 
ello, se recoge dentro de la regulación general del proceso m onitorio. 
Al m ism o tiempo, la disposición final prim era da nueva redacción al 
citado art. 21 de la Ley 8/1999 para lim itarse a prever que las cuotas 
podrán exigirse «judicialmente a través del proceso m onitorio o del 
ordinario  que corresponda», añadiendo que «la utilización del proce­
dim iento m onitorio [no, por tanto, la del ordinario] requerirá la pre­
via certificación del acuerdo de la Jun ta  aprobando la liquidación de

FRANCISCO GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO

Téngase en cuenta que, según los artículos 14.2 y 17.2 de la Ley del Comercio 
Minorista, de 15 de enero de 1996 (redactados por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de 
medidas fiscales, administrativas y de orden social), las facturas deben remitirse antes de que 
se cumplan 30 días desde la fecha de entrega y recepción de las mercancías y se entenderán 
aceptadas cuando no hayan sido objeto de reparo en el plazo de 25 días desde su remisión.

'5 Cfr.: Magro Servet, Vicente: «El cauce procesal para la reclamación de los gastos de 
comunidad». La Ley n.° 4935, 25 de noviembre de 1999, págs. 3 y ss.
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la deuda con la com unidad de propietarios por quien actúe como 
secretario de la m ism a, con el visto bueno del presidente, siem pre que 
tal acuerdo haya sido notificado a los propietarios afectados en la 
form a establecida en la propia Ley».

El juicio m onitorio en m ateria de propiedad horizontal tiene, ade­
más, ciertas reglas especiales contenidas en la nueva redacción confe­
rida al art. 21 de la Ley 8/1999 por la disposición adicional prim era de 
la LEC. Así, a la cantidad que se reclame podrá añadirse la derivada de 
los gastos del requerim iento previo de pago, puede reclam arse contra 
el propietario anterior de la vivienda o local cuando deba responder 
solidariam ente del pago de la deuda y cuando el deudor se oponga a la 
petición inicial del proceso m onitorio el acreedor podrá solicitar el 
em bargo preventivo, así como una regla especial (cuya especialidad es 
de difícil justificación) sobre el pago de honorarios de abogado y pro­
curador. Además, en este juicio m onitorio, será com petente no sólo, 
com o es la regla, el juez del domicilio del deudor sino tam bién el del 
lugar donde se halle la finca (art. 813 LEC). E n  cambio, otras reglas 
especiales del juicio m onitorio de propiedad horizontal han  dejado de 
aplicarse, para observar las generales de la LEC. En particular, parece 
aplicable el límite de cinco millones de pesetas, pues, aunque no lo 
m encione la disposición adicional octava como requisito para  acudir 
al proceso m onitorio, el art. 812.2 lo prevé en general e incluso en par­
ticular para  las reclam aciones de cuotas de com unidades de propieta­
rios ai señalar que «sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado ante­
rior y cuando se trate de deudas que reúnan  los requisitos establecidos 
en dicho apartado [entre los que destaca ser la «‘cantidad determ ina­
da que no exceda de cinco millones de pesetas], podrá tam bién acu- 
dirse al proceso m onitorio, para el pago de tales deudas... cuando la 
deuda se acredite m ediante certificaciones de im pago de cantidades 
debidas en concepto de gastos comunes...'».

También se hace una expresas m ención a la posibilidad de utilizar 
el proceso m onitorio en la m odificación de la Ley 28/1998, de 13 de 
julio, de Venta a Plazos de Bienes M uebles (disposición adicional 
8." LEC).

Presentada la petición, el deudor puede oponerse a la reclam a­
ción. Si no com parece ante el juzgado, éste dicta auto en el que des­
pacha ejecución por la cantidad adecuada, prosiguiéndose conform e 
a lo dispuesto para  las sentencias judiciales, pudiendo form ularse sólo 
la lim itada oposición que para éstas se previene. Es decir, el auto por 
el que se despacha la ejecución queda equiparado a la sentencia de
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condena, ejecutándose como ésta y sin que se pueda ventilar el asun­
to en otro proceso declarativo (art. 816 LEC). Asimismo, el deudor 
puede pagar, en cuyo caso concluye el proceso, por satisfacción de su 
objeto (art. 817 LEC), u oponerse, siguiéndose entonces el juicio que 
corresponda (verbal u ordinario), en el que recaerá sentencia con fuer­
za de cosa juzgada. En caso de oponerse y estim arse pluspetición, se 
dictará auto, ejecutivo, por la parte reconocida. El escrito de oposi­
ción ya sí debe ir firm ado por abogado y p rocurador si procede por su 
cuantía (art. 818 LEC), pero el dem andante no puede foim alizar ade­
cuadam ente su dem anda si procede seguir el trám ite del juicio verbal, 
en cuyo caso se sigue adelante con el sucinto escrito inicial (lo que, a 
nuestro juicio, hace razonable contar con abogado desde el principio 
para form ular un buen escrito inicial, más allá del lim itado requerido 
por la Ley), convocando a vista a las partes de form a inm ediata. No 
obstante, si debe seguirse el juicio ordinario, el dem andante sí puede, 
y tiene la carga de form ular dem anda, de m odo que si no lo hace en el 
plazo de un  mes se sobreseen las actuaciones, m ientras que si la for­
m aliza se da traslado al dem andado y se prosigue el procedim iento.

La introducción del juicio monitorio, reclamado desde hace tiempo 
por la doctrina más avanzada y que objetivamente ha tenido éxito en 
otros países, no puede sino ser valorada positivamente. Así, en el infor­
me del Consejo General del Poder Judicial sobre el anteproyecto de 
Ley se apunta que «la introducción del procedimiento monitorio en 
nuestra normativa procesal ha sido dem andada por amplios sectores 
doctrinales, que ven en este tipo de proceso un cauce eficaz para la reso­
lución de un  gran núm ero de pretensiones. Y de acuerdo con esta pos­
tura  doctrinal, el libro blanco de la Justicia se ha manifestado a favor». 
Por su parte, el Consejo de Estado considera, en su informe sobre el 
anteproyecto, que «las exigencias del dinam ism o de la economía, la 
necesidad de recordar la seriedad de los pactos y la seguridad jurídica, 
la reserva de la función judicial predom inantem ente para las controver­
sias y el aseguram iento de una justicia rápida y eficaz son valores que 
justifican la introducción de este tipo de proceso monitorio».

Puede tam bién  citarse la exposición de m otivos de la Ley que 
introdujo el proceso m onitorio en Francia, pues sus palabras son tras­
ladables a nuestro país:

FRANCISCO GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO

Cfr. «Reforma del proceso civil. Informes de los Anteproyectos de Ley de 
Enjuiciamiento Civil y de reforma de la Ley Orgánica del Poder Judicial», Consejo General 
del Poder Judicial, págs. 309 y ss.
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«El cobro de pequeñas deudas com erciales p lantea un pro­
blem a cuya im portancia  no podría  ser desdeñada desde los 
poderes públicos. En un proceso ordinario, las costas que los 
acreedores deben destinar para  su sustanciación están, en una 
gran mayoría de supuestos, en total desproporción con el im por­
te de la deuda que se reclam a. F rente a esta situación, el acre­
edor prefiere, dada la incertidum bre que existe en tom o a si su 
pretensión será o no acogida por parte de los tribunales, renun­
ciar al cobro de la deuda o aceptar una transacción a m enudo 
desfavorable».

También en sentido laudatorio, en relación con el proceso m onito­
rio creado por la reform a de la Ley de Propiedad Horizontal, MARTÍN 
BERNAL considera que «el proceso m onitorio puede aproxim arse a 
la solución que m ejor se adopta para agilizar m uchísim o el cobro de 
las cantidades de los morosos, y que sin duda ha de redundar en bene­
ficio de la sociedad entera. No parece que sea éste el m om ento de 
abundar en los beneficios que para todos puede suponer la im planta­
ción de este juicio, que sin duda puede frenar la m orosidad que debe 
ser erradicada de nuestras com unidades reticentes en m uchas ocasio­
nes a litigar por cantidades de morosos cuya deuda puede ser aban­
donada al constatar el coste judicial que supone su reclamación...».

De form a ponderada, DE LA OLIVA'® reconoce que «la m orosi­
dad, en su existencia y en sus proporciones, es un  fenóm eno social, 
extraprocesal, que no lo origina la A dm inistración de Justicia ni los 
juzgados o tribunales, sino los morosos» y «la sociedad», «nadie paga 
si no tiene, por m ucho que deba», y «aquí y en todas partes resulta 
sum am ente difícil lograr que pague o responda patrim onialm ente a 
través de la ejecución forzosa, quien no quiere pagar y adopta todas 
las posibles m edidas im peditivas de que se le exija responder po r sus 
deudas». «Sin em bargo, la ley procesal civil puede ser adecuada o 
inadecuada ante la realidad... La actual m e parece... el paraíso del 
deudor». Frente a esta situación, «una de las principales innovaciones 
del proyecto de Ley de Enjuiciam iento Civil es el propósito  de ins­
tau ra r el proceso m onitorio», considerando que «no nos movemos en 
el terreno del azar ni en el de las probabilidades m ás o m enos remo-

” Ob. cit., pág. 5.
'* De la Oliva Santos, Andrés: «El proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, de 30 de 

octubre de 1998, y la protección del crédito: ejecución provisional y proceso monitorio». La 
Ley n.° 4745, 2 de marzo de 1999, págs. 2 y ss.
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tas... Es, eso sí,... una decisión arriesgada, pero con un  riego medido 
y contrapesado con serios motivos para  vaticinar que los resultados 
serán buenos», sobre la base de «la experiencia de otros países dentro 
del sistem a jurídico que ha dado en llam arse continental europeo. En 
Alemania se tram itan  por el m onitorio m ás de siete millones de recla­
m aciones de deudas civiles y m ercantiles y algo sim ilar ocurre en 
Francia o Italia. En los países europeos en que está instaurado el p ro­
ceso m onitorio, el núm ero de casos en que no hay oposición del deu­
dor supera el 90 %».

FRANCISCO GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO

V. Juic io  cam biar io

Según señala el p reám bulo  de la nueva Ley, «el ju icio  cam biario , 
po r su parte , no es sino el cauce procesal que m erecen los créditos 
docum entados en le tras de cam bio, cheques y pagarés. Se tra ta  de 
u na  protección jurisd iccional singular, instrum en tal de lo d ispuesto 
en la ley especial sobre esos instrum entos del tráfico jurídico. La efi­
caz protección del crédito  cam biario  queda asegurada po r el inm e­
diato em bargo preventivo, que se convierte au tom áticam ente en eje­
cutivo si el deudor no form ula oposición o si ésta es desestim ada. 
Fuera de los casos de estim ación de la oposición, el em bargo p re ­
ventivo sólo puede alzarse an te la alegación fundada de falsedad de 
la firm a o de falta absolu ta  de representación , configurándose así, 
en esta Ley, un  sistem a de tu te la  ju risd iccional del crédito  cam bia­
rio de eficacia estric tam ente equivalente al de la legislación deroga­
da».

Efectivamente, frente al carácter innovador de la Ley en relación 
con el proceso m onitorio y la refundición con la ejecución forzosa de 
sentencias, aunque con especialidades, del antiguo juicio ejecutivo, en 
el caso de los títulos cam bíanos (letra de cam bio, cheque y pagaré) se 
ha optado por m antener un  procedim iento sem ejante a la regulación 
anterior, que era la del juicio ejecutivo con algunas especialidades, 
relativas, sobre todo, a los motivos de oposición a la ejecución (y que 
se derivan de la especial eficacia del títu lo  cam biario , el llam ado 
carácter abstracto del negocio jurídico cam biario y la lim itación de las 
excepciones personales a las partes de la relación subyacente) '®.

Cfn: Garrigues, Joaquín: «Derecho mercantil I», págs. 555 y ss., y Broseta Pont, 
Manuel: «Manual de Derecho mercantil», 6.“ ed., pág. 568.
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En prim er lugar, aquí se tra ta  de verdaderos títulos ejecutivos: letra 
de cam bio, cheque o pagaré que reúnan  los requisitos previstos en la 
Ley cam biaría y del cheque (art. 819 LEC). Será com petente para  el 
juicio cam biario el Juzgado de Prim era Instancia del domicilio del 
dem andado, sin que, al igual que en el m onitorio, se adm ita la sum i­
sión a otro juzgado (art. 820 LEC). El juicio cam biario com enzará no 
m ediante un form ulario sino m ediante una dem anda, ejecutiva, aun­
que sucinta, a la que se acom pañará el título cam biario. A continua­
ción, el tribunal analizará, por medio de auto, la corrección formal del 
título cam biario y, si lo encuentra conform e, adoptará, sin m ás trá ­
mites, las siguientes medidas: 1.“ R equerir al deudor para  que pague 
en el plazo de 10 días. 2.“* O rdenar el inm ediato em bargo preventivo de 
los bienes del deudor por la cantidad que figure en el título ejecutivo, 
más o tra  para intereses de dem ora, gastos y costas, por si no se aten­
diera el requerim iento de pago (art. 821 LEC).

Frente al requerim iento, el deudor puede pagar, siendo las costas 
de su cargo (art. 822 LEC). Puede, en cam bio, oponerse negando cate­
góricam ente la autenticidad de su firm a o la falta absoluta de repre­
sentación, en cuyo caso podrá el tribunal, a la vista de las circunstan­
cias del caso y de la docum entación aportada, alzar los em bargos que 
se hubieren acordado, exigiendo, si lo considera conveniente, la cau­
ción o garantía adecuada. Pero hay ciertos supuestos en que no se 
levantará el em bargo, por razón de intervención de fedatario, de no 
oposición en el m om ento del protesto o requerim iento notarial o por 
reconocim iento judicial o en docum ento público de su firm a por el 
deudor (art. 823 LEC).

Asim ism o, ap arte  de lo expuesto, el d eudo r puede in te rp o n er 
dem anda de oposición al juicio cam biario, en virtud de las causas o 
motivos de oposición previstos en el artículo 67 de la Ley cam biaría y 
del cheque (art. 824 LEC) que no se incorporan al texto de la LEC

A tenor del art. 67 de la Ley cambiaria y del cheque, «el deudor cambiario podrá opo­
ner al tenedor de la letra las excepciones basadas en sus relaciones personales con él. 
También podrá oponer aquellas excepciones personales que él tenga frente a los tenedores 
anteriores si al adquirir la letra el tenedor procedió a sabiendas en perjuicio del deudor. El 
demandado cambiario podrá oponer, además, las excepciones siguientes: 1.“ La inexistencia 
o falta de validez de su propia declaración cambiaria, incluida la falsedad de la firma. 2.“ La 
falta de legitimación del tenedor o de las formalidades necesarias de la letra de cambio, con­
forme a lo dispuesto en esta Ley. 3.“ La extinción del crédito cambiario cuyo cumplimiento 
se exige al demandado».

A diferencia de otros supuestos, como la acción real hipotecaria, poniendo más aún 
de manifiesto el deseo conservador de la regulación anterior en esta materia (que, por lo 
visto, satisface a los agentes implicados).
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lo que va seguido de un trám ite de vista por el cauce previsto para  los 
juicios verbales (art. 826 LEC), finalizando con una sentencia con un 
régim en semejante al antes previsto para el juicio ejecutivo, po r lo que 
se refiere a la cosa juzgada y a su ejecución provisional en caso de ser 
desestim atoria de la oposición (art. 827 LEC) No se dice, pero se 
entiende que la sentencia desestim atoria firm e es ejecutable como 
cualquier o tra sentencia. No se trata, propiam ente, de una sentencia 
de condena, pero sí de una resolución judicial que lleva aparejada eje­
cución y que, por ello, en tra dentro de esta categoría residual de las 
resoluciones judiciales, dentro de los títulos ejecutivos que enum era el 
art. 517 LEC.

Cuando el deudor no in terpusiere dem anda de oposición en el 
plazo, se despachará ejecución por las cantidades reclam adas, que 
(aquí sí se dice) se sustanciará conform e a lo previsto en esta Ley para 
la de sentencias y resoluciones judiciales y arbitrales (art. 825 LEC).

FRANCISCO GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO

VI. Ju ic io s  v e r b a l es  e spec ia les

Como anteriorm ente se ha  señalado, dentro del juicio verbal, se 
regulan diversas m odalidades procesales.

Expone CARNICA MARTÍN^^, «el exam en de detalle nos sitúa 
sobre una realidad bastante distinta a la que en un principio nos po­
díam os im ag inar nos s itú a  an te  el hecho de que se quiere hacer 
sobrevivir la m ayor parte de nuestros actuales procesos especiales. La 
técnica que se sigue para ello es la de tom ar como referencia el juicio 
verbal y dentro de su regulación establecer las distintas especialidades 
que se derivarían del diverso objeto del proceso. Con ello sólo se con­
sigue un  m ero efecto óptico, crear la ilusión de que se han suprim ido 
la m ayor parte  de nuestro actuales procesos especiales. La realidad es 
otra, pues lo único que se consigue es m antener esos procesos espe­
ciales, pero mal regulados, desarrollados en form a asistem ática y con­
fusa dentro de la regulación de los juicios verbales. Esa form a de p ro ­
ceder tiene un  doble efecto perverso: por una parte, priva de claridad

Esto es, la sentencia desestimatoria de la oposición es ejecutable provisionalmente y 
la sentencia fírme produce efectos de cosa juzgada respecto de las cuestiones que pudieron 
ser alegadas y discutidas en el juicio cambiario, por lo que las restantes cuestiones sí pue­
den plantearse en el juicio ordinario correspondiente.

22 Garnica Martín, Juan R; «Los procesos declarativos ordinarios en el proyecto de Ley 
de Enjuiciamiento Civil», La Ley n.° 4769, 7 de abril de 1999, págs. 2 y ss.
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a la regulación del juicio verbal; por otra, oscurece la regulación de los 
propios procesos especiales».

En particular, respecto de los interdictos, CARNICA MARTÍN^“*, 
considera criticable que «todos los interdictos actuales perviven den­
tro de la nueva regulación», de m odo que «lo único que hace es sim ­
plificar la detallada regulación actual». Por el contrario , el citado 
au to r considera que los interdictos deberían suprim irse, siendo sufi­
cientes las m edidas cautelares, pues tales procedim ientos, especial­
m ente el de obra nueva, constituye «un instrum ento  m uy peligroso, 
un  instrum ento  del que se abusa con frecuencia», consiguiendo la 
inm ediata paralización de la obra, con todos los perjuicios que ello 
conlleva (que no se afianzan). Estam os, en general, de acuerdo, sobre 
todo en relación con los interdictos de obra nueva y obra ruinosa, 
pero no tanto  en relación con los otros, especialm ente el de retener y 
recobrar (en el que se tutela la posesión, o ius possesionis, y no el 
derecho a poseer, o ius possidendiy^. En cualquier caso, en la m edida 
en que siguen m anteniéndose los interdictos, aun cuando no se les dé 
ese nombre^^, conserva tam bién su vigencia el art. 101 de la Ley de 
Régimen Jurídico de las Adm inistraciones Públicas, de 26 de noviem­
bre de 1992 (LAP), a cuyo tenor no se adm itirán  a trám ite contra las 
actuaciones de los órganos adm inistrativos realizadas en m ateria de 
su com petencia y de acuerdo con el procedim iento legalm ente esta­
blecido, esto es, sólo se adm itirán  en caso de vía de hecho^’.

Pues bien, las m odalidades procesales, que nos perm itim os agru­
par por razón del objeto y no del trám ite procesal, son las siguientes, 
las cuales, en general, dan lugar a procesos sum arios, con lim itación 
del objeto y ausencia de fuerza de cosa juzgada m aterial, por lo que es 
posible discutir de nuevo (o antes) el objeto de la controversia en un 
proceso ordinario  (arts. 438, 439, 441, 444 y,447 LEC). En todos los 
procesos sum arios que se siguen por la vía del juicio verbal no se 
adm ite la reconvención^*.
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2'' Ob. cit., pág. 6.
22 Pues aunque la tutela de la posesión supone, básicamente, una tutela de la aparien­

cia de derecho a poseer, no es, simplemente, una tutela cautelar por un fum us boni inris de 
un derecho sino un derecho en sí mismo (Cfn, entre otros. Gastan Tobeñas: «Derecho civil 
español, común y foral», tomo II, vol. 1 1 2 . “ ed., Ed. Reus, págs. 551 y ss.).

22 Impropio etimológicamente, pues los interdictos en Derecho romano eran una suer­
te de medidas cautelares de orden gubernativo. Cfr. De la Oliva: Lecciones..., ob. cit., V, pág. 
136.

22 Cfn: García Gómez de Mercado, Francisco: «Comentarios a la Ley de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa de 1998», V.V.A.A., Ed. Aranzadi, págs. 322 y ss.

2® Cfn: Damián Moreno, Juan: «Observaciones en torno a la fase de alegaciones en el 
proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», La Ley n.“ 4706, 5 de enero de 1999, pág. 3.
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1. Jucicio de desahucio de finca por impago

En prim er lugar, tiene una regulación especial y carácter sum ario el 
juicio de desahucio por impago de rentas o cantidades análogas venci­
das y no pagadas (pero no el desahucio por expiración del plazo o por 
precario, cuya única particularidad es seguir el cauce del juicio verbal).

Será com petente el juez del lugar donde se halle la finca (art. 52.7.° 
LEC). En este procedim iento sum ario, sólo se adm ite la acum ulación 
con la reclam ación de cantidad cuando lo reclam ado no exceda de 
500.000 mil pesetas, m ientras que cuando la cantidad reclam ada exce­
diera de dicha cantidad, las acciones de reclam ación de rentas y de 
desahucio por falta de pago podrán acum ularse en el juicio ordinario.

Además, no se adm itirán  las dem andas de desahucio  de finca 
u rbana por falta de pago de las rentas o cantidades debidas si el arren­
dador no indica las circunstancias concurrentes que pueden perm itir 
o no la enervación del desahucio (posibilidad ésta contem plada por 
el art. 22.4 LEC y que, siguiendo en lo sustancial la regulación an te­
rior, perm ite concluir el pleito, sin condena, si se paga o consignan las 
rentas adeudadas, con ciertas limitaciones)^®.

En el juicio de desahucio por impago, sólo se perm itirá al dem an­
dado oponerse a la dem anda por el pago o enervación de la acción 
(por lo que estam os ante un proceso sum ario). Asimismo, es precep­
tiva el pago o consignación de rentas para  recu rrir (art. 449 LEC)3o. Y, 
como juicio sum ario, la sentencia no produce efectos de cosa juzgada.

En cam bio, desaparecen las dem ás especialidades de los proce­
sos arrendaticios. E n  relación con éstos, con todo, in teresa destacar 
que, fren te  a la  co n fusa  reg u lac ió n  in tro d u c id a  p o r la  Ley de 
A rrendam ientos U rbanos de 1994, la posibilidad de enervación se 
pred ica de los procesos de desahucio de finca u rbana  po r im pago

FRANCISCO GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO

Dice el art. 22.4 LEC, a este respecto, que «los procesos de desahucio de finca urba­
na por falta de pago de las rentas o cantidades debidas por el arrendatario terminarán si, 
antes de la celebración de la vista, el arrendamiento paga al actor o pone a su disposición 
en el tribunal o notarialmente el importe de las cantidades reclamadas den la demanda y el 
de las que adeude en el momento de dicho pago enervador del desahucio. Lo dispuesto en 
el párrafo anterior no será de aplicación cuando el arrendatario hubiera enervado el desahu­
cio en una ocasión anterior, ni cuando el arrendador hubiese requerido de pago al an enda- 
tario, por cualquier medio fehaciente, con al menos cuatro meses de antelación a la pre­
sentación de la demanda y el pago no se hubiese efectuado al tiempo de dicha 
presentación».

0̂ Pago o consignación del importe de la condena, como requisito para recurriría, que 
igualmente se establece en los juicios por indemnización de daños y perjuicios derivados de 
la circulación de vehículos a motor y por pago de cantidades adeudadas a la comunidad 
de propietarios —de vecinos dice, incorrectamente, la Ley— (art. 449 LEC).
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(art. 22.4 LEC) y, po r tanto , con independencia de que se acum ule o 
no la reclam ación de ren tas y que, en función de su cuantía, se haya 
de seguir el ju icio  verbal o el ordinario . No tiene, tam poco, regula­
ción especial el lanzam iento  o ejecución del desahucio, debiendo 
acud ir a las reglas generales (arts. 793 y 704 LEC), que incluyen la 
posible retención  de bienes p ara  cub rir daños y los plazos p ara  el 
desalojo (1 o 2 meses).

2. Acción real hipotecaría

Abre tam bién un proceso sum ario la acción real hipotecaria, esto es, 
la acción instada por los titulares de derechos reales inscritos en el 
Registro de la Propiedad, por la que se dem ande la efectividad de esos 
derechos frente a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio sin 
disponer de título inscrito que legitime la oposición o la perturbación.

En estos casos, para  la adm isión de la dem anda, debe expresarse 
en ella las m edidas necesarias para asegurar la eficacia de la senten­
cia y, salvo renuncia a ello, la caución que debe p restar el dem andado 
para oponerse, así com o acom pañar certificación literal del Registro 
de la Propiedad que acredite la vigencia, sin contradicción alguna, del 
asiento que legitim a al dem andante. El tribunal, tan  pronto  adm ita la 
dem anda, adop tará  las m edidas solicitadas que fuesen necesarias 
para asegurar la eficacia de la sentencia.

Aquí tam bién los motivos de oposición son tasados (el proceso es 
sum ario), en resum en, la falsedad o insuficiencia de la certificación 
del registro, poseer el dem andado la finca o d isfru tar el derecho por 
alguna relación juríd ica con el titu la r o titulares anteriores o por pres­
cripción que deba perjudicar al titu lar registral (conforme al art. 36 de 
la Ley H ipotecaria), que la finca esté inscrita a nom bre del dem anda­
do (por lo que habrá una doble inm atriculación y, lógicamente, la efi­
cacia de una inscripción sobre o tra  no puede ventilarse en un  proce­
dim iento sum ario) y no ser la finca poseída la inscrita a nom bre del 
dem andante.

3. Procedimientos sumarios de venta de bienes muebles a plazos

Por o tra parte, se contem plan ciertas acciones sum arias en rela­
ción con la legislación de venta de bienes m uebles a plazos, sea po r el 
incum plim iento del com prador o sobre incum plim iento de contrato 
de arrendam iento  financiero o venta a plazos con reserva de dominio. 
En estos casos, para la adm isión de la dem anda será preceptivo acom ­
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pañar acreditación del requerim iento de pago al deudor, el im pago y 
la no devolución del bien, así como certificación de la inscripción de 
los bienes en el registro correspondiente en caso de venta (no en caso 
de arrendam iento financiero).

En los casos de com praventa de bienes inscrita en el registro de 
venta de bienes m uebles a plazos, adem ás, el tribunal, al adm itir la 
dem anda, ordenará la exhibición de los bienes a su poseedor, y su 
inm ediato em bargo preventivo y depósito. Y en los casos de arrenda­
m iento financiero, se ordenará el depósito de los bienes.

En cualquier caso, el dem andado tendrá la posibilidad de oponer­
se pero sólo por ciertas causas tasadas (con lim itación, por tanto, del 
objeto del proceso, que es, por ello sumario): « 1 Falta de jurisdicción 
o de com petencia del tribunal. 2.“'“ Pago acreditado docum entalm ente.
3.  ̂Inexistencia o falta de validez de su consentim iento, incluida la fal­
sedad de la firma. 4.“ Falsedad del docum ento en que aparezca for­
m alizado el contrato» (art. 444.3 LEC).

Y la sentencia no producirá efecto de cosa juzgada.

4. Interdictos de obra nueva y obra ruinosa

También se contem pla el llamado interdicto de obra nueva, esto es, 
cuando la dem anda pretende que se resuelva judicialmente, con carác­
ter sumario, sobre la suspensión de una obra nueva. En este caso, el tri­
bunal, antes incluso de la citación para la vista, ordenará la suspensión 
inm ediata de la obra al dueño o encargado de la misma, que podrá ofre­
cer caución para continuarla así como la realización de obras indis­
pensables para la conservación de lo edificado. Y el tribunal podrá acor­
dar un reconocimiento judicial, pericial o conjunto antes de la vista.

En el interdicto de obra ruinosa la única especialidad relevante es 
el carácter sum ario del procedim iento (art. 250.6.° LEC).

5. Interdictos de retener y recobrar

Para el interdicto de retener o recobrar, esto es, la acción que pre­
tende la tutela sum aria de la tenencia o posesión de un  cosa o derecho 
por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute, se 
establece un  plazo de un  año para  ejercitarla (art. 439.1 LEC^'), apar­
te de la falta de cosa juzgada.

FRANCISCO GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO

Si la demanda se presenta fuera de plazo se inadmitirá, pero ya no se exige, para su 
admisión, el ofrecimiento de información testifical sobre la posesión y la perturbación o 
despojo (art. 1652 de la anterior LEC).
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Si la cuantía (o la m ateria) perm ite acceder al juicio verbal «ordi­
nario», con fuerza de cosa juzgada, puede resu ltar poco interesante 
este procedim iento (salvo que se pueda p robar la posesión —ius pos- 
sesionis— pero no la propiedad o, en general, el derecho a poseer, o 
ius possidendi), pero lo justifica para  obtener una tutela provisional si 
el juicio «petitorio» (sobre el derecho a poseer) debe tram itarse por el 
cauce del juicio ordinario).

6. Interdicto de adquirir

Por o tra  parte, en el llam ado in terdicto  de adquirir, esto es, la 
acción por la que se pretende que el tribunal ponga en posesión de 
bienes a quien los hubiere adquirido por herencia si no estuvieran 
poseídos por nadie a título de dueño o usufructuario, con la dem anda, 
deben acom pañarse los docum entos en que conste fehacientem ente la 
sucesión mortis causa en favor del dem andante, así como la relación 
de testigos que puedan declarar sobre la ausencia de poseedor a títu ­
lo de dueño o usufructuario  (art. 266.4.° LEC). Como en los dem ás ju i­
cios sobre cuestiones hereditarias, será com petente el juez del lugar 
del últim o dom icilio del causante (art. 52.4.° LEC).

El tribunal llam ará a los testigos propuestos por el dem andante y, 
según sus declaraciones, dictará auto en el que denegará u otorgará, 
sin perjuicio de tercero de m ejor derecho, la posesión solicitada (con 
lo que concluye la llam ada fase sum arísim a).

A continuación, se llam a a posibles terceros de m ejor derecho 
m ediante edictos, fijados en tablones de anuncios y publicados en dia­
rios oficiales y periódicos de m ayor circulación, y sólo si existe oposi­
ción se celebrará vista y continuará el procedim iento por los trám ites 
com unes del juicio verbal, m ientras que si no com parece ningún con­
tradictor, se confirm ará la posesión del actor.

No se dice expresam ente que se tra te  de un  proceso sum ario (sin 
fuerza de cosa juzgada), pero la doctrina^^ lo calificaba com o tal de 
acuerdo con la an terior regulación, sem ejante a la actual, con una 
fase sum arísim a (que concluye con el auto que otorga o no la pose­
sión) y una sum aria (que term ina con la sentencia). Y, aunque no se 
tra te  de una tu tela sum aria de la posesión —a la que se refiere la LEC 
para excluir el efecto de cosa juzgada materiaP^—, pues el pleito no

PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

”  Cfr., p. ej., De la Oliva: Lecciones de..., ob. cit., V, págs. 136 y ss.
Tutela sumaria de la posesión que es, como hemos visto, el interdicto de retener y 

recobrar.
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versa sobre la posesión sino sobre el m ejor derecho a poseer (el ius 
possidendi y no el ius possesionis), tiene carácter sum ario por su pro­
pia naturaleza y finalidad, pues se tra ta  de resolver provisionalm ente 
sobre quién tiene m ejor derecho a poseer pero no se declara form al­
m ente ni la condición de heredero ni la propiedad.

7. Otros procedimientos sumarios

Asimismo, se hace una previsión, por rem isión, a la falta de cosa 
juzgada de los procedim ientos que la LEC u otras leyes califiquen 
como sum arios.

FRANCISCO GARCÍA GÓMEZ DE MERCADO

VIL E spec ia l id ades  d e  l o s  pr o c e so s  o rd ina r io s

También existen especialidades en los procesos ordinarios (funda­
m entalm ente en el juicio «ordinario», aunque tam bién en el verbal) 
por razón del objeto procesal, aunque con un carácter bastante lim i­
tado, sustituyendo lo que antes eran verdaderos procesos especiales.

1. Procesos de tutela de los derechos fundamentales

Así, la tu tela de los derechos fundam entales (incluidos los dere­
chos al honor, a la intim idad y a la propia imagen, pero excluido el 
derecho de rectificación, que se tram ita  por la vía del juicio verbal, 
conform e al art. 250.9.° LEC) se tram itará  a través del cauce del juicio 
ordinario, si bien en él será parte el M inisterio Fiscal y la tram itación 
tendrá carácter preferente (art. 249.2.° LEC). Será com petente el juez 
del lugar del domicilio del dem andante (art. 52.6.° LEC).

Con ello se p re ten d e  cu m plir el m an d a to  del a rt. 53.2 de la 
Constitución, conform e al cual «cualquier ciudadano podrá recabar la 
tutela de las libertades y derechos reconocidos en el artículo 14 y la 
sección prim era del capítulo segundo [del título I] ante los tribunales 
ordinarios po r un  procedim iento  basado en los principios de p re­
ferencia y sum ariedad», sum ariedad  en tend ida  según la doctrina  
com ún no en sentido técnico, sino en el de brevedad de los trám ites. 
Pero, aunque esto sea así, y se cum pla la preferencia y no sea precisa 
la sum ariedad en sentido técnico, no parece que, por m ás que preten­
da ser un cauce más ágil que los antiguos juicios de m ayor y m enor 
cuantía, el cauce del juicio ordinario  cum pla con el requisito de la 
sum ariedad siquiera entendida como rapidez. Si la Constitución quiso
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establecer, expresam ente, que estas dem andas se tram ita rían  con 
sum ariedad, no parece suficiente aplicarles el juicio ordinario  por 
m ás que se haya agilizado. La Constitución parece exigir una m ayor 
agilidad de la normaP'*.

E n este sen tido , en re lac ión  con el an tep royecto  de Ley, que 
incorporaba la tu tela  de los derechos fundam entales al ju icio  verbal, 
el Consejo General del Poder JudiciaP^, significaba que «es evidente 
que a la hora de llevar a cabo el desarrollo legislativo del citado p re ­
cepto constitucional existe un  am plio  m argen  en tre  el estab leci­
m iento de un  procedim iento  preferente y sum ario, con alguna p re­
vención adicional (pretensiones idóneas p ara  su form ulación por 
esta vía, intervención preceptiva del M inisterio Fiscal), com o hace el 
[en tonces] p royecto  de Ley reg u la d o ra  de la Ju risd icc ió n  
Contencioso-Administrativa...^*, o b ien introducir, adem ás, norm as 
específicas sobre otros aspectos (requisitos de la  dem anda, m edidas 
cautelares, inversión de la carga de la prueba, contenido de la sen­
tencia, acum ulación de acciones de tu tela  y acciones ordinarias, dic­
tam en  de organism os públicos com petentes), com o hace la Ley de 
Procedim iento Laboral (arts. 95.3 y 175 y ss.). Pero debe arbitrar, en 
todo caso, la preferencia en la tram itación  del proceso en cuestión... 
y regu la r adem ás la ap licación  de la sum ariedad  constitu c io n a l­
m ente exigida a las peculiaridades del am paro judicial civil de dere­
chos fundam entales, estableciendo tam bién  norm as precisas de tra ­
m itación en esta decisiva m odalidad procesal en ciertos aspectos 
esenciales».

La Ley establece la preferencia de estos procedim ientos, aunque 
no garantiza de form a concreta tal preferencia, por lo que, com o ha 
sucedido en otras materias^^, puede no ser efectiva. Pero, sobre todo, 
no garan tiza ni siqu iera  pretende sum ariedad  ni especial rapidez 
alguna.

Ahora bien, sí parece adecuado haber elim inado algunas especia­
lidades de este proceso que anteriorm ente se establecían (como los 
plazos para  contestar o solicitar vista) y que no eran necesarias.

La nueva LEC parece seguir un criterio, no muy afortunado, de que los antiguos pro­
cesos sumarios sigan el cauce del juicio verbal y los plenarios rápidos el del ordinario, pero 
nos parece un error, habida cuenta la diferencia entre unos y otros que no radica en la rapi­
dez, sino la limitación del objeto del proceso y de los efectos de la sentencia.

Cfr. Refonna del proceso civil... , ob. cit., págs. 151 y 152.
Actuales arts. 114 y ss.
Cfr., p. ej.. García Gómez de Mercado, Francisco: «Problemas procesales de impug­

nación de los acuerdos de los Jurados de Expropiación», Ed. Civitas, págs. 175 y 176.
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2. Responsabilidad civil de jueces y magistrados

También sigue el cauce del juicio ordinario la exigencia de res­
ponsabilidad civil de jueces y m agistrados (art. 249 LEC ). En este 
caso, jun to  a la dem anda, deberán acom pañarse las certificaciones y 
testim onios que acrediten haber term inado el proceso y haberse en él 
reclam ado o recurrido (art. 266.1.° LEC), pues ello es requisito previo 
para acceder a este procedim iento según el art. 413 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial.

3. Alimentos

En relación con los alimentos, ha desaparecido el procedim iento 
especial de alim entos provisionales. Los alim entos se solicitan a través 
del juicio verbal (art. 250.8.° LEC) con carácter plenario y directa­
mente, sin necesidad de un  proceso sum ario «provisional». Ello pare­
ce razonable, pues por la vía del juicio verbal, suficientem ente ágil y 
que perm ite, al m ism o tiem po, un  conocim iento pleno del asunto, se 
obtiene una tutela judicial efectiva. Pero, entonces, no parece lógico 
m antener como requisito de la dem anda, como si de una dem anda 
sum aria se tratase, que se acom pañen los docum entos que justifiquen 
cum plidam ente el título en cuya virtud se piden alim entos (art. 266.2.° 
LEC). Esto tenía sentido en el juicio de alim entos provisionales, cuya 
provisionalidad radicaba en que la sentencia que le ponía fin era revi- 
sable en el juicio ordinario que correspondiese, teniendo carácter defi­
nitivo los alim entos en él fijados, pero no si de form a directa se resuel­
ve definitivam ente sobre los alim entos. Con todo, se han  elim inado 
algunas otras especialidades del juicio de alim entos provisionales, 
como la necesidad de ofrecer la acreditación del im porte aproxim ado 
del caudal o m edios del alim entante y las necesidades del alim entista 
(arts. 1609 y 1610 de la an terior LEC).

4. Retracto, procesos arrendaticios e impugnación de acuerdos sociales

El juicio de retracto, que era un  proceso especial, plenario rápido, 
debe ventilarse a través del juicio ordinario  (art. 249 LEC), en el que, 
jun to  a la dem anda, deberán acom pañarse los docum entos que cons­
tituyan un principio de prueba del título en que se funda la dem anda 
y la consignación del precio, si es exigida por la ley o por contrato 
(art. 266.2.° LEC). Pero el procedim iento será el del juicio ordinario, 
sin las especialidades anteriores, como la previsión específica de con­
form idad del dem andado con los hechos en que se funde la dem anda.
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Los procesos arrendaticios distintos del desahucio por falta de 
pago y transcurso  del plazo se siguen por la vía del juicio ordinario 
(art. 249.6.° LEC), sin especialidades m ás allá de la com petencia te rri­
torial (arts. 52 y 251 LEC), que no supone, siquiera, una m odalidad 
procesal. En este punto, pues, se consigue una notable mejora, pues la 
com plejidad de los procesos arrendaticios en E spaña era especial­
m ente grave, y derivaba de que no existía en la m ateria sólo un cuadro 
de procesos más o m enos amplio, sino que se tenían que com binar 
tres distintos y complejos órdenes norm ativos, contenidos en la LEC 
y en las Leyes de Arrendam ientos Urbanos y Rústicos. Con la reforma, 
se produce una gran sim plificación en la LEC y se suprim en, como 
veremos, las especialidades procesales de la leyes arrendaticias espe­
ciales (salvo la previsión de intento de avenencia, en algunos casos 
preceptivo, ante las Juntas Arbitrales de A rrendam ientos Rústicos). Y 
el lanzam iento no presenta especialidades en caso de arrendam iento, 
regulándose en general en sede de ejecución (art. 675).

También sigue los trám ites del juicio ordinario  la im pugnación de 
acuerdos sociales (art. 249.3.° LEC), acum ulándose  las d is tin tas  
im pugnaciones de los m ism os acuerdos (art. 73 LEC). Será com ­
petente el juez del lugar del domicilio social (art. 52.10.° LEC).

5. Propiedad horizontal
Finalm ente, en m ateria de propiedad horizontal, si no procede el 

juicio m onitorio (p. ej. porque no se cum plen sus requisitos o porque 
haya oposición), y se tra ta  de reclam ación de cantidad habrá  que acu­
d ir al procedim iento que corresponda por razón de la cuantía (ordi­
nario o verbal), si bien las reclam aciones de d istin ta naturaleza segui­
rán  el cauce del juicio ordinario  (art. 249.8.° LEC). En cualquier caso, 
se presentan ciertas especialidades, contenidas en la nueva regulación 
que a la Ley de Propiedad H orizontal dispensa la nueva LEC (dispo­
sición final prim era). Y será preciso pagar o consignar el im porte de 
la condena para recu rrir (art. 449.4 LEC).

VIII. Juic io  e jecut ivo

La nueva regulación del juicio m onitorio, y el cam biario, no com ­
prende todos los casos que anteriorm ente se tu telaban  a través del lla­
m ado juicio ejecutivo, denom inación im propia, com o hem os visto, 
que la nueva Ley no recoge, pero que podem os utilizar para com parar 
la precedente regulación con el nuevo régimen.

PROCEDIMIENTOS ESPECIALES
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Éste, insistim os, no sustituye el antiguo juicio ejecutivo por el 
m onitorio o el cam biarlo, que constituyen, sobre todo el prim ero, pro­
cedimientos de significación bien diferente. En cambio, la ejecución 
forzosa seguida en virtud de títulos extrajudiciales, que era en lo que 
consistía, básicam ente, el juicio ejecutivo, sigue existiendo en la nueva 
Ley, aunque con una m ejor sistem ática.

Así, jun to  a la regulación de la ejecución de las sentencias, se con­
tem pla tam bién la de títulos extrajudiciales, con norm as com unes y 
tam bién diversas particularidades («procesos especiales») po r lo que 
se refiere a los títulos extrajudiciales, especialidades que reconoce el 
preám bulo de la LEC al significar que la «sustancial unidad de la eje­
cución forzosa no debe im pedir las particularidades que, en no pocos 
puntos, son enteram ente lógicas. Así, en la oposición a la ejecución, 
las especialidades razonables en función del carácter judicial o no 
judicial del título o las que resultan  necesarias cuando la ejecución se 
dirige exclusivamente contra bienes hipotecados o pignorados». Ello 
es cierto pero quizá aquí se pueda reproducir la crítica form ulada res­
pecto de las especialidades del juicio verbal: tal vez sería m ás claro 
agrupar las especialidades no en función del trám ite sino de la clase 
de p retensión  o títu lo , com o m odalidades procesales o «procesos 
especiales» en sentido am plio que, si existen y en ciertos casos está 
perfectam ente justificado que existan, es m ejor que aparezcan clara­
m ente y no se oculten entre la regulación general.

En cualquier caso, coincidim os con JIMENO BULNES^® en que, 
de este modo, «se finaliza con una vieja distinción entre am bas clases 
de títulos (ejecutivos, judiciales y extrajudiciales) que provenía ya de 
la Ley de Enjuiciam iento Civil de 1855», sin perjuicio de las especiali­
dades indicadas, y «hemos de destacar que este m ism o afán unifica- 
dor que parece positivo, rige para la actual ejecución especial hipote­
caria, en cuanto a la m ism a le va a ser aplicable el régim en jurídico 
general de ejecución forzosa civil con las particularidades dispuestas 
a tal efecto en los arts. 684 y ss. del proyecto de Ley de Enjuiciam iento 
Civil (capítulo V). De este modo, y pese a las críticas suscitadas al res­
pecto, re iteram os n u estra  consideración  positiva acerca de una... 
regulación un itaria  y com pleta dentro de esta nueva legislación pro­
cesal civil en m ateria de ejecución en lugar de la actualm ente disper­
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Jimeno Bulnes, Mar: «Aspectos generales de la ejecución forzosa: aportaciones del 
nuevo proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», La Ley n.” 4727, 4 de febrero de 1999, 
págs. 2 y ss.
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sa en diferentes textos norm ativos». No han  faltado, sin em bargo, 
quienes han defendido que la ejecución hipotecaria siguiera teniendo 
una regulación distinta, en la Ley Hipotecaria®®. Pero es debido, segu­
ram ente, a la desconfianza hacia la regulación general e, inversam en­
te, la confianza en la regulación especial hasta ahora vigente. Pero, al 
igual que sucede en otros ám bitos, la m ejora de la regulación general 
hace innecesarias m uchas regulaciones especiales. Únicamente, insis­
timos, consideram os que sería m ejor que las m odalidades procesales 
que se m antengan aparezcan m ás claram ente identificadas (lo que sí 
sucede en el caso de la ejecución hipotecaria).

Entrando, sucintam ente, en las particularidades de la ejecución de 
títulos extrajudiciales, podem os com enzar por la propia dem anda eje­
cutiva, que en el caso de los títulos judiciales, y no en éstos, puede 
lim itarse a la m era petición de ejecución de la sentencia. Por el con­
trario, en los títulos extrajudiciales el procedim iento com ienza por 
una verdadera dem anda ejecutiva, a la que han de acom pañarse diver­
sos docum entos (arts. 517 y ss. y 573 LEC).

En segundo lugar, una de las cuestiones más im portantes es la dife­
rente regulación de la oposición a la ejecución, con causas distintas: 
pago, com pensación, pluspetición, prescripción, caducidad, quita, 
espera o pacto o prom esa de no pedir, y transacción (art. 557 y ss. LEC).

PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

IX . P r o c e d im ie n t o s  h ipo teca r ios

M ención especial m erecen los procedim ientos hipotecarios. La 
hipoteca, y, con ciertas condiciones la prenda, tienen eficacia ejecuti­
va con una regulación especial, aunque dentro de la LEC (si bien com ­
plem entada por diversas norm as de la Ley H ipotecaria).

Así, los arts. 681 y ss. de la LEC regulan «las particularidades de la 
ejecución sobre bienes hipotecados o pignorados». Aquí sucede, un 
poco, lo mism o que en el juicio cam biado. Se trae la regulación espe­
cial a la LEC pero, a diferencia de otros títulos ejecutivos extrajudicia­
les (que abrían  el llam ado juicio ejecutivo), se ha preferido m antener 
una regulación especial (aunque la general se aplique supletoriamente).

De fonna resumida, pueden significarse las siguientes particulari­
dades. En prim er lugar, son necesarios ciertos requisitos para acudir a

P. ej. Prat i Rubí: «La ejecución hipotecaria, en presente y futuro del proceso civil» 
págs. 597 y ss.
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la ejecución hipotecaria (como la fijación del precio y el domicilio del 
deudor en la escritura de constitución de la hipoteca). La competencia 
corresponde al juez del lugar donde se halle la finca (no el del domicilio 
del deudor). La dem anda ejecutiva debe acom pañar ciertos documentos 
específicos. A continuación, se despacha ejecución y se requiere de pago 
al deudor (salvo que se haya requerido ya extrajudicialmente). Se regu­
la, además, de forma específica, la solicitud de certificación registral y 
la constancia de su expedición, mediante nota marginal, en el registro, 
así como la adm inistración interina de la finca. A ello sigue la subasta, 
que tiene tam bién reglas especiales, y el pago y aplicación del remate, 
que tam bién presenta especialidades respecto de la ejecución ordinaria 
(si bien tanto en ésta como en la hipotecaria se mantiene la regla de sub­
sistencia de cargas anteriores y preferentes).

Todo ello, en todo caso, debe ser com pletado por la regulación de 
la Ley H ipotecaria, que m odifica la disposición adicional 10.̂ * de la 
LEC, básicam ente p ara  lim itar la regulación especial y rem itirse  a 
la nueva regulación de la ley procesal com ún.

Por lo demás, hay que tener en cuenta que junto  a la específica eje­
cución hipotecaria, que sustituye al procedim iento judicial de ejecu­
ción hipotecaria del art. 131 de la Ley H ipotecaria y que no excluye la 
posibilidad de acudir a las norm as generales de ejecución de escrituras 
públicas, com o títulos extrajudiciales (cauce que habrá que seguir 
cuando no se cum plan los requisitos específicos señalados y en el cual 
tam bién existen algunas referencias para el caso de hipoteca), algunos 
autores, como GIMENO SEÑORA^“, propusieron la reintroducción del 
procedim iento extrajudicial hipotecario que la Sentencia del Tribunal 
Suprem o de 4 de mayo de 1998 ha considerado inconstitucional por 
considerar que la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado corres­
ponde exclusivam ente a los juzgados y trib u n ales  (art. 117 de la 
Constitución). El citado au tor duda sobre dicha inconstitucionalidad, 
al m enos hasta  un  pronunciam iento  del Tribunal Constitucional, y 
pone de relieve las ventajas que ofrecía este procedim iento, tales como 
la rapidez, su econom ía y la descongestión judicial de las ejecuciones 
hipotecarias. Y, en este sentido, la nueva redacción conferida al art. 
129 de la Ley H ipotecaria, dispone que «la acción hipotecaria podrá 
ejercitarse directam ente contra los bienes hipotecados sujetando su 
ejercicio a lo dispuesto en el título IV del libro tercero de la LEC, con 
las especialidades que se establecen en su capítulo V. [Pero] Además,
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en la escritura de constitución de la hipoteca podrá pactarse la venta 
extrajudicial del bien hipotecado, conform e al art. 1858 del Código 
Civil, para el caso de falta de cum plim iento de la obligación garanti­
zada. La venta extrajudicial se realizará por m edio de notario, con las 
form alidades establecidas en el Reglamento Hipotecario».

También cabe m encionar la acción real hipotecaria, ya exam inada, 
y el expediente de dom inio, que sigue regulado en la legislación hipo­
tecaria  (arts. 201 y 202 de la Ley H ipo tecaria  y 272 y ss. de su 
Reglamento), pues, aunque un sector más hipotecarista que procesa- 
lista sostiene que es un  procedim iento de jurisdicción voluntaria, en él 
se prevé una oposición, que se sustancia y decide dentro del m ism o 
procedim iento, por lo que el Tribunal Suprem o ha afirm ado que se 
tra ta  de un procedim iento contencioso (S. 29-5-1981).

X. O t ras  m o da l idades  pr o c esa les  prev istas  e n  l e y e s  e spe c ia l e s

Las disposiciones finales de la LEC confieren nueva regulación a 
diversas leyes sectoriales que regulaban procesos especiales o m oda­
lidades procesales, en general para  reducir esa regulación especial y 
rem itirse a la general de la nueva Ley.

Así sucede, com o hem os visto, en m ateria de propiedad horizontal 
(d.f. 1.“) o de ejecución hipotecaria (d.f. 10.̂ *).

Cabe citar tam bién la reform a de la Ley de Propiedad Intelectual 
(d.f. 2.“), que contenía una regulación especial de las m edidas caute­
lares y que ahora pasa a rem itirse a las que en general prevé la LEC, 
así com o la de la Ley de Sociedades Anónimas y la de Competencia 
Desleal (d.f. 3.® y 5.®), que, en concordancia con la nueva ley procesal, 
se rem iten al juicio ordinario  para la im pugnación de acuerdos socia­
les y las acciones contra la com petencia desleal.

Asimismo, se modifica la Ley de Patentes, cuya regulación al res­
pecto se lim ita  a prever la so lic itud  de m edidas cautelares (d.a.
6.^ LEC), sin que exista ya un proceso especial en m ateria de propiedad 
industrial. No obstante, se conserva la regla competencial en favor de 
los jueces de Prim era Instancia de la sede del Tribunal Superior de 
Justicia, que ni siquiera se incorpora a la LEC m ás que por remisión, al 
decir que «en m ateria de patentes y marcas, será com petente el tribunal 
que señale la legislación especial sobre dicha materia».

Se m odifica tam b ién  la Ley de C ondiciones G enerales de la 
Contratación (d.a. 7.“ LEC), pero no para  establecer o prever procedi­
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miento especial alguno, sino sólo diversas cuestiones sobre las accio­
nes que pueden ejercitarse, la acum ulación de las m ism as o la legiti­
mación.

A continuación, se confiere nueva redacción a la Ley de Venta de 
Bienes Muebles a Plazos (d.a. 8.^ LEC), cuya tutela pueda llevarse a 
cabo a través del proceso declarativo ordinario, del verbal-sum ario a 
que hem os hecho referencia, o incluso del proceso de ejecución cuan­
do se disponga de uno de los títulos ejecutivos que prevé la Ley (como 
la escritura pública).

También se m odifica la Ley Cam biarla y del Cheque (d.a. 10.“), 
para  concordarse con la nueva regulación del juicio cam biarlo, aun­
que se m antienen en dicha ley los motivos de oposición (art. 67).

Otras leyes que contenían especialidades procesales en el orden 
civil son sim plem ente derogadas, en cuanto tales especialidades, bien 
sea recogiendo algunas de ellas en la nueva regulación u omitiéndolas 
com pletam en te  com o sucede con las Leyes de A rrendam ien tos 
Urbanos y Rústicos y la de protección de los derechos fundam entales, 
o la  Ley A zcárate, de rep resió n  de p réstam os u su ra rio s , y la de 
Publicidad, respecto de las acciones de publicidad ilícita.

Y se m odifican incluso, para concordar con la ley procesal civil, y, 
general, o tras leyes de enjuiciam iento, si bien no entram os en ello por 
cuanto no se tra ta  de procesos civiles especiales ni de m odalidades del 
proceso civil.

Por otro lado, aunque no sea la nueva LEC la que lo haya supri­
mido, interesa advertir que el proceso especial para  la reclam ación de 
la responsabilidad civil de los funcionarios adm inistrativos, regulado 
por la Ley M aura de 1904 ha sido suprim ido (y derogada dicha Ley) 
por la Ley de 4/1999, de 13 de enero, de m odificación de la LAR Con 
la aprobación de esta prim era ley, un  sector doctrinal creyó que la u ti­
lización de la expresión «los particulares exigirán directam ente a la 
A dm in istración  Púb lica  co rrespond ien te  las indem nizaciones»  
(art. 145.1) suponía derogar la norm ativa precedente, de form a que 
sólo cabría exigir la responsabilidad de la A dm inistración y no del 
causante del daño. La m ejor doctrina no com partió  este criterio“*', 
pero parece ser ahora el criterio legal, pues la Ley 4/1999 deroga la 
Ley M aura y su reglam ento y, adem ás, si antes se regulaba, por un 
lado, la exigencia de responsabilidad del personal po r la Administra-

Cfr.; González Pérez y González Navarro; «Responsabilidad patrimonial de las 
Administraciones Públicas», Ed. Civitas, 1996.
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ción (art. 145) y, por o tra  parte, la responsabilidad civil y penal del 
personal (art. 146), ahora el segundo de los preceptos citados se refie­
re, únicam ente, a la responsabilidad penal, «así com o la responsabili­
dad civil derivada del delito» (que parece como único supuesto en que 
el ciudadano puede seguir reclam ando directam ente una indem niza­
ción del funcionario responsable)''^.

En cambio, no se ha derogado ni modificado la regulación especial 
que para el derecho de rectificación contenía su Ley Orgánica regula­
dora, de 26 de m arzo de 1984 (seguram ente po r la falta de m ayoría 
suficiente para  m odificar leyes orgánica, la del Poder Judicial y ésta 
incluidas). La discordancia no es grave, pues dicha Ley se rem itía al 
juicio verbal, lo que recoge, como hem os visto, la nueva LEC. Pero se 
m antienen en su regulación (orgánica) especialidades, como la posi­
bilidad de que el juez requiera de oficio al dem andado la aportación 
por éste del m aterial inform ativo, la exclusiva adm isibilidad de las 
pruebas que sean practicables en el acto del juicio y el (ilusorio) pro­
nunciam iento de la sentencia el m ism o día del juicio o el siguiente 
[art. 6, letras a), b) y c)j.

Algo sem ejante sucede con los procedim ientos especiales en m ate­
ria de accidentes de circulación, regulados todavía po r disposición 
adicional de la Ley Orgánica de 21 de junio  de 1989 (de reform a del 
Código Penal anterior), que se rem ite al juicio verbal, con ciertas par­
ticularidades. Con todo, en la nueva LEC se recoge la com petencia del 
lugar de producción de los hechos (art. 52.9.“ LEC) y la interdicción 
del recurso si no se consigna el im porte de la condena (art. 449.3 
LEC), y la ejecutividad del auto que establezca la cantidad m áxim a 
reclam adle en concepto de indem nización, dictado en casos de rebel­
día del acusado o de sentencia absolutoria o sobreseim iento en p ro­
cesos penales incoados p o r hechos cub ierto s p o r el Seguro 
Obligatorio de Responsabilidad Civil derivada del uso y circulación de 
vehículos de m otor (art. 513.8.“).

Finalm ente, la nueva LEC considera expresam ente vigente la Ley 
52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia juríd ica al Estado e insti­
tuciones públicas que, si bien no establece, propiam ente, un  proceso 
especial, sí consagra ciertas m odulaciones procesales por razón de 
ser parte el Estado y otras instituciones públicas, com o las Comuni-

Cft'.: García Gómez de Mercado, Francisco: «La responsabilidad patrimonial de la 
Administración tras la Ley 4/1999», Actualidad Administrativa n.° 32, 6 al 12 de septiembre 
de 1999, págs. 893 y ss.
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dades Autónomas, como la com petencia territorial, la defensa y repre­
sentación por el letrado de la Administración (incluso en relación con 
em pleados públicos), la  suspensión del procedim iento  p ara  elevar 
consulta a la superioridad, la  exención de depósitos y cauciones o la 
práctica de notificaciones, em plazam ientos y dem ás actos de com u­
nicación procesal en la sede de los correspondientes servicios ju ríd i­
cos''^.
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XI. Co n c lu s ió n

En sum a, se tra ta  de u na  ley que m ejora diversos aspectos del 
enjuiciam iento civil y, en particular, la racionalización de los procesos 
especiales (esto es, lim itar las especialidades, elim inando las super­
finas en sí m ism as y las innecesarias habida cuenta de la agilización 
de los procesos ordinarios), pero pretende ir m ás allá de lo que ha  ido 
(dispersando y casi ocultando especialidades que estarían m ejor agru­
padas por razón del objeto procesal) y m anifestado, en algunos extre­
mos, una falta de sosiego y detenim iento en su elaboración, como 
hubiera sido necesario para  una ley tan  cualificada com o ésta.

Hemos m ejorado respecto de la ya centenaria Ley de Enjuicia­
m iento Civil y, desde luego, es m ejor contar con una nueva ley que con 
m ás reform as parciales y urgentes de una ley centenaria e inadecua­
da. Pero la falta de tranquilidad y estudio suficiente en su elaboración 
llevarán a que, en un  plazo m ás breve que prolongado, se produzcan 
nuevas reform as parciales y urgentes de la nueva Ley.

Cfr. «La asistencia jurídica al Estado e instituciones públicas. Estudios en Homenaje 
a José Antonio Piqueras Bautista», V.V.A.A., Ed. Aranzadi, 1999.
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P or

Salvador  V ic tor ia  B olívar '

SUMARIO: I. Consideraciones generales. II. Capacidad para ser parte y de la capacidad 
procesal. III. Legitimación procesal. IV. Pluralidad de partes y la sucesión procesal. V. 
Poder de disposición de las partes. VI. Representación y defensa. VII. Representación y 
defensa de las AA.PP.

I. Co n s id e r a c io n e s  g en e r a l es

Cuando se aprueba una nueva ley procesal, la m ateria relativa a las 
partes no es de las m ás atractivas para  su estudio y discusión entre los 
profesionales del derecho. Suelen preocupar otras m aterias com o las 
particu laridades y novedades relativas al procedim iento, recursos, 
com petencia de los órganos jurisdiccionales, tutela cautelar, etc..

Sin em bargo, las cuestiones relativas a la capacidad y legitim a­
ción de las partes constituyen la esencia del proceso, porque éste no es 
o tra  cosa, com o decía GUASP, que la solución pacífica de un  conflic­
to entre dos sujetos. Ello justifica que em pleem os, en aras a la breve­
dad, las palabras de ROUSSEAU en «El Contrato Social», cuando ini­
cia su estud io  d ic iendo  «E n traré  en  m a te ria  sin  ju s tif ic a r  la 
im portancia de m i tema».

Con el reproche a una m ayor vinculación del proceso a los con­
ceptos de derecho e interés legítimo, sí es destacadle el avance en la 
tutela judicial de intereses colectivos en relación con la defensa de 
consum idores y usuarios; y no m enos im portante es la m ejora técni­
ca que se ha producido en cuestiones como la pluralidad de las partes, 
las facultades de disposición sobre el proceso o la representación y 
defensa en juicio.

Letrado de la Comunidad de Madrid.

Revista Jurídica de la Comunidad de Madrid 
Núm. 8. Mayo-Octubre 2000
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II. Capacidad  para  s e r  parte  y  d e  la  capacidad  procesa l

I. El a rt. 6 regula la capacidad para ser parte ante los Tribunales 
de Justicia, m ientras que el art. 7 se refiere a la com parecencia en ju i­
cio, es decir, la capacidad procesal.

La regulación de la capacidad para  ser parte constituye una ver­
dadera innovación, puesto que norm alm ente, en los textos procesales 
se atiende exclusivamente a la capacidad procesal, y no a la capacidad 
jurídica, rem itiéndose tácitam ente al C.C.. Sin embargo, es cierto que 
en las m ás recientes leyes rituarias, se ha ido reconociendo capacidad 
para ser parte a ciertos entes sin personalidad jurídica, especialm en­
te en el ám bito del derecho público (podemos citar el art. 18 LJCA y 
16 LPL; en el ám bito adm inistrativo, el art. 30 LPAC).

Es por ello que este reconocim iento de capacidad para  ser parte en 
el ám bito de la jurisdicción civil supone una indudable m ejora de téc­
nica jurídica, no sólo respecto de este orden jurisdiccional, sino, por 
su carácter supletorio ex art. 4 LEC, al resto de jurisdicciones.

El art. 6, adem ás de reconocer capacidad para  ser parte a las per­
sonas físicas y jurídicas (para lo que habrá de atenderse al CC), tam ­
bién lo reconoce al nasciturus, para  todos los efectos que le sean favo­
rables, com o ya indicaba el art. 29, segundo inciso, del CC, el cual lo 
cond ic iona a que nazca  con los requ isito s  del a rt. 30 CC. El 
Anteproyecto se refería expresam ente a estas condiciones, pero fue 
suprim ido en el Proyecto.

Asimismo, se supera el dualismo de las personas físicas y jurídicas, 
reconociendo capacidad a ciertos entes sin personalidad  juríd ica, 
com o son las m asas patrim oniales o los patrim onios separados (es 
curioso, porque el CGPJ propuso la sustitución del p rim er térm ino 
por el segundo, pero no su adición), entidades sin personalidad a las 
que la Ley les reconozca capacidad y las entidades que, no habiendo 
cum plido los requisitos legalmente establecidos para  constituirse en 
personas jurídicas, estén form adas po r una pluralidad de elementos 
personales y patrim oniales puestos al servicio de un  fin.

En cuanto al M inisterio Fiscal, siguiendo la tónica ya establecida 
por la LJCA (art. 19 y C ircular F.G.E. 3/98), no se le reconoce una 
capacidad general, sino subordinada a los procesos en que, conform e 
a la Ley, deba intervenir com o parte, sin duda porque la concurrencia 
del interés público en el ám bito del proceso civil es singular.

Finalm ente, la cuestión m ás interesante y novedosa que introduce 
este art. 6 es el reconocim iento de capacidad a los grupos de consu­
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m idores v usuarios, en cuanto supone el reconocim iento de tu tela en 
el ám bito civil, de intereses jurídicos colectivos y difusos.

Dice el art. 6 que podrán ser parte los grupos de consum idores y 
usuarios afectados po r un  hecho dañoso cuando los individuos que lo 
com pongan estén determ inados o sean fácilm ente determ inables; 
para dem andar en juicio será necesario que el grupo se constituya con 
la m ayoría de los afectados.

Sobre la posible actuación de estos grupos nos referirem os poste­
riorm ente, al tra ta r  su legitimación.

II. El a rt. 7 regula la comparecencia en juicio, siendo de destacar el 
nom bram iento de un defensor judicial para  las personas físicas que 
no se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, sin perjuicio 
del M inisterio Fiscal. Debemos entender que dicha regulación se com ­
pleta con la prevista en los arts. 299 y ss C.C.

Asimismo, po r las m asas patrim oniales com parecerán sus adm i­
nistradores, y por los entes sin personalidad y grupos de afectados 
quienes actúen en su nom bre frente a terceros, salvo las reconocidas 
po r una Ley, en las que habrá de atender a ésta.

En el Congreso, CiU propuso que por las em presas pudiera 
com parecer el factor m ercantil; sin  em bargo, con buen sentido, el 
Grupo Popular rechazó la enm ienda por considerar que se tra taba de 
un  supuesto de apoderam iento más, que no se hallaba excluido por la 
Ley 2.

III. Finalmente, en cuanto a la capacidad se refiere, podrá ser apre­
ciada de oficio por el tribunal, tanto  la capacidad para  ser parte como 
la procesal, en cualquier m om ento del proceso, (art. 9)

LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

III. L a  l eg it im ac ió n  pro cesa l

Los a rts . 10 y 11 regulan la legitimación procesal, es decir, la ap ti­
tud  para  ser parte en un  proceso concreto.

Comencemos diciendo que la Ley considera parte legítim a a quién 
sea titular de la relación jurídica u objeto litigioso. No se alude, como 
vemos, a los derechos subjetivos y los intereses legítimos, conceptos 
éstos utilizados tan to  po r la LJCA y la LPL, y que, com o indicó el

 ̂ (BO de las CCGG del Congreso n.° 737, de 27 de julio, pág. 21372).
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CGP J, se acom odan en m ejor m edida a la doctrina consolidada del 
Tribunal Constitucional en tom o a ellos

Sí se refiere a ellos la E. de M., pero para  justificar su falta de 
m ención expresa, puesto que reconoce que todos los procesos civiles 
persiguen la tutela de derechos subjetivos e intereses legítimos, con el 
principio de justicia rogada o principio dispositivo, al que responde 
tradicionalm ente la Ley R ituaria Civil.

De este modo, entiende el Legislador, que constituye una carga 
procesal de las partes y no del Tribunal, configurar el objeto del pro­
ceso, decidir qué clase de tutela, de entre las previstas en el art. 5 es 
la que corresponde, y m ás aún, aportar los fundam entos de hecho y 
derecho que vincularán al Tribunal (art. 218 LEC). Por todas estas 
razones, la propia E. de M. razona que justam ente para afrontar esas 
cargas sin indefensión y con las debidas garantías, se impone a las par­
tes, excepto en los casos de singular simplicidad, estar asistidas de 
Abogado.

No me parece correcto apartarse de los térm inos de derecho sub­
jetivo e interés legítimo, puesto que este modo, se im pide un  m ayor 
acercam iento entre conceptos procesales com unes a todas las ju ris­
dicciones; se produce una separación del art. 24 C. E. que refiere la 
tutela judicial efectiva a los derechos e intereses legítimos; y dificulta 
la aplicación de la doctrina del T.C. sobre el interés directo y el interés 
legítimo.

Ahora bien, la m ayor vinculación de las partes a su Abogados me 
parece positiva, puesto que no se puede dem andar, com o se ha hecho, 
un  m ayor protagonism o, sin asumir, paralelam ente, una m ayor res-

 ̂ En sede parlamentaria también se planteó por Coalición Canaria la utilización de 
estos términos. El Grupo Popular los rechazó, por razones de claridad conceptual, argu­
mentando que la teoría del interés legítimo es propia más bien del procedimiento adminis­
trativo para los casos en que no existiendo un verdadero derecho frente a la Administración 
exista, sin embargo, un interés susceptible de tutela. (BO de las CCGG del Congreso n° 737, 
de 27 de julio, pág. 21372)

Sin embargo, la legislación civil y mercantil (v.gr., el art. 56 de la Ley de Marcas; art. 25 
de la Ley General de Publicidad) y la jurisprudencia sí se han referido en multitud de oca­
siones a la existencia de un interés legítimo para justificar la legitimación activa, como ocu­
rre en materia de filiación, interdictos, para permitir el ejercicio de la acción por quien no 
ostenta aún un derecho hereditario consolidado, sino sólo una expectativa, etc..

'• Corresponde a la parte actora determinar que clase de tutela pretende el órgano 
jurisdiccional: condena a una prestación, declaración de existencia de derechos y situacio­
nes jurídicas, la constitución, modificación o extinción de estas últimas, la ejecución, la 
adopción de mediadas cautelares y cualquier clase de tutela expresamente prevista por la 
ley. Como puede observarse, el abanico de pretensiones que ha previsto nuestro legislador 
es amplio, aun partiendo de los supuestos más clásicos de nuestra doctrina, si bien con un 
carácter de numerus apertus.
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ponsabilidad en el proceso. ¿Cuántas sentencias tiene su único apoyo 
en el principio iura novit curia, y no en los fundam entos de parte?

Pero como ya hem os anticipado, la gran novedad en esta m ateria 
es el reconocim iento de legitim ación para  la defensa de derechos e 
intereses de consumidores y usuarios.

De este modo, el art. 11.1° dispone que, «sin perjuicio de la legiti­
mación individual de los perjudicados (por cierto, que podía haberse 
utilizado o tra  expresión inicial con objeto de evitar una aparente con- 
tradicciónj, las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente 
constituidas estarán legitimadas para defender en juicio los derechos e 
intereses de sus asociados y los de su asociación, así como los intereses 
generales de los consumidores y  usuarios».

El segundo y el tercer párrafo diferencian, en orden a la legitim a­
ción, en atención a que el grupo de perjudicados se halle o no perfec­
tam ente determ inado:

• Si se halla determ inado, la legitim ación para  la defensa de estos 
in tereses colectivos corresponde al grupo de afectados (con la difi­
cultad del art. 6, es decir, que el grupo se constituya con la m ayoría de 
afectados), a las entidades que tengan por objeto su defensa o protec­
ción y a las asociaciones consum idores y usuarios.

• Si no se halla determ inado, la defensa de los in tereses d ifusos  
corresponde exclusivam ente a las asociaciones de consum idores y 
usuarios que conform e a la Ley sean representativas

Esta regulación no se hallaba en el Anteproyecto, que sólo se refe­
ría genéricam ente a los grupos de afectados, siendo el CGPJ, junto  
con las propias asociaciones, quien im pulsó una m ejor y m ás com ­
pleta regulación de la legitim ación directa, adhesiva y po r sustitución 
de ciertas asociaciones y entidades.

Este reconocim iento, no obstante, es fruto de una destacada evo­
lución legislativa en la m ateria. La legitim ación de las asociaciones de 
consum idores y usuarios ya había sido a tribu ida por el art. 20 de la 
Ley 26/84, de 19 de ju lio , de General de D efensa de Consumi-

 ̂ A estos efectos, debemos entender por representativas, las Asociaciones, Federaciones, 
Confederaciones y Cooperativas de Consumidores y Usuarios, inscritas en los registros 
administrativos correspondientes y cumpliendo los requisitos legales, que desarrolla el R.D. 
825/90, de 22 de junio, salvo legislación específica de las CC.AA. tras la STC 15/89 (en el caso 
de la Comunidad de Madrid, art. 24 de la Ley 11/98, de 9 de julio, de Protección Jurídica del 
Consumidor).
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d o res  y U suarios, al reconocerles que podían «representar a sus aso­
ciados y ejercer las correspondientes acciones en defensa de los m is­
mos, de la asociación o de los intereses generales de los consum idores 
y usuarios» Sin em bargo, d icha legitim ación fue d iscu tida  casi 
desde el principio, y restringida por la vía reglam entaria (R.D. 825/90, 
de 22 de junio).

Algunas leyes autonóm icas de defensa de consum idores y usuarios 
han  recogido preceptos sim ilares al antedicho, como el art. 21 de la 
Ley 11/98, de 5 de diciembre, de Castilla y León. No en cam bio, la Ley 
11/98, de 9 de julio, de la Com unidad de M adrid (aunque se aplica 
supletoriam ente), pese a que sí reconoce el beneficio de justicia gra­
tu ita  (art. 25).

Con posterioridad a la LGDCU, la  Ley G enera l de  P u b lic id ad  
(Ley 34/88, de 11 de noviem bre), regulaba en los arts  25 y ss^ las 
acciones de cesación y rectificación, reconociendo la legitim ación de 
las asociaciones de consum idores y usuarios para  su ejercicio.

La Ley 7/98, d e  13 d e  a b ril , d e  C o n d ic io n es  G e n e ra le s  d e  
C o n tra tac ió n , reconoció (entre o tras especialidades procesales, la 
m ayoría derogadas por la nueva LEC) una am plia legitim ación activa 
para  las denom inadas acciones de cesación, retractación y declarati­
va (art. 16): Las asociaciones o corporaciones de em presarios, profe­
sionales y agricultores que estatu tariam ente tenga encom endada la 
defensa de los intereses de sus miembros; las Cám aras de Comercio, 
Industria y Navegación; la s  aso ciac io n es  d e  co n su m id o res  y u su a ­
rios; el Instituto Nacional de Consumo y los órganos correspondien­
tes de las CC.AA. y CC.LL.; los colegios profesionales; y el M inisterio 
Fiscal.

Además, dicha legitim ación activa no sólo lo era de form a directa, 
sino tam bién m ediante intervención adhesiva en un proceso prom o­
vido por cualquiera de ellas (art. 18).

La nueva LEC ha derogado este art. 18 y ha  añadido un  párrafo 
final en el art. 16 que perm ite, igualm ente, a las entidades antedichas 
personarse en los procesos prom ovidos po r cualquiera de ellas.

Finalm ente, la nueva LEC ha introducido una D. Adic. 4.̂  ̂en la Ley 
7/98, con una finalidad aclaratoria, disponiendo que las referencias de 
la LEC a las asociaciones de consum idores y usuarios com prende *

* No obstante, los apartados 1 y 2 de este artículo no son de aplicación directa en las 
Comunidades Autónomas que hayan asumido la competencia plena en materia de aso­
ciaciones de consumidores y usuarios, en virtud de STC 15/1989.

’’ Algunas de las especialidades procesales que contiene han sido derogadas por la LEC.
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tam bién, cuando se ejerciten acciones individuales y colectivas deri­
vadas de Ley 7/98, a todo adherente, sea o no consumidor, y a las enti­
dades del art. 16.

Como puede observarse, la evolución legislativa en los últim os 
años ha deparado una am pliación progresiva de la legitim ación de lo 
que podríam os denom inar, entidades representativas de in tereses 
colectivos en general, y particularm ente, las asociaciones de consu­
m idores y usuarios.

Por o tra  parte, esta am pliación de la legitim ación se ve acom pa­
ñada de otras especialidades procesales, especialm ente en relación 
con los efectos de las sentencias, cuyo estudio no me corresponde. La 
posible extensión de los efectos de las sentencias a consum idores y 
usuarios que no hubieran  sido parte  o que ni siquiera se hallaban 
determ inados supone la anhelada recepción en nuestro derecho de 
las acciones de clase del derecho anglosajón sirviendo de referente, 
incluso a nuestro legisladores el caso de la condena a las em presas 
tabaqueras en el estado norteam ericano de Florida.

En cualquier caso, la regulación conten ida en la LEC no debe 
hacem os olvidar ciertas carencias:

• No se ha visto acom pañada de una reform a del art. 7.3° LOPJ 
que am plíe su ám bito de aplicación a otros supuestos.

• Se introducen una serie de conceptos cuya delim itación no es 
tan  clara: intereses generales, intereses colectivos e intereses difusos, 
todos ellos utilizados con la finalidad com ún de am pliar la tu tela jud i­
cial sin caer en la acción popular '2. En este sentido, no se com prende

8 Arts 221 y 519 LEC.
’ V.gr. la Asociación de Jueces para la Democracia en su informe sobre el Anteproyecto, 

publicado por la Ed. Edijus. 1999.
Son acciones mediante las que un colectivo afectado por conductas o normas puede 

actuar en nombre de quienes se encuentran en idéntica situación para que cesen los com­
portamientos, la norma se declare ilegal o se prohíba la práctica perjudicial o se obtenga la 
correspondiente indemnización.

Por ejemplo, a ello hizo referencia expresa el Sr. Jover Presa, por el Grupo Socialista, 
en la Comisión de Justicia e Interior del Congreso (BO de las CCGG del Congreso n° 737, de 
27 de julio, pág. 21366).

" Que reconoció la legitimación por categorías, según STS (Sala I) de 29 de julio de 
1993.

'2 En algunas sentencias se tratan como sinónimos los «intereses colectivos», de «cate­
goría», «supraindividuales» o «difusos».

No obstante, la utilización de estos conceptos ha sido más frecuente en la jurisdicción 
constitucional y contencioso-administrativa. La STS (Sala III) de I de octubre de 1997 equi­
para los intereses colectivos y los difusos diciendo: «La evolución jurisprudencial y doctri­
na sobre el concepto de legitimación en el ámbito de la jurisdicción contencioso-adminis-
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por qué razón se construye una artificial diferenciación entre in tere­
ses colectivos y difusos sobre la determ inación de los consum idores y 
usuarios afectados.

• Finalm ente, se ha perdido una oportunidad de aclarar el p ro­
blem a procesal de las com unidades de propietarios, y su ám bito de 
legitimación.

Una síntesis de la doctrina juríd ica a este respecto lo encontram os 
en la STS 22 de octubre de 1993, & cuyo tenor: La LPH, en aras de una 
tutela efectiva y de la aplicación eficiente del régim en com unitario 
con respecto a la propiedad singular y a la colectiva, instauró  la figu­
ra  del Presidente, a quien, a pesar de no ser la com unidad persona 
jurídica, le atribuye la representación y defensa de los intereses com u­
nes. Al Presidente, adem ás, la jurisprudencia del Tribunal Suprem o le 
ha extendido sus facultades a la defensa de los intereses afectantes a 
los elementos privativos del inm ueble cuando los propietarios le au to­
ricen; sólo así se evitan procesos con innum erables personas, a todas 
las cuales puede representar el Presidente...

La Jurisprudencia, por o tra  parte, ha considerado que el acuerdo 
de la Jun ta  de Propietarios lleva im plícita o se presum e la autoriza­
ción para la defensa de intereses relativos a elem entos privativos {STS 
3 de marzo de 1995). Esto presenta especiales dificultades cuando el
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trativa, obliga a distinguir y precisar los siguientes conceptos: interés legitimo; interés direc­
to; intereses colectivos o difusos, y el mero interés por la legalidad. A través de los concep­
tos interés legítimo e interés directo, se garantiza una utilidad sustancial al interesado: y es 
que frente a las potestades administrativas, el administrado es titular de una esfera jurídica 
cuyo contenido no es otro que un conjunto de utilidades a través de las que se satisface el 
interés propio (derechos subjetivos). Pero junto a ello, hay que situar los intereses colecti­
vos o difusos, que caen dentro del ámbito del derecho a la tutela judicial efectiva...; por esta 
vía se amplía el concepto de interés directo, pero sin que dentro de dicho concepto quepa 
incluir a quien se limita a actuar en defensa de la legalidad (SSTS, entre otras, de fechas 14 
de julio de 1988, 7 de febrero y 12 de junio de 1989 y 17 de julio de 1991).

La jurisdicción civil también ha utilizado el concepto de interés difuso a efectos de legi­
timación, sobre la base del art. 7.3° LOPJ. En este en este sentido, podemos citar, v.gn, la 
famosa STS 18 de mayo de 1993, o la sentencia de 29 de julio de 1993. Ha tenido una espe­
cial aplicación en relación con la exigencia de cánones de propiedad intelectual, basándose 
en una presunción de legitimación por sustitución para la defensa de intereses difusos, y que 
hoy no es necesaria porque la LEC ha modificado el art. 150 del T. R. de la Ley de Propiedad 
Intelectual (R. D. Leg. 1/96, de 12 de abril), reconociendo la legitimación a las entidades de 
gestión.

>3 La STS de 18 de mayo de 1993 afirma: «Por otro lado, y finalmente, ha de tenerse en 
cuenta que la referida Asociación de Propietarios tiene, «mutatis mutandis», una fisonomía 
y un cometido muy similares a la Comunidad de Propietarios de un edificio en régimen de 
propiedad horizontal y resulta inconcebible negar legitim ación  activa a dicha  
Comunidad para defender en un proceso los intereses colectivos de sus miembros en rela­
ción con el edificio de su propiedad.

74

acuerdo no se adoptó por unanim idad, porque en las actas que certi­
fican el acuerdo m ayoritario no ha de hacerse constar los propietarios 
que votaron favorablem ente, lo que origina indefensión al dem an­
dado.

En algunos casos, el TS (S. 16 de marzo de 1994) ha  em pleado 
como argum entación de esta legitimación por sustitución el art. 7.3° 
LOPJ. No obstante, algunos autores (GONZÁLEZ CARRASCO) han 
criticado esta argum entación del TS, alegando que el art. 7.3° LOPJ 
justifica la legitim ación para  la defensa de intereses legítimos colecti­
vos, pero no cuando se insta la tutela con un contenido reparador 
referido a esferas individuales que no han  sido concretadas e indivi­
dualizadas en el proceso; esta legitim ación por sustitución, adem ás, 
choca con el derecho a la libre disposición de los bienes jurídicos por 
su titular.

Es cierto que la Ley 8/99, de 6 de abril, que reform ó la Ley de 
Propiedad H orizontal, ha  concedido al Presidente la facultad de ejer­
citar acciones con objeto de requerir el cese de actividades prohibidas 
(art. 7) o el pago de las cuotas (art. 21) previo acuerdo de la Junta  
de Propietarios; aunque la circunstancia de que en el segundo caso, 
pueda ejercitar las acciones el Administrador, no sirve sino para en tur­
b iar aún m ás la situación.

Sin em bargo, la cuestión no se ha solucionado para el ejercicio de 
o tras  acciones jud iciales, o en el caso de la leg itim ación  pasiva. 
Respecto de esta últim a, el Tribunal Constitucional, en la sentencia de 
14 de junio  de 1999 (Sala 1."; pon. Sra. Casas Baam onde), dictada en 
un recurso de am paro adm itió im plícitam ente el derecho del recu­
rrente a ac tuar con independencia de la com unidad de propietarios, 
aunque el interés era coincidente, considerando que la personalidad 
juríd ica de ésta es una m era licencia lingüística.

E n cuan to  al ejercicio de acciones, se pod ría  en ten d er que la 
com unidad de propietarios, fuera de los casos previstos en la LPH, 
constituye un grupo de afectados del art. 6.7° LEC, que exige que se 
com ponga de la m ayoría de ellos (lo cuál es lógico, puesto que los 
acuerdos han  de adoptarse, al m enos por mayoría). Sin em bargo, en 
los casos previstos en la LPH, antes citados, podría pensarse que las 
com unidades están incluidas en el artículo 6.5° LEC, es decir, como
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'■* Ambos preceptos han sido modificados por la LEC.
Asunto González Jurado. Procede de un proceso civil por accidente en un ascensor 

del portero de una finca.
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entidades sin personalidad juríd ica a las que la ley reconoce capaci­
dad para ser parte

rv. P lu ra l idad  de  par tes  y  su c e s ió n  pro cesa l

La nueva Ley ha dotado a la regulación relativa a la pluralidad de 
las partes de una sustantividad tribu taria  del principio de tutela jud i­
cial efectiva. Ya no se concibe la relación triangular existente en todo 
proceso (juez, dem andante y dem andado) com o algo cerrado, difícil­
m ente modifícable, sino que se tra ta  de una relación en constante 
dinám ica en la que pueden producirse incorporaciones posteriores y 
sucesiones procesales, con salida de algún sujeto.

Este dinam ism o del proceso en cuanto a  los sujetos intervinientes 
(com pletado con la regulación de la acum ulación de los objetos pro­
cesales), es justificado en la E. de M., en relación con los consum ido­

En este caso, además, la LPH exige de la previa autorización de la Junta de 
Propietarios, para que el Presidente o el Administrador puedan ejercitar las acciones. No 
obstante, alguna sentencia ha justificado la innecesariedad del acuerdo de la Junta al con­
siderar que el Presidente es un órgano del ente y no su representante; en este sentido, v.gn, 
la S. A.P. de Madrid de 25 de noviembre de 1996 (pon. Sr. Durán Berrocal):

«TERCERO: Orillado así el óbice procesal litisconsorcial y teniendo en cuenta que los 
cónyuges demandados se allanaron en su día a la demanda, procede examinar las restantes 
excepciones formuladas por la entidad codemandada, deviniendo evidente la claudicación 
de la que denomina como falta de legitimación activa, por cuanto que sustentada en la no 
acreditación de la autorización del ente comunitario mediante la correspondiente Junta 
para la interposición del litigio, basta para desvirtuarla, al margen de cualquier otra consi­
deración, la innecesariedad de tal acuerdo autorizante, pues otorgado por el Presidente de 
la demandante el correspondiente poder para iniciar el proceso, reiterada jurisprudencia ha 
expuesto a propósito de la naturaleza y caracteres de esa presidencia, que viene reflejada de 
antiguo, entre otras, en la S. TS 19 Jun. 1.965, que conforme a la exposición de motivos de 
la LPH de 21 Jul. 1.960, es el Presidente uno de los tres órganos, en unión de la Junta de 
Propietarios y del Administrador, a quienes se confía normalmente el adecuado funciona­
miento de esta forma de propiedad, el cual aunque representa a la Comunidad según se 
dice en el art. 12 de la Ley, no lo es en el sentido técnico de representante, pues sus 
actos no son de representación aislada e independiente que requiera en cada caso 
unos poderes específicos, ni consta tampoco por ningún lado que obra en virtud de 
una procura de carácter general, sino que actúa como un auténtico órgano del ente 
comunitario al que personifica en las relaciones externas del mismo, sustituyendo 
con su voluntad individual la auténtica volimtad social o común y viniendo a ser un 
puro instrumento físico a través del cual actúa la comunidad, lo que elimina la dis­
tinción y contraposición de sujetos típica de la representación y permite al propio 
tiempo considerar todo lo realizado por el Presidente, no como hecho «en nombre de 
la Comunidad», sino como si esta misma fuese quien lo hubiese realizado, sin perjui­
cio de la relación interna entre dicho Presidente y la Junta de Propietarios, ante los que, 
como es lógico, deberá responder en el caso de que lo llevado a cabo no se hubiera ajusta­
do a la normativa legal o estatutaria por la que se rigen estas entidades, doctrina reiterada 
por la sentencia también del Alto Tribunal de 20 Abr. 1.991 y las que en ella se citan.»
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res y usuarios, pero que podem os extender a todos los dem ás supues­
tos, del m odo que sigue:

«La am plitud  de la in tervención  procesal prev ista  con 
carácter general perm ite desechar una obligatoria acum ula­
ción inicial de dem andas, con el retraso  a que obligaría en la 
sustanciación de los procesos, un retraso  que im pediría con 
m ucha frecuencia, la efectividad de la tu tela pretendida».

Es decir, el carácter abierto de proceso, desde una perspectiva sub­
jetiva y objetiva, evita dilaciones posteriores y es m ás acorde con el 
art. 24 CE.

A lo largo de cuatro artículos, la Ley regula el litisconsorcio, la 
intervención de sujetos originariam ente no dem andantes ni dem an­
dados, la intervención provocada, y la publicidad e intervención en 
procesos para  la protección de derechos e intereses colectivos y difu­
sos de consum idores y usuarios.

No podem os hacer aquí un estudio detenido de cada uno de estos 
supuestos, po r las obligadas lim itaciones tem porales, pero destacare­
mos algunos aspectos; uno de ellos com ún a toda la regulación, como 
es la continua referencia a derechos e intereses, legítimos y directos, 
y a la tutela judicial efectiva, conceptos todos ellos constitucionales, 
que se habían om itido, com o ya hem os dicho, en la regulación de la 
legitim ación procesal.

• El litisconsorcio (art. 12) tan to  activo como pasivo, es regulado 
con una fórm ula que nos recuerda al derogado art. 156 (actual art. 72) 
respecto de la acum ulación de acciones. Precisam ente, en cuanto a las 
acciones que provienen de un m ism o título o causa de pedir, el art. 72 
aclara que se entenderá que el título o causa de pedir es idéntico o cone­
xo cuando las acciones se funden en los mismos hechos.

Más im portante es el apartado  segundo que recoge el litisconsor­
cio pasivo necesario, y cuya falta es articulada por el art. 416.3° como 
Lina excepción procesal. Es igualm ente novedosa, la posible integra­
ción de la litis que regula el art. 420, puesto que ante la alegación de 
falta de litisconsorcio, el ac to r puede, b ien  estim arlo  procedente, 
aportando copias de la dem anda para  los nuevos dem andados en la 
audiencia previa al juicio, o bien oponerse, resolviendo el Tribunal 
m ediante auto.

• El art. 13 prevé la intervención de sujetos originariam ente no 
dem andantes ni dem andados, cuando ostenten un derecho o interés
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77



legítimo con una especial m ención a los consum idores y usuarios. 
En estos casos, no se retro traerán  las actuaciones, si bien el intervi- 
niente podrá efectuar las alegaciones necesarias para su defensa aun­
que hubieren correspondido a m om entos procesales anteriores a su 
adm isión en el proceso; es decir, se tra ta  de una retroacción lim itada 
al interviniente y respecto de las alegaciones de defensa.

• El art. 14 se rem ite a una norm a de rango legal para  perm itir la 
intervención provocada tanto  por el dem andante como por el dem an­
dando. El actor podrá llam ar al proceso a un tercero para  que in ter­
venga sin la cualidad de dem andado, con las m ism as facultades de 
actuación que las partes. Por su parte, el dem andado podrá llam ar a 
un  tercero para  que conteste la dem anda, bien como codem andado, 
bien como dem andado, produciéndose en el segundo caso una suce­
sión procesal.

• El art. 15 regula la intervención en ios procesos iniciados por las 
entidades protectoras de los intereses de los consum idores, de los per­
judicados por un  producto o servicio. Si los perjudicados están deter­
m inados, corresponde al dem andante com unicarles la dem anda, sin 
perjuicio de su intervención en cualquier m om ento del proceso; si se 
hallan indeterm inados, se suspenderá el plazo por dos meses, para 
que se anuncie la adm isión de la dem anda en los medios de com uni­
cación im pidiéndose cualquier intervención posterior.

Ahora bien, tanto  del art. 15 como del art. 13 resulta que, si bien 
los consum idores pueden personarse, en las condiciones sucintam en­
te descritas, en los procesos iniciados por las entidades protectoras de 
los intereses colectivos, no viceversa, en u na  ausencia que ya fue 
denunciada por el C.G.P.J.

• Por últim o, los arts. 16 a 18 establecen un m arco adecuado de 
regulación de la sucesión procesal, en los casos de m uerte, de trans­
m isión del objeto litigioso, y el ya com entado de la intervención pro­
vocada. Además de la aplicación directa en el proceso civil, aseguran­

SALVADOR VICTORIA BOLIVAR

Decía la STS 28-12-1906; «No se puede entender que sea de carácter meramente pro­
cesal, sino fundamental y sustantiva la cuestión de si, pendiente un juicio, puede y debe ser 
tenido como parte, para todos sus efectos, quien alega un derecho justificado que puede ser 
afectado por la sentencia que recaiga.»

En la Comisión de Justicia e Interior del Congreso, el Sr. Silva planteó que se aclara­
se quién corría con los gastos de la publicación, teniendo en cuenta que los medios de 
comunicación eran privados, lo que elevaba el coste. El Proyecto de Ley aclaraba que se 
haría por orden del Tribunal a costa del demandante/s, pero el silencio del texto final pare­
ce indicar que ese gasto se podría entender como derivado del servicio público de la justicia 
no repercutible en las partes (BO de las CCGG del Congreso n" 737, de 27 de julio, pág. 
21362).
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do la continuación del proceso, sirve de m arco general todos los p ro­
cesos por su eficacia supletoria.

V. P o d e r  d e  d ispo s ic ió n  d e  las  par tes

El Capítulo IV regula, con cierto detalle y de form a extensa, el 
poder de disposición de las partes sobre sus derechos, la acción, el 
objeto del proceso y el proceso mismo. Es una norm ativa que, adem ás 
de la m ejora técnica, supone un  capítulo m ás en la evolución legisla­
tiva de ideación o profundización de fórm ulas que eviten el proceso. 
Resulta claro que el legislador, ante el colapso de los tribunales, con 
la violación del art. 24 CE que ello supone, ha optado, no por un 
increm ento de los m edios personales y m ateriales, sino por una reno­
vación del m arco procesal y en incentivar los equivalentes ju risd ic­
cionales, las form ulas de autocom posición intraprocesales y extra­
procesales.

En cualquier caso, las facultades de disposición de las partes, que 
pueden ejercitarse en cualquier instancia del proceso o en fase de eje­
cución 20, quedan restringidas por las prohibiciones legales y po r las 
lim itaciones establecidas po r razones de interés general o en beneficio 
de tercero, lo cual será controlado por los tribunales.

También se prevé la suspensión del proceso, a solicitud de las par­
tes, por un  plazo máximo de sesenta días. El CGPJ proponía tam bién 
la posibilidad de que el plazo se som etiera a la condición suspensiva 
de pendencia de otro proceso; sin em bargo, la todavía excesiva dura-

V. gr., la regulación de la transacción judicial del art. 77 de la LJCA. Es cierto que no 
existían antecedentes normativos en esta materia (a salvo los arts. 88 y 107.2° de la LAP, en 
el ámbito del jsrocedimiento administrativo). Sin embargo, frente a autores como ESCU- 
SOL y RODRIGUEZ ZAPATA que negaban la aplicación de la transacción judicial en el pro­
ceso administrativo por la finalidad ineludiblemente de interés público a que ha de atender 
las potestades administrativas, otros como GIMENO SENDRA defendía su aplicación antes 
de la Ley al amparo de las disposiciones del Código Civil; validez de la transacción que fue 
reconocida por el A.TC de 11 de febrero de 1991 en un conflicto constitucional de compe­
tencias entre la Junta de Castilla y León y el Gobierno de la Nación.

La E. de M. de la LJCA lo califica como una de las facultades en manos de las partes o 
del órgano judicial para procurar la rápida solución de los procesos. El CGPJ y el Consejo 
de Estado, en sus respectivos informes, celebraron la regulación de la transacción judicial, 
pero dudaron de su efectividad práctica, debido a los requisitos a que estaba sometida la 
Administración par la realización de transacciones.

La referencia a la fase de ejecución no existía en el Proyecto del Gobierno. En mi 
opinión, la referencia a esta fase procesal es harto discutible; en ejecución de sentencia, exis­
te una resolución judicial firme que considero que ya no es disponible para las partes, pues 
violaría el art. 118 CE a cuyo tenor es obligado cumplir las sentencias y demás resoluciones 
firmes de los Jueces y  Tribunales.
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ción de éstos determ inaría seguram ente la caducidad de la instancia 
en el prim ero.

Finalmente, de la regulación concreta de las distintas facultades de 
disposición sólo resaltarem os:

-  la regulación del allanam iento parcial a algunas pretensiones, 
siem pre que sean susceptibles de pronunciam iento separado y 
no prejuzgue el resto de pretensiones.

-  La supresión de la referencia que hacía el Proyecto, en el actual 
art. 22.2°, inciso segundo, a que tras la com parecencia sobre si 
subsistía interés legítimo para  la continuación del proceso, las 
partes podrían  dejar nota escrita sobre sus alegaciones, por lo 
que se privaba de eficacia a dicha com parecencia en la que, 
seguram ente, no estaría presente ni el juez.

-  Por últim o, es de celebrar la extensión de la facultad de enerva­
ción al desahucio de fincas urbanas, lato sensu, y no lim itado a 
las viviendas o en el arrendam iento de una finca u rbana hab ita­
ble en la que se realicen actividades profesionales, com erciales o 
industríales, como hacía el art. 1563 de la derogada Ley rítuaría.

SALVADOR VICTORIA BOLIVAR

VI. R e presen tac ió n  y  d e f e n sa

Los arts 23 y ss regulan la representación procesal y la defensa téc­
nica de las partes, y contienen algunos de los aspectos más discutidos 
desde una perspectiva corporativa, especialm ente desde los Colegios 
de Procuradores y Abogados. Sin embargo, en sede legislativa, se pro­
dujo una sintonía entre los distintos partidos en esta m ateria que ha 
m ejorado el texto resultante respecto del proyecto de ley.

En m i opinión, la Ley ha  consolidado la posición de los profesio­
nales, lo cual me parece sum am ente acertado, garantizando la exclu­
sividad de sus funciones respecto  de o tros colectivos. Ya hem os 
com entado antes que el abogado asum e una m ayor responsabilidad 
respecto de los argum entos de su defensa; en cuanto al procurador, la 
Ley, atinadam ente, lo utiliza para  agilizar la tram itación de las causas 
en los juzgados, con un m ayor protagonism o en relación con las no ti­
ficaciones, o en las fases procesales de prueba y ejecución, siguiendo 
las pautas que ya m arcó el Libro Blanco de la Justicia

2' Pág. 34.
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La com patibilidad de las exigencias de una representación y defen­
sa técnicas con la efectividad de la tutela judicial gira en tom o a los 
procesos en que no se exigen aquéllas (arts. 23, 31 y 32) y la regulación 
de la Ley de Asistencia Juríd ica G ratuita.

La Ley dispone que no se exige la intervención de procurador y abo­
gado en los juicios verbales de cuantía inferior a 150.000 pts. y en la 
petición inicial de los procedimientos m onitorios A este respecto hay 
que destacar dos aciertos: por un lado, la equiparación de los casos en 
que no es preceptiva la intervención de abogado y procurador; de otro, 
la rebaja, en el informe de la ponencia del Congreso de los Diputados, 
de la cuantía (en el Proyecto eran 300.000 pts), con la implicación que 
ello tiene asimismo respecto de la asistencia jurídica gratuita, y que es 
equiparable a la de 80.000 ptas. que se utilizó en la reform a de 1984^^.

El art. 32 garantiza la igualdad procesal cuando no siendo precep­
tiva la intervención de abogado y procurador, una de las partes com ­
parezca asistido por ellos. En este caso, la o tra  parte  tendrá derecho a 
nom brar, en el plazo de tres días, abogado y procurador, sin perjuicio 
del derecho de asistencia juríd ica gratuita. Ahora bien, el acierto del 
precepto no evita que critiquem os lo enrevesado del mismo, puesto 
que los tres prim eros apartados podían haberse resum ido en uno sólo, 
en la línea que establecía el Proyecto 2“*.

Precisamente, en relación con la asistencia jurídica gratuita, la E. de 
M. afirm a que la LEC no es la norm a adecuada para decidir a qué enti­
dades, y en qué casos, ha de reconocerse u otorgarse. No obstante, el art. 
32.4° LEC recoge el derecho establecido en el art. 6.3° de la Ley de 
Asistencia Jurídica Gratuita (Ley 1/96, de 10 de enero) a la designación

Hay que tener en cuanta la vigencia del art. 1 de la antigua LEC (D Derogatoria 
única, 1.2°), a cuyo tenor tanto los Procuradores como los Abogados podrán asistir, con 
carácter de apoderados o con el de auxiliares de los interesados a los actos de conciliación 
y a los juicios a que se refieren las excepciones del número 2 del párrafo segundo del artí­
culo anterior, cuando las partes quieran valerse espontáneamente de ellos.

Por cierto, en el texto publicado en el B.O. CC.GG. del Congreso n° 737, se transcri­
ben como palabras del Sr. Jover, por el Grupo Socialista, que en la actualidad «es precepti­
va la intervención de abogado para los juicios de corrupción (sic) en menor y mayor cuan­
tía, es decir los de más de 80.000 pts.» Pág. 21366.

Art. 30.1° del Proyecto: «Cuando alguna de las partes pretenda serx'irse de Abogado 
y Procurador en actuaciones en que no sea preceptiva la intervención de éstos, deberá 
ponerlo previamente en conocimiento del tribunal, el cual deberá notificarlo a las demás 
partes con antelación suficiente para que puedan proveerse, si lo desean, de la misma asis­
tencia y representación.»

Artículo 6. Contenido material del derecho.
«El derecho a la asistencia jurídica gratuita comprende las siguientes prestaciones: 3. 

Defensa y representación gratuitas por abogado y procurador en el procedimiento judicial, 
cuando la interv'ención de estos profesionales sea legalmente preceptiva o, cuando no sién­
dolo, sea expresamente requerida por el Juzgado o Tribunal mediante auto motivado para 
garantizar la igualdad de las partes en el proceso.»
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de abogado y procurador, no solo a solicitud del interesado, sino también 
mediante auto motivado a requerimiento del tribunal, cuando lo estime 
necesario para preservar la igualdad de arm as de las partes en el proce­
so, siguiendo la doctrina em anada del TEDH interpretando el art. 6.3° 
del Convenio Europeo de Derecho Humanos

También resulta interesante la diferenciación del art. 33 entre la 
asistencia gratuita y la designación de oficio de abogado y procurador, 
puesto que, como apunta RODRÍGUEZ GARCÍA, viene siendo habi­
tual confundir o entender equivalente la defensa gratuita y de oficio. 
No obstante, el precepto suscita diversas cuestiones como cuál va a 
ser la utilización practica de la disposición legal; ante quién hay que 
form ular y quién resuelve las peticiones; si puede plantearse la soste- 
nibilidad de la pretensión o si se aplican las excusas de defensa de la 
LAJG.

Otros aspectos que conviene destacar en este exam en rápido de la 
regulación legal son, por ejemplo:

• La previsión, a  propuesta del Grupo socialista, de que en todos 
los edificios judiciales que sean sede de los tribunales civiles exista 
un servicio de recepción de notificaciones organizado por el Colegio 
de Procuradores. Esta posibilidad, que ahora se convierte en obliga­
ción, se hallaba contem plada en el art. 272.2° LOPJ^®. En otro lugar de 
la Ley se establece una m ayor intervención del P rocurador en m ateria 
de notificaciones, como, verbigracia, la regulación de los traslados de 
escritos y copias en tre los procuradores, com putándose los plazos 
procesales desde que aquéllos se han  hecho efectivos (art. 277 LEC).

SALVADOR VICTORIA BOLlVAR

Vid. el interesante estudio del profesor RODRÍGUEZ GARCÍA : «El Proyecto de LEC 
y la regulación de la asistencia jurídica gratuita», en la revista Jurídica LA LEY, n° 4794, de 
12 de mayo de 1999.

Considero que debemos entender la exigencia en las sedes de órganos tanto uniper­
sonales como colegiados, por el significado amplio con el que utiliza la Ley el término «tri­
bunal», según resulta de la propia E. de M.; no obstante, en la Comisión del Congreso, el 
Grupo Socialista planteó dudas sobre el ámbito a que se refiere el precepto.

Sin embargo, difícil va a resultar cumplir literalmente el precepto en cuanto a la exis­
tencia de salón de notificaciones en todos los edificios judiciales, teniendo en cuenta la dis­
persión de los tribunales en ciudades como Madrid, donde los juzgados de primera instan­
cia se hallan repartidos en cuatro lugares de la ciudad distintos, ¿se va a exigir una salón en 
cada uno de los edificios? Lógicamente seguirá existiendo un único salón común a todos los 
juzgados de primera instancia e instrucción.

28 Alt. 272 LOPJ: «2. También podrá establecerse un local de notificaciones común a los 
varios juzgados y tribunales de una misma población, aunque sean de distinto orden juris­
diccional. En este supuesto, el colegio de procuradores organizará un servicio para recibir 
las notificaciones que no hayan podido hacerse en aquel local común por incomparecencia 
del procurador que deba ser notificado. La recepción de la notificación por este servicio pro­
ducirá plenos efectos.»

82

LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

• La com pleta regulación de la obligación de parte de provisión de 
fondos y de lo que ahora se denom ina cuenta del p rocurador y hono­
rarios de los abogados. Respecto de lo segundo, se establece un  pro­
cedim iento de aprem io equivalente a la antigua ju ra  de cuentas, que 
en sede parlam entaria fue criticado por el Grupo Socialista que pro­
puso su supresión por su carácter privilegiado, entendiendo que el ju i­
cio m onitorio ya constituye una vía adecuada para la reclamación. Sin 
em bargo, creo que los pronunciam ientos del Tribunal Constitucional 
(SS. 110/93, 157/94, 167/94, 79/96, 12/97, 20/97) negando el carácter 
privilegiado de este tipo de procedim ientos, su adecuación con los 
arts. 14 y 24 CE, y su justificación objetiva en orden a la finalidad que 
persiguen, deben servir de suficiente argum ento para defender su sub­
sistencia. Por o tra  parte, este procedim iento de aprem io será aplica­
ble, no sólo respecto de las cantidades adeudadas al final del proceso, 
sino tam bién respecto de los que lo sean durante  el transcurso  de los 
asuntos, como con voluntad de interpretación autentica se m anifestó 
en la Comisión de Justicia e In terior del Congreso^®.

Asimismo, la vinculación del presupuesto previo de los honorarios 
de los abogados sirve para dotar de una m ayor seguridad a las partes 
que com ienzan un  proceso.

• Por últim o, los arts. 27 y 29 declaran aplicable supletoriam ente 
la legislación civil del contrato de m andato, en m ateria de relaciones 
entre el poderdante y el procurador y a la regulación de la provisión de 
fondos. De este modo, el legislador se alinea con la doctrina m oderna 
que ha revisado toda la teoría de la representación y que defiende que 
la m ism a no puede desvincularse del con tra to  causal básico el 
poder es otorgado porque hay una relación previa de confianza o de 
tipo contractual (norm alm ente de m andato, aunque pudiera ser de 
arrendam ien to  de servicios, sociedad, etc..) en tre el dom inus y el 
representante, y la actuación del apoderado es su consecuencia y su 
desarro llo . DÍEZ PICAZO afirm a que au nque  la rep resen tac ió n  
encuentre su fundam ento en una relación de gestión distinta del m an­
dato, a esta relación, en cuanto  representativa, hab rá  de aplicarle

2’ B.O. CC.GG. del Congreso n° 737, de27 de julio ; pág. 21362.
2° Durante muchos años (a partir de la STS 16-2-1935) se ha defendido la total desvin­

culación entre el poder y el mandato. Antes de ello, se consideraba al procurador como una 
especie del mandato, v.gr., en la STS 24-11-1887 podemos leer que «las leyes 23 y 24, Título 
V, Partida 3“, no se refieren al mandatario en general, sino al personero o procurador, por lo 
que son inaplicables tratándose de un mandato.
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aquélla disciplina norm ativa típica; m ás aún, HERNÁNDEZ MORE­
NO asevera que el m andato  es siem pre representativo, y confiere 
siem pre poder de representación^'.

VIL R epr esen ta c ió n  y  d e f e n sa  d e  las  A A .PR

Lo prim ero que debe llam ar la atención, en relación con la repre­
sentación y defensa de las AA. PR, es la ausencia de cualquier referen­
cia expresa en la Ley, especialmente en el capítulo V del Libro I, que 
regula esta m ateria respecto de los particulares. H ubiera bastado con 
un precepto similar al art. 24 LJCA que únicam ente se remite a la LOPJ, 
a la Ley de Asistencia Jurídica de Estado e Instituciones Públicas y a la 
norm ativa autonóm ica Se olvida que la Administración, en mucho 
m enor m edida que respecto la jurisdicción contencioso-administrativa, 
tam bién litiga ante el orden jurisdicción civil

El tercer apartado, inciso segundo, de la Disposición Derogatoria 
de la LEC dispone: «Se considera en vigor la Ley 52/97, de 27 de 
noviembre, de Asistencia Jurídica al Estado e Instituciones Públicas».

Esta aclaración del legislador ya se hallaba en el Proyecto de Ley, 
y resulta curiosa, no sólo por su ubicación, lo cual, por o tra  parte, no 
debe extrañam os considerando la ausencia de un  criterio unifícador 
en la utilización de las distintas clases de disposiciones (adicionales, 
transitorias, derogatorias y finales), sino por la expresión empleada.

El legislador no afirm a o asevera que la Ley 52/97 se halla en vigor 
tras la LEC, sino que lo entiende, com prende, «considera», en aten­
ción a que no se opone o es incom patible con la misma.

Con posterioridad a la Ley 52/97 sólo ha  sido aprobada una ley 
procesal, la Ley R eguladora de la Ju risd icc ión  C ontencioso- 
Administrativa (Ley 29/98, de 13 de julio), que tam bién resulta afec­
tada por algunos preceptos de aquélla 3'*, y sin em bargo, no se estimó

yid. en lo relativo a la diferencia entre el mandato y la representación, F. RIVERO 
HERNANDEZ, en «Derecho de Obligaciones», dentro de la obra «Elementos de Derecho 
Civil II», vol. 2°, Ed. Bosch, 1995, pág 227-8.

Art. 24 LJCA: « La representación y defensa de las Administraciones públicas y de los 
órganos constitucionales se rige por lo dispuesto en la Ley Orgánica del Poder Judicial y en 
la Ley de Asistencia Jurídica al Estado e Instituciones Públicas, así como en las normas que 
sobre la materia y en el marco de sus competencias hayan dictado las Comunidades 
Autónomas.»

La Memoria correspondiente al año 1999 de la Dirección General de los Servicios 
Jurídicos de la Comunidad de Madrid expone que mientras se han tenido 3268 pleitos nue­
vos en el orden contencioso-administrativo, han sido 203 en el orden civil.

V.gr., en matera de notificaciones, costas, cauciones, etc..
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oportuno realizar esta interpretación auténtica. ¿A qué responde esta 
aclaración?

A mi m odesto entender, por un  lado, la supletoriedad general de la 
LEC respecto del resto de leyes rituarias motiva que se estim e aquélla 
lugar adecuado para evitar cualquier duda de derogación tácita. Y, por 
otro lado, creo que se ha querido prevenir la polém ica que, com o el 
ave fénix, pudiera resurgir sobre la vigencia del fuero territorial del 
Estado y de las CC.AA., que cerró la Ley 52/97 y que tan  discutido ha 
sido a nivel jurisprudencial y doctrinal.

Las especialidades procesales de la A dm inistración se contie­
nen, tan to  en la Ley 52/97 com o en la propia LEC, y a ellas vam os a 
referirnos sucintam ente a continuación. No obstante, con carácter 
previo, recordarem os que las especialidades de la Ley de Asistencia 
Juríd ica al Estado e Instituciones Públicas recogidas en los arts 11, 
12, 13.1°, 14 y 15 son tam bién  aplicación a las CC.AA., en virtud de la 
D. Adic. 4^.

En la Com unidad de M adrid, la D. Adicional Prim era de la Ley 
3/99, de 30 de m arzo, de O rdenación de los Servicjos Jurídicos de la 
Com unidad de M adrid dispone:

«Se estará a lo dispuesto en la legislación estatal respecto del 
régim en de notificaciones, citaciones, em plazam ientos y dem ás 
actos de com unicación procesal, la exención de depósitos y cau­
ciones, tasación de costas, suspensión del curso de los autos y 
fuero territorial de los entes públicos.

En particular, en los procesos en que sean parte, o puedan 
o s ten ta r  un  in terés que ju stif iq u en  su personación , la 
Com unidad de M adrid, sus organism os y entidades, las notifi­
caciones, citaciones y dem ás actos de com unicación deberán 
rem itirse  d irec tam en te  a los Servicios Ju ríd ico s de la 
Com unidad de M adrid, salvo en los casos en que se haya desig­
nado un Abogado o P rocurador colegiado para  el ejercicio de la 
representación enjuicio».

LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

La Ley 52/97 utiliza la expresión de «especialidades procesales», y aunque la E. de M. 
utiliza los términos «prerrogativas procesales», no se ha de dejar de reconocer que se trata 
de una tautología, puesto que lo regulado son privilegios procesales de las Administración, 
aunque su existencia se halle justificada. En este sentido, se ha declarado reiteradamente la 
constitucionalidad de los privilegios procesales; v.gr., la STC 90/94, a cuyo tenor «en térmi­
nos generales, no es contraria a la Constitución la atribución de privilegios procesales a 
las distintas AA.PR, siempre que éstos no resulten arbitrarios o desproporcionados o 
supongan un sacrificio excesivo a quienes los soportan, ya que tal técnica engarza con el 
principio de eficacia que debe presidir la actuación administrativa y el servicio con obje­
tividad a los intereses generales a que la concesión de personalidad jurídica a tales 
Entes responde, según el art. 103.1 C.E. (SSTC 22/1984, fundamento jurídico 4., y 148/1993, 
fundamento jurídico 4., entre otras).»
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No se aplican, en cam bio, en el ám bito  local, habiéndose argu­
m entado que no les es necesario este régim en peculiar, po r la esca­
sa com plejidad de asuntos civiles y penales (sic), la lim itación de su 
territorio , y no disponer en m uchos casos de un  servicio juríd ico  
propio

Las especialidades procesales pueden clasificarse, a los efectos de 
nuestro estudio, según sean exclusiva aplicación al orden jurisdiccio­
nal civil o sean com unes a todos los órdenes.

A. Especialidades procesales del orden jurisdiccional civil

1. Reclamación previa al ejercicio de acciones civiles

La Ley de Régimen Jurídico de las AA.PP. y Procedim iento Admi­
nistrativo Común establece (art. 120) como requisito previo al ejer­
cicio de acciones civiles contra la A dm inistración la interposición de 
una reclam ación previa que interrum pe el plazo para el ejercicio de 
las acciones judiciales y que im pide éste m ientras penda su resolu­
ción, expresa o presuntam ente (art. 121).

El propio Tribunal Constitucional ha justificado la exigencia de 
este presupuesto procesal. En la STC 120/1993 se afirm ó al respecto:

1. La exigencia de reclam ación previa en la vía adm inistrativa es, 
sin duda, un legítimo requisito exigido por el Legislador, no contrario 
al art. 24 C.E. (SSTC 21/1986, 60/1989, 162/1989, 217/1991), cuya fina­
lidad es poner en conocim iento del órgano adm inistrativo el conteni­
do y fundam ento de la pretensión form ulada y darle ocasión de resol­
ver directam ente el litigio, evitando así la necesidad de acudir a la 
jurisdicción [F.J. 3].

2. Con relación a la reclam ación adm inistrativa previa hay que 
puntualizar que su función equivale a la de la conciliación preproce­
sal, toda vez que ésta no es ni factible ni obligada cuando el dem an­
dado es la Administración, ante la cual debe form ularse la m enciona­
da reclam ación [F.J. 4].

SALVADOR VICTORIA BOLÍVAR

Grupo Popular en el Senado. Cfr. Diario de sesiones del Pleno de 23-10-97, pág. 2601.
Es cierto que, precisamente, la reclamación previa es un requisito común al ejercicio 

de acciones laborales. Pero en la medida en que su régimen jurídico es parcialmente distin­
to en uno y otro caso, entendemos que puede incluirse en este apartado.

Salvo en los casos exceptuados por la Ley: Ley Orgánica 2/84, de 26 de marzo, regu­
ladora del Derecho de Rectificación (art. 7); Ley 11 de noviembre de 1988 General de 
Publicidad (art. 33.2°).
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No procede aquí un estudio de este interesante procedimiento adm i­
nistrativo especial, sino su reflejo en la nueva LEC. Y he aquí la sorpre­
sa, porque la nueva Ley silencia la exigencia de este requisito procesal. 
La derogada Ley rituaria se refería únicamente al mismo en el art. 533.7° 
articulando como excepción procesal «la falta de reclamación previa en 
la vía gubernativa, cuando así lo exijan las Leyes». Asimismo, hemos 
visto que algunas leyes exceptuaban este requisito en algunos casos.

Sin embargo, la nueva Ley no hace una referencia especial a la 
reclam ación previa, sino que debem os entenderla incluida dentro de 
las cuestiones procesales que pudieran  obstar a la prosecución del 
proceso y que son objeto de discusión en la audiencia previa al juicio 
(arts. 414y416L E C ).

Por o tra  parte, se ha  derogado el art. 33 de la Ley G eneral de 
Publicidad que exceptuaba de la reclam ación previa el ejercicio de 
acciones de cesación y rectificación; si a ello sum am os que tam bién se 
han  derogado los arts 29 y 30 que establecían ciertas especialidades 
procesales, y que tales acciones se tram itan  por el juicio ordinario 
(art. 249.4° LEC), y no por el juicio verbal, se ha  privado a las mism as 
de la sum ariedad de que gozaban en su procedim iento.

En cambio, respecto del derecho de rectificación, la insuficiencia de 
rango ha propiciado que no se hayan podido reform ar las especialidades 
procesales que la m ism a contiene, rigiéndose el ejercicio de sus acciones 
por los trámites del juicio verbal (art. 6 LO 2/84 y art. 250.9° LEC), lo cual 
resulta coherente con la propia naturaleza de la acción que se ejercita.

2. Suspensión del curso de los autos

El art. 14 de la Ley 52/97 establece la obligación del Abogado del 
Estado, en los procesos civiles, de recabar los antecedentes para la 
defensa de la Administración, O rganismo o entidad representada, así 
como de elevar en su caso, consulta ante la Dirección del Servicio 
Jurídico del Estado.

A tal fin, al recibir el p rim er traslado, citación o notificación del 
órgano jurisdiccional podrá pedir, y el Juez acordará, la suspensión 
del curso de los autos, salvo que, excepcionalmente, y por auto m oti­
vado, se estim e que ello produciría grave daño para  el interés general.

El plazo de suspensión, entre 15 días y un  mes, lo fija discrecio­
nalm ente el juez, salvo respecto de ciertos procedim ientos (interdic­
tos, procedim iento del art. 41 LH, aseguram iento de bienes litigiosos 
e incidentes) que el plazo será entre 6 y 10 días.
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La cuestión que se suscita respecto de la reducción del plazo de 
suspensión para ciertos procedim ientos es que los m ism os han sido 
reform ados o derogados por la nueva LEC:

-  En cuanto a los interdictos, no son regulados como tales, y sus 
diversas m odalidades han  sido subsum idas dentro del juicio verbal 
(250, 2° a 6° LEC) sin perjuicio de ciertas especialidades según la pre­
tensión ejercitada (art. 441).

-  El procedim iento del art. 41 es sustituido igualm ente por el ju i­
cio verbal (art. 250,7“ LEC, que igualm ente ha reform ado el art. 41 LH 
en la D. Final 9“).

-  El aseguram iento de bienes litigiosos no tiene un  claro trasunto  
en la nueva Ley, siendo el m ás cercano la regulación de la adm inis­
tración judicial de los arts. 630 y ss LEC.

-  Y en cuanto a los incidentes, su norm ativa ahora se recoge en los 
arts. 387 y ss LEC.

En principio, el plazo reducido debería ser únicam ente aplicable a 
los procedim ientos que sustituyen a los previstos en la Ley 52/97; ello 
no obstante, considerando que es la sum ariedad de los procedim ien­
tos la que justifica el acortam iento del plazo, aquél debería aplicarse 
en todos los juicios verbales ratione m ateriae previstos en el prim er 
apartado del art. 250 LEC.

Dos cuestiones se han  discutido respecto de la suspensión de los 
autos con objeto de pedir antecedentes y elevar consulta:

• Por un lado, la existencia m ism a del privilegio, de difícil justifi­
cación  cuando  ha  existido reclam ación  previa, puesto  que la 
Administración ya conoce de la existencia del conflicto. Cuando no ha 
existido reclam ación previa sí considero que la com plejidad de las 
relaciones intraadm inistrativas conduce a la necesidad de un plazo 
que restablezca la igualdad procesal.

• De otro, la inclusión del precepto en la Ley 52/97 y no en la LEC 
y en la LH, como ya se advirtió tan to  en sede parlam entaria com o por 
el propio CGPJ^®. La dificultad de encontrar su correcta ubicación, y 
que justificó su regulación en la Ley 52/97 se podía precisam ente 
haber salvado con la nueva Ley.

SALVADOR VICTORIA BOLIVAR

En el ámbito laboral, el art. 82.3“ LPL es el que establece un plazo de 22 días para que 
el Abogado del Estado eleve consulta a la DGSJE.
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3. Fuero territorial del Estado

El art. 15 de la Ley 52/97 establece que la com petencias para  cono­
cer procesos civiles del Estado corresponde a los juzgados y tribuna­
les con sede en capitales de provincia, Ceuta y Melilla; la m ism a regla 
se aplica a las CC. AA., respecto de las que tam bién serán com petentes 
los que tenga sede en la capital de la C.A. cuando la m ism a no sea 
capital de provincia (M érida y Santiago de Compostela).

De lo an terior se excepcionan los juicios universales y el in ter­
dicto de obra ruinosa.

La existencia de un fuero especial para el Estado ha sufrido diver­
sos avatares legislativos que aquí no procede analizar''*, y a los que pre­
tendió zanjar la Ley 52/97, puesto que el fuero especial se aplica con 
preferencia a cualquier o tra norm a sobre com petencia territorial, supe­
rándose de este modo cualquier interpretación restrictiva del mismo.

La distribución provincial del Servicio Jurídico del Estado (y de 
los Servicios Jurídicos de las CC.AA. pluriprovinciales) es argum ento 
suficiente para defender el fuero territorial; no en cam bio su ubica­
ción norm ativa, puesto que, al ser una norm a únicam ente aplicable al 
proceso civil, su lugar adecuado hubiera  sido al regular la LEC la 
com petencia territorial''^.

B) E sp ec ia lid ad es  p ro cesa les  co m u n es a  to d o s  los ó rd en es
ju risd icc io n a le s

La Ley 52/97 recoge una serie de privilegios procesales que sonde 
am pliación a todos los órdenes jurisdiccionales, a los que sólo pode­
mos hacer una breve referencia por las limitaciones de nuestro estudio.

LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

•*'’ Que comprenden dos grandes grupos: los procesos concúrsales, respecto de los que 
rige la LEC derogada hasta que se apruebe la deseada Ley Concursal.; y los juicios suceso­
rios, que se rigen por la LEC nueva, salvo en lo relativo a la declaración de herederos abin­
testate, que se rige por la Ley antigua hasta que se aprueba la Ley de Jurisdicción 
Voluntaria.

■" Antes de la Ley 52/97, se hallaba regulado en el art. 71 LEC, introducido por la Ley 
10/92 como consecuencia de las SS.TS. de 27 de enero de 1992 y 25 de febrero del mismo 
año que lo declararon derogado e inaplicable. Posteriormente, el ATC 324/93 rechazó una 
cuestión de inconstitucionalidad planteada por el JPI n° 7 de Tarrasa respecto del art. 71 
LEC.

Art. 63 de la LEC derogada y arts 50 y ss. de la nueva Ley rituaria, que dedica algu­
nos preceptos concretos a supuestos especiales.

BUTRON BALIÑA explica que la introducción del fuero especial en la Ley 52/97 se 
debe a una enmienda en el Senado por el Grupo Popular como consecuencia de una en'ó- 
nea interpretación del informe del CGPJ. Cfr. «Los privilegios procesales del Estado y la Ley 
52/97,de 27 de noviembre», LA LEY n° 4699, de 23 de diciembre de 1998.
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1. Notificaciones, citaciones, emplazamientos y demás actos
de comunicación procesal

El art. 11 de la Ley 52/97 declara la nulidad de los actos de com u­
nicación procesal del Estado que no se efectúen en la sede oficial de 
la respectiva Abogacía del Estado. También se aplica a las entidades 
públicas em presariales, cuando éstas actúen representadas y defendi­
das por un  Abogado del Estado.

Por o tra parte, y al hilo de esta cuestión, el art. 151 LEC establece 
que los actos de com unicac ión  a la  A bogacía del E stado  y al 
M inisterio Fiscal, así com o los que se practiquen a través de los servi­
cios de notificaciones organizados por los Colegios de Procuradores, 
se tendrán  por realizados el día siguiente a  la fecha de recepción que 
conste en la diligencia. Se debe entender excluidos del precepto los 
actos de com unicación a los Servicios Jurídicos de las CC.AA. puesto 
que éstas carecen (s.e.u.o.) de un salón de notificaciones en la propia 
sede de los tribunales civiles.

2. Exención depósitos y cauciones

El art. 12 de la Ley 52/97 establece la exención del Estado de pres­
ta r o constitu ir depósitos, cauciones, consignaciones u otro tipo de 
garantía previstas en las leyes.

La justificación del precepto obedece al complejo procedim iento 
adm inistrativo de disposición del gasto público y la solvencia propia 
del Estado. No obstante, sí es exigible dicha obligación a las socieda­
des m ercantiles participadas por el Estado o Entidades de Derecho 
Público.

Es aplicable, com o ya dije, a las CC.AA. en virtud de la D. Adic. 4  ̂
de la Ley 52/97. Además, el propio Estatu to  de Autonom ía de M adrid 
establece la exención de depósitos y cauciones'*^, encontrando pre­
ceptos sim ilares en otros EE.AA'*'*.

En relación con las Entidades Locales, el art. 154.2° LHL'*^ dispo­
ne la inexigibilidad de fianzas, depósitos y cauciones, sin que esta pre­
rrogativa se viera afectada por la STC 166/98 que declaró inconstitu­

SALVADOR VICTORIA BOLÍVAR

■*5 Art. 36.1° g del Estatuto (LO 3/83, de 25 de febrero).
V.gr., Art. 43 E.A. Andalucía; art. 47 E.A. Extremadura.
«Los Tribunales, Jueces y Autoridades administrativas no podrán despachar manda­

mientos de ejecución ni dictar providencias de embargo contra los derechos, fondos, valo­
res y bienes de la Hacienda Local ni exigir flanzas, depósitos y cauciones a las Entidades 
Locales, excepto cuando se trate de bienes patrimoniales no afectados a un uso o servicio 
público.»
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cional el precepto en cuanto a la inem bargabilidad de algunos bienes, 
y la posterior reform a del precepto por la Ley 50/98 de m edidas fisca­
les, adm inistrativas y del orden social.

3. Costas

El art. 13 de la Ley 52/97 establece que la tasación de costas en que 
fuere condenado el Estado o personas defendidas po r el Abogado del 
Estado se regirá, en cuanto a sus conceptos e im porte, por las norm as 
generales.

El precepto legal determ ina:

a) Que las reglas generales de im posición de costas aplicables en 
los distintos órdenes jurisdiccionales no se ven alteradas po r el 
hecho de que una de las partes sea el Estado o una entidad 
pública.

b) Que el Estado es susceptible de ser condenado en costas.
c) Y que en las tasaciones de costas se incluirán una m inuta de 

honorarios del Abogado del Estado por la defensa y represen­
tación H an sido norm as in ternas de cada A dm inistración las 
que han regulado los criterios de elaboración de las m inutas: 
Instrucción 1/93 m odificada por la 1/97 de la D.G. del Servicio 
Juríd ico  del Estado, y la Instrucción  8/99 de la D.G. de los 
Servicios Jurídicos de la Com unidad de M adrid.

4. Prueba

Las especialidades en m ateria probatoria que contiene la LEC, son 
aplicables a todos los órdenes jurisdiccionales, directa o supletoria­
mente; de ah í que nos refiram os a ello en este segundo apartado.

La especialidad procesal se concentra en la prueba de interrogato­
rio, en sus dos vertientes: cuando la entidad pública es parte del proce­
so (art. 315), y cuando interviene como testigo de un proceso (art. 381).

a) El art. 315 del nuevo texto legal, bajo la rúbrica «Interrogatorio 
en casos especiales», sustituye al ahora derogado art. 595 que regula-

LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

Cfi'. STS 25 de febrero de 1998. La STS de 14 de febrero de 1996 afirmó que «es abso­
lutamente compatible la presentación de «minutas de honorarios», cuando el litigante con­
trario a la Administración del Estado fue condenado al pago de las costas, con la percepción 
de derechos económicos por dicho funcionario, ya que en tal supuesto los aludidos hono­
rarios por dicho concepto devengados por el Abogado del Estado no constituyen retribución 
funcionarial, sino ingresos en las arcas del Tesoro.»
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ba la denom inada confesión del Estado. Ab initio debe criticarse la 
rúbrica del art. 315 puesto que este precepto sólo regula el interroga­
torio de entidades públicas (Estado, CC.AA, EE.LL, y otros organis­
mos públicos), por lo que aquél podía haber sido m ucho más concre­
to, al igual que se ha hecho en otros preceptos como son los relativos 
al interrogatorio de personas jurídicas y entidades sin personalidad 
juríd ica (art. 309) o el interrogatorio dom iciliario (art. 311).

En este caso, una vez adm itida la prueba, el tribunal rem ite una 
lista de preguntas que habrán  de ser contestadas por escrito antes del 
juicio o la vista.

No se dice quién ha de contestar, a diferencia del art. 595 que alu­
día a los em pleados de la A dm inistración a quienes conciernan los 
hechos. Debemos entender que pese a la falta de aclaración, deben 
responder los funcionarios directam ente implicados, sobre todo por la 
rem isión al art. 307 LEC que establece que en casos de negativa a 
declarar o de respuestas evasivas o inconcluyentes, se tengan por cier­
tos los hechos a que se refieran las preguntas, lo que sin duda se pro­
duce sin contestasen em pleados distintos de los que conocen de los 
hechos.

Más problem ático el segundo apartado del art. 315 en cuya virtud 
el tribunal, en el acto de la vista del juicio, podrá dirigir a  la represen­
tación procesal las preguntas com plem entarias que estime pertinentes 
y útiles. Dudo m ucho de la aplicación práctica de este precepto por 
cuanto el representante procesal de la A dm inistración desconoce los 
hechos que se dilucidan en el proceso, salvo que las preguntas que le 
d irija  el tribunal a ludan  ún icam ente a cuestiones generales de la 
Adm inistración y de su norm al funcionam iento.

Es cierto que el propio art. 315.2° prevé que si el representante pro­
cesal ju stificase  cum plidam en te  no po d er o frecer las respuestas  
requeridas, lo que ocurrirá en la m ayoría de los casos, se rem itirán 
nuevas preguntas como diligencia final. Sin em bargo, la exigencia de 
una justificación cum plida de la falta de respuesta, un ida a la rem i­
sión del tercer apartado al art. 307, es decir, que el tribunal considere 
que el representante ha  contestado con una respuesta evasiva o incon­
cluyente y dé por ciertos los hechos, coloca a éste en una situación 
com prom etida que excede de la defensa jurídica.

Por últim o, es reprochable y confusa la referencia del artículo al 
«representante procesal», porque cuando la A dm inistración aparezca 
representada por p rocurador y defendida por abogado, com o aconte­
ce con las EE.LL., ¿a quién se dirigirán las preguntas com plem enta­
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rías?; lo lógico es que las conteste el abogado, que tiene un  conoci­
m iento m ás profundo de la cuestión objeto del proceso, por lo cual, 
entiendo más acertada la expresión «defensor de la Administración» 
que utiliza la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

b) El art. 381 regula, com o caso especial en el interrogatorio de 
testigos de un  proceso, las respuestas escritas a cargo de personas 
jurídicas y entidades públicas sobre hechos concernientes a su activi­
dad, y no quepa o sea necesario individualizar en una persona física, 
ni pueda obtenerse la inform ación m ediante certificaciones o testi­
monios.

Si algo caracteriza esta p rueba es la intervención de am bas partes, 
tanto  en la fase de proposición de prueba, pudiendo adicionar las p re­
guntas que estim en oportunas; com o con posterioridad a su práctica, 
perm itiendo que puedan llam ar a una persona física cuyo testim onio 
sea útil para  aclarar o com pletar la declaración de la entidad, o bien 
proponer otro tipo de p rueba que contradiga la declaración.

5. Otras especialidades

Sin podem os detener m ínim am ente en su examen, citarem os otras 
especialidades procesales de la Administración:

a) La ejecución de sentencias. Aquí m erece una reseña el art. 576 
LEC que regula los intereses de la m ora procesal, que deja a 
salvo las especialidades legalm ente p rev istas p a ra  las 
H aciendas Públicas

b) La inem bargabilidad de los bienes de dom inio público, que­
dando incluidos en art. 605.4° LEC.

c) El recurso de casación en interés de Ley.

LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

Alts. 36 y 45 de la Ley General Presupuestaria; y en la Comunidad de Madrid, arts. 
32 y 41 de la Ley 9/90, de 8 de noviembre, reguladora de la Hacienda de la Comunidad de 
Madrid.
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SUMARIO: I. El control de la actividad económico-financiera del sector público: 
a) Justificación y fundamento del control del sector público. b)Los órganos fiscalizadores 
en la Constitución Española. II. La fiscalización del sector público autonómico: a) Modelos 
de relación entre el Tribunal de Cuentas y los órganos de control externo de las 
Comunidades Autónomas (OCEX). b) El proceso de implantación de los OCEX. III. 
Principios básicos de funcionamiento de los OCEX. a) Los postulados de autonomía y de 
supremacía del Tribunal de Cuentas, b) La independencia y solvencia técnica: garantías jurí­
dicas. c) La coordinación como mecanismo para evitar la duplicidad de controles. IV. La 
Cámara de Cuentas de la Comunidad de Madrid: análisis sistemático: a) Naturaleza y carac­
teres b) Composición y organización c) La función fiscalizadora d) Otras funciones de la 
Cámara . V. Reflexiones finales.

I. E l  con t ro l  d e  la  act iv idad  eco nó m ico -f inan c ie r a

DEL SECTOR PÚBLICO

A) Justifícacíón y fundamento del control del sector público

El Estado, com o ente jurídico y social, ha evolucionado profunda­
m ente desde que en el siglo xv se constituyera com o realidad política, 
hasta nuestros días. En un  prim er m om ento, se lim itaba a cubrir los 
m ínim os necesarios para  la convivencia y a m antener el orden públi­
co. Luego, se transform ó en una entidad intervencionista que organi­
zaba la vida de los ciudadanos y prestaba servicios; y posteriorm ente, 
en un  Estado de econom ía social de m ercado, interviniendo en la pro­
ducción jun to  con los particulares, en un  ám bito de libre com peten­
cia. Esto ha originado un  sector público cada vez m ás am plio y con 
mayores necesidades económicas.

La actividad financiera se ha convertido en un  aspecto esencial de 
toda organización política y ha contribuido de m anera definitiva a la 
form ación de las instituciones. No debe olvidarse que los Parlam entos
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nacieron históricam ente vinculados a la prestación del consentim ien­
to de los ciudadanos a las peticiones económ icas que les hacían los 
M onarcas. Con el tiempo, las funciones financieras de las Cortes se 
fueron am pliando y se transform aron en un instrum ento de lim ita­
ción del poder regio *.

En toda entidad política la H acienda Pública im pone coactiva­
m ente a los ciudadanos determ inadas decisiones sobre la form a de 
obtener los recursos y el empleo de los mismos. La H acienda dem o­
crática, en particular, se caracteriza por el hecho de que el principio 
de legalidad a lcanza pleno sen tido  y se ap lica a los dos grandes 
m om entos de la actividad financiera: la obtención de los recursos y el 
gasto.

Los principios fundam entales del Estado Liberal de Som etim iento 
de los Poderes públicos al Im perio  de la Ley y de Separación  de 
Poderes, no podrán constitu ir las bases de un  auténtico Estado Social 
y Democrático de Derecho si no se com pletan con un régim en legal de 
controles de la actuación de los mismos.

E n concreto, en lo que a la actividad económ ico-financiera se 
refiere, es necesario garantizar que tales Poderes se ajusten a la lega­
lidad y que gestionen los recursos escasos de form a eficaz, eficiente, 
económ ica, equitativa y ecológica. Es precisam ente en el análisis y 
verificación de la sum isión de dicha actividad a tales postulados, 
donde los órganos de fiscalización alcanzan el m áxim o significado.

El ejercicio del control no se ha  atribuido en exclusiva a una insti­
tución, sino que se distribuye entre diferentes entidades y adopta for­
mulaciones y finalidades distintas.

Las Constituciones dem ocráticas confieren a los Parlam entos el 
control político de la actuación de los Gobiernos. Aquéllos desarrollan 
dicha función a través de los m ecanism os clásicos de verificación 
(preguntas parlam entarias, interpelaciones. Comisiones de investiga­
ción...); pero tam bién, por medio de procedim ientos indirectos que 
perm iten contrastar aspectos concretos de la actividad. Entre éstos, y 
respecto del ám bito económ ico-financiero, pueden citarse la aproba­
ción anual de la Ley de Presupuestos Generales y de la Cuenta General 
del Estado

MARÍA JOSÉ DE LA FUENTE Y DE LA CALLE

' «Función y esencia del Tribunal de Cuentas". Rafael de Mendizábal Allende. Revista de 
Administración Pública, núm. 46, 1965.

 ̂ «Parlamento, Presupuesto y Tribunal de Cuentas". Paloma Biglino Campos. Revista de 
las Cortes Generales núm. 37, 1996.
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Las Cortes Generales necesitan una base técnica para  el ejercicio 
de la función política de control. La com plejidad de los instrum entos 
que en m ateria económ ica se utilizan, la pluralidad de figuras a través 
de las que actúa el sector público, el volum en aplastante de éste, los 
escasos m edios m ateriales y personales con que cuenta..., ponen de 
m anifiesto la insuficiencia de las Cám aras para  llevar a buen fin este 
com etido tan  relevante para ellas y para  el equilibrio de Poderes.

Por o tra  parte, la com posición política de los Parlam entos los 
constituye en órganos poco adecuados para  la indispensable tarea de 
exam en de las cuentas, función de carácter m eram ente técnico. Todo 
ello ha conducido a la atribución de dicha actividad a entidades de 
diferente naturaleza.

La fiscalización del sector público se ha organizado en tom o  a dos 
sistem as fundam entales. En los países anglosajones se realiza po r 
m edio de órganos unipersonales cuyos titulares, nom brados por el 
P arlam ento  o p o r el Jefe del Ejecutivo, son independien tes de la 
A dm inistración y se relacionan con la Cám ara Baja, que es la  que 
ostenta las com petencias financieras. En los países de tradición jurí- 
dico-pública continental, la función de exam en de las cuentas se enco­
m ienda, por lo general, a órganos colegiados dotados de independen­
cia e im parcialidad que se relacionan con los Parlam entos, siendo 
éstos los titulares de la función de control político de los Gobiernos.

El Tribunal de Cuentas español se adhiere a este segundo sistem a 
realizando, com o establece la Sentencia del Tribunal Suprem o de 18 
de octubre de 1986, «una actividad técnica previa a la función política 
de las Cortes».

La E xposición de M otivos del P royecto  de Ley O rgánica del 
Tribunal de Cuentas, recogía que la v inculación de aquél con las 
Cortes Generales <de imprime un carácter y  asigna específica responsa­
bilidad que ha de estar y pesar sobre las responsabilidades de cualquier 
rango jurídico reguladoras del mismo en sus distintos aspectos». Y aña­
día: «Su vinculación y su riaturaleza le exigen, por una parte, que respete 
de modo absoluto la esfera política que es propia del Congreso de los 
Diputados y el Senado y, por otra parte, que los dictámenes que emita se 
caracterícen por su alta solvencia técnica con el propósito de que ilus­
tren el juicio de ambas Cámaras en las decisiones que éstas hayan de 
adoptar en el ejercicio de las competencias que la Constitución les atri­
buye».

La sucesiva am pliación de los fines que incum ben a los órganos 
fiscalizadores de la actividad económ ico-financiera del sector públi­
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co, responde a las nuevas necesidades de la sociedad m oderna. En 
efecto, la concepción trad icional de los Tribunales de Cuentas se 
orientaba esencialm ente al control de la legalidad, rasgo propio del 
Estado Liberal del siglo xix. Para un  Estado de esta naturaleza el con­
trol se lim itaba a considerar el cum plim iento de las norm as en la eje­
cución de los Presupuestos, com probar que los gastos e ingresos se 
realizaban dentro de las previsiones presupuestarias, que las m ism as 
se justificaban adecuadam ente y que las cuentas se presentaban orde­
nadas.

Cuando el Estado increm enta sus funciones, actúa en la econom ía 
nacional y asum e una política redistributiva de la ren ta  que garantice 
los m ínim os de bienestar a la colectividad, la propia sociedad exige no 
solam ente legalidad en las actuaciones, sino tam bién eficacia y eco­
nom ía. É sta es la razón que determ ina que los órganos de control de 
las actividades públicas no se lim iten a una simple verificación de 
legalidad y contable, sino que persigan una fiscalización com pleta de 
la gestión económ ica del sector público.

MARÍA JOSÉ DE LA FUENTE Y DE LA CALLE

B) Los órganos fiscalizadores en la constitución española

La Constitución Española de 1978 (CE) establece una nueva orga­
nización territorial del Estado, lo que significa un  reparto  de com pe­
tencias entre los distintos entes territoriales y, en lo que interesa a este 
estudio, una distribución de las m ism as en m ateria financiera.

Si bien es cierto que el principio de autonom ía para  la «.gestión de 
sus propios intereses» que se reconoce a las Comunidades Autónomas 
en el art. 137 CE exige una «autonomía financiera» (art. 156.1 CE), no 
lo es m enos que esto no debe suponer que aquéllas actúen com o com ­
partim en tos estancos, ya que sería  con tra rio  a los postu lados de 
solidaridad y coordinación elevados tam bién a rango constitucional.

El art. 136.1 CE consagra al Tribunal de Cuentas como suprem o 
órgano fiscalizador de la actividad económ ico-financiera del sector 
público. Tal consideración im plica, po r una parte, que den tro  del 
te rrito rio  nacional puede co n cu rrir con o tros órganos de control 
externo, aunque ninguno de igual o m ayor preem inencia que el p ro­
pio Tribunal; y por otra, que el ejercicio de las funciones de éste abar­
ca a todas las entidades del sector público, existan o no para ellas 
específicos órganos fiscalizadores de cuentas legalmente constituidos; 
e incluso, a los particulares que gestionan fondos públicos.
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El art. 1.2 de la Ley Orgánica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal 
de Cuentas (LOTCu), declara igualm ente que éste es ún ico en su 
orden y extiende su jurisdicción a todo el territorio  nacional, sin per­
ju ic io  de los órganos fiscalizadores de cuen tas que p a ra  las 
Com unidades Autónomas puedan prever sus Estatutos.

Para com prender m ejor el alcance del art. 136 CE es preciso hacer 
un  som ero recorrido por las sucesivas variaciones que sufrió su texto 
durante la tram itación parlam entaria. El Anteproyecto de 5 de enero 
de 1978 p resen tad o  al C ongreso de los D iputados, se re fe ría  al 
Tribunal de Cuentas en el art. 127, y sólo le a tribu ía  com petencias 
sobre las «cuentas del Estado y del sector público estatal». Esto se com ­
pletaba con el art. 141, que preveía que el control económ ico y presu­
puestario  de la actividad de los órganos autonóm icos se realizaría 
«con intervención» del Tribunal de Cuentas.

Por consiguiente, d icho A nteproyecto ún icam en te  le concedía 
com petencia fiscalizadora propia y plena sobre el Estado (entendido 
com o A dm inistración territorial de éste), y el sector público estatal 
que, p o r co n tra s te  con  lo an terior, venía configu rado  p o r la 
Adm inistración institucional y corporativa del mismo.

Como consecuencia del inform e de la Ponencia designada por la 
Comisión Constitucional del Congreso, em itido el 17 de abril de 1978, 
se modificó el art. 127, que se convirtió en el 129. En el apartado 2 de 
dicho precepto se calificaba al Tribunal de Cuentas com o «supremo 
órgano fiscalizador de las cuentas y de la gestión económica del Estado 
y de las Comunidades Autónomas, así como del sector público de 
ambas». Esto se com plem entaba con el art. 145, que otorgaba defini­
tivam ente al Tribunal «el control económico y presupuestario de la acti­
vidad de los órganos de las Comunidades Autónomas».

Se avanzó un  paso m ás en el texto de CE aprobado inicialm ente 
por el Congreso de los Diputados, que dio form a al actual modelo de 
Tribunal de Cuentas. En aquella ocasión fue el art. 130 el que, en el 
núm ero 1, le confirm ó com o suprem o órgano fiscalizador de la «ges­
tión económica del Estado, así como del sector público». En el núm ero 
2 del precepto se especificaban sus com petencias con relación al «sec­
tor público estatal».

Tal cam bio supuso una variación del contenido atribuido al térm i­
no «sector público», que se apreció en sentido am plio com o el con­
junto  de órganos o entes que integran la organización de cualquier 
entidad tem to ria l, ya sea el Estado, las Comunidades A utónom as o 
las Corporaciones Locales. Así se expuso en el debate que tuvo lugar
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en el Pleno del Congreso de los Diputados, al declarar que la falta de 
precisión que incluye la expresión «.sector público» significaba que «en 
este sector público está todo el sector público y no sólo el sector público 
estatal».

Esta redacción pasó en idénticos térm inos al art. 135 y, finalm en­
te, al ac tua l 136 CE; p recep to  que, en lo que se refie re  a las 
Com unidades Autónomas, ha de conjugarse con el 153 d) del mism o 
Texto, que atribuye al Tribunal de Cuentas el control económ ico-pre­
supuestario de la actividad de los órganos de aquéllas.

El alcance de la regulación constitucional de la fiscalización de la 
activ idad  económ ico-financiera  del secto r público  no puede sin 
em bargo restringirse a la estricta lectura de la CE. En efecto, como 
tiene declarado el art. 28 de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, 
del T ribunal C onstitucional (LOTC), desarro llado  po r la 
Jurisprudencia, habrá de atenderse al «bloque de constitucionalidad» 
en la materia; esto es, a las aclaraciones que el Alto Tribunal realice del 
Texto Fundam ental (como intérprete suprem o que es del m ism o con­
forme al art. 1.1 LOTC), así com o al conjunto de norm as que se dicten 
en desarrollo directo y constituyan com plem ento necesario de aquél.

El propio Tribunal Constitucional en las Sentencias 187/1988, de 
17 de octubre, y 18/1991, de 31 de enero, m anifestó que com ponen el 
bloque de constitucionalidad en m ateria fiscalizadora los arts. 136 y 
153. d) CE, la LOTCu dictada en cum plim iento de la previsión conte­
nida en el art. 136.4 CE, así como los preceptos que a tales efectos se 
incluyan en los Estatutos de las Comunidades Autónomas.

MARÍA JOSÉ DE LA FUENTE Y DE LA CALLE

II. L a f isca l izac ión  d e l  sec to r  púb l ico  autonóm ico

A) M odelos de relación entre e l tribunal de cuentas y los órganos 
de control externo de las com unidades autónom as (OCEX).

Ante la s ituac ión  de co n cu rren c ia  de com petencias en tre  el 
Tribunal de Cuentas y los OCEX para el ejercicio de la función fisca­
lizadora a que se refiere el art. 136 CE sobre el sector público au tonó­
mico, se propusieron hasta cuatro  posibles modelos de coordinación 
juríd ica funcional; a saber,

1. Establecer una coexistencia paralela e independiente de los mis­
mos. En este caso, el con tro l económ ico y p resupuestario  de la
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Comunidad correspondería al Tribunal de Cuentas, y su ejercicio por 
los OCEX constituiría una m era adición o reiteración de una actuación 
ya existente. Esta fórm ula no se vislum bró viable al suponer un  valdío 
encarecim iento de la función por la dualidad de medios personales y 
materiales que im plicaba, y por las posibles discrepancias entre los 
procedim ientos y los resultados del control que podían producirse.

2. Considerar que los órganos estatutarios de las Comunidades 
Autónomas intervienen por delegación del Tribunal. Esto im plicaría que 
aquéllos nunca podrían actuar en el ejercicio de una com petencia pro­
pia y que, po r consiguiente, la delegación podría revocarse en cual­
quier m om ento.

3. Diseñar una fórmula de relación y coordinación de los OCEX con 
el Tribunal en función del origen de los recursos que financian cada 
actividad. Así, los fondos propios de las Comunidades A utónom as se 
fiscalizarían por los OCEX y el resto  por el Tribunal de Cuentas.

4. Crear Secciones territoriales descentralizadas del Tribunal para 
las distintas Comunidades. El sistem a originariam ente elegido y legis­
lado para canalizar las relaciones entre los órganos referidos varió con 
posterioridad a la vista de la m archa de los acontecim ientos. E n  efec­
to, en un  prim er m om ento la Ley sobre Proceso Autonómico de 14 de 
octubre de 1983 (art. 14) optó por el últim o de los modelos expuestos. 
Sin em bargo, la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionam iento del 
Tribunal de Cuentas (LFTCu), lo derogó expresam ente al considerar 
que la existencia de OCEX hacía innecesaria la creación de Secciones 
territoriales que, «lejos de conducir a una fiscalización eficaz, supon­
drían una concurrencia de competencias y una antieconómica duplica­
ción de esfuerzos en materia de control».

El Tribunal Constitucional redujo a sus justos térm inos los princi­
pios sobre los que hab ía  de basarse la relación, al expresar en la 
Sentencia de 31 de enero de 1991, que la actividad de control realiza­
da por las Com unidades Autónomas no excluye la que pueda ejercer 
el Estado a través del Tribunal de Cuentas, en el ám bito de sus propias 
com petencias sobre la m ateria. Ambos controles pueden «coexistir y 
superponerse»; «todo ello, sin perjuicio de la relación de supremacía 
establecida constitucionalmente entre el Tribunal de Cuentas y los 
demás órganos fiscalizadores y del empleo, en su caso, de técnicas ten­
dentes a reducir a la unidad la actuación de uno y  otros, para evitar 
duplicidades contrarias a los principios de eficacia y economía enun­
ciados en el art. 31.2 de la CE».
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MARIA JOSE DE LA FUENTE Y DE LA CALLE

En todo caso es necesario precisar que, cualquier que sea el órga­
no encargado de fiscalizar las Com unidades Autónomas, la función es 
única, esencialm ente igual, y persigue los objetivos y finalidades pre­
vistos en la CE. Por ello, ha de estar dotada de un sistem a básico gene­
ral de garantías. De otro m odo se estaría en presencia de una m odali­
dad de control, pero no del constitucionalm ente previsto en el art. 
136.1 del Texto Fundam ental.

B) E l p ro ceso  d e  im p lan tac ió n  d e  los OCEX

La organización de las Comunidades Autónomas se ha construido 
sobre la base de un  m im etism o con el Estado. Este fenóm eno se ha 
producido no sólo respecto de la propia A dm inistración sino tam bién 
de las instituciones denom inadas «constitucionales», com o son el 
Defensor del Pueblo o el Tribunal de Cuentas.

Como se ha expuesto, la CE hizo posible la existencia de diversos 
órganos fiscalizadores de la actividad económ ico-financiera del sector 
público; posibilidad que el art. 1.2 LOTCu trasladó al ám bito autonó­
mico subordinándola a una previsión al respecto en los Estatutos de 
las Comunidades.

Una in terpretación  restrictiva del m encionado precepto habría  
supuesto que, de las Comunidades que en la actualidad han regulado 
p o r Ley ta les órganos, ú n icam en te  h u b ie ran  podido  crearlos 
Cataluña, Navarra, Galicia, Valencia y M adrid.

Este criterio se rechazó al prevalecer una concepción am plia de tal 
potestad, fundam entada en el art. 22 de la Ley Orgánica de Financiación 
de las Comunidades Autónomas (que recoge la facultad de adoptar en 
los respectivos Estatutos de Autonomía sistemas e instituciones de con­
trol sin perjuicio de las competencias del Tribunal de Cuentas), y en los 
arts. 2 y 148.1.1° CE en concordancia con los Estatutos (que atribuyen 
a las Comunidades competencia exclusiva sobre la organización, régi­
m en y funcionamiento de las instituciones de autogobierno).

Lo cierto  es que en la ac tu a lid ad  son diez las C om unidades 
Autónomas que han  dictado Leyes reguladoras de OCEX; Andalucía, 
Canarias, Castilla-La M ancha, Cataluña, Navarra, Galicia, País Vasco, 
Valencia, Islas Baleares y M adrid (en estas dos últim as, aún  no se ha 
creado el órgano). Además, existe una tendencia generalizada a la pro­
liferación de los mismos. Extrem adura, Castilla y León y el Principado 
de Asturias están en vías de elaboración de las respectivas norm as.
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Un parte de la doctrina ha aducido razones que avalan la conve­
niencia de dichas entidades en el ám bito autonóm ico. La voluntad de 
las Comunidades de com pletar el cuadro de instituciones propias de 
autogobierno y la asistencia técnica a las Asambleas Legislativas en el 
control político de los Gobiernos, han  sido algunos de los argum entos 
sostenidos.

Sin em bargo, la im plantación de estas instituciones tam bién sus­
cita críticas que resaltan los riesgos de m ediatización política que pue­
den llegar a afectar a los OCEX (lo que exige aum entar las garantías 
que aseguren su independencia), y de m ultiplicación de las form as de 
control reproduciendo las existentes.

La creación de OCEX vino acom pañada de situaciones de conflic­
to en relación con los ám bitos de com petencias y funciones, el alcan­
ce de su actividad, así com o el lugar que ocupan respecto del Tribunal 
de Cuentas.

Tal circunstancia llegó a originar la interposición de sendos recur­
sos de inconstitucionalidad por parte del G obierno de la Nación, con­
tra  las Leyes autonóm icas reguladoras de la S indicatura de Cuentas 
de Cataluña y el Consejo de Cuentas de Galicia. Las im pugnaciones 
versaron sobre dos asuntos concretos, la atribución a los OCEX de 
com petencias enjuiciadoras de las responsabilidades contables y la 
facultad  de aquéllos p ara  fiscalizar la activ idad financiera  de las 
Entidades locales radicadas en su territorio.

La solución dada por el Tribunal Constitucional en las Sentencias 
187/1988 y 18/1991, tuvo por objeto no sólo resolver las consultas 
específicas que se p lantearon sino, fundam entalm ente, delim itar el 
ám bito com petencial que corresponde al Tribunal de Cuentas y a los 
OCEX, así com o determ inar las relaciones entre ellos.

La LFTCu y el Alto Tribunal han  pretendido norm alizar la com u­
nicación y delim itar las dim ensiones de la cuestión. Consideran que la 
clave radica en el establecim iento de pautas de coordinación y cola­
boración entre el Tribunal de Cuentas y los OCEX, a fin de lograr que 
las fiscalizaciones respondan a los principios de econom ía y eficacia 
y se eviten duplicidades innecesarias, retrasos y conflictos de actua­
ción.

La naturaleza de los OCEX ha conducido a atribu ir a éstos, ante 
todo, una función fiscalizadora. El desarrollo de la m ism a exige veri­
ficar que las entidades del sector público, en el ejercicio de la función 
económ ico-financiera, cum plan lo establecido en el O rdenam iento 
jurídico y que los estados contables de aquéllas se presenten adecua­
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dam ente según los principios de contabilidad aplicables. Además, 
requiere controlar que las instituciones fiscalizadas actúen con arre­
glo a los principios de econom ía y eficacia financiera a que se refieren 
el a rt. 31.2 CE y las Leyes de H acienda de las C om unidades 
Autónomas.

Los resultados de tales contrastes se recogen en inform es o m em o­
rias que se rem iten a la correspondiente Asamblea Legislativa o, en su 
caso, al Pleno de la Corporación, al objeto de que efectúen el control 
político del Gobierno autonóm ico o local, respectivam ente. Esto lleva 
a los OCEX a desem peñar una actividad asesora indirecta derivada 
del ejercicio del control de la gestión económ ico-financiera pública.

Sin embargo, no es ésta la única función consultiva que para aqué­
llos contem pla la legislación. E n  efecto, los OCEX creados hasta  el 
m om ento están dotados tam bién de una facultad asesora directa e 
independiente de la que resulta del desarrollo de la fiscalización. La 
m ism a se plasm a en form a de dictám enes e inform es técnicos que no 
tienen carácter vinculante, pero que pueden proporcionar una im por­
tante inform ación a los órganos legislativos y de gestión.

El ám bito objetivo sobre el que recae tal asesoram iento es bastan­
te hom ogéneo. E n  algunas C om unidades (A ndalucía, Castilla-La 
M ancha, Islas Baleares y Valencia), se hace una referencia juríd ica a 
las amaterias propias de las competencias de los OCEX». E n  o tras 
(Canarias, Cataluña, Galicia, N avarra y País Vasco), se especifican 
cuáles son aquellas com petencias: amaterias de contabilidad pública, 
gestión económico-financiera, análisis de la gestión de los recursos dis­
ponibles atendiendo al menor costo en la realización del gasto y formu­
lación de propuestas tendentes a mejorar los servicios prestados por el 
sector público de la Comunidad».

Las norm as reguladoras de los OCEX coinciden en designar como 
destinatarios inm ediatos de sus dictám enes a los Parlam entos. En 
algunas C om unidades aquéllos ac tuarán  a instancias de éstos. En 
otras, podrán hacerlo tam bién por propia iniciativa al no hacerse dis­
tinción en sus preceptos (Andalucía, Canarias, Castilla-La Mancha, 
Cataluña, Islas B aleares y Valencia). Incluso, la legislación de los 
OCEX de Canarias, Cataluña, Galicia y M adrid contem plan tam bién 
la posibilidad de que se ejercite el referido asesoram iento a petición 
de las entidades que integran el sector público sujeto a fiscalización.

O tra función que se recoge en las leyes reguladoras de los OCEX es 
la de colaborar en la preparación  del enjuiciam iento contable que 
corresponde al Tribunal de Cuentas, siem pre que exista una delega­
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ción previa al efecto. E n  este punto  ha establecido un criterio claro el 
Tribunal Constitucional, que reconoce a aquél «como supremo, pero 
no único cuando fiscaliza, y único, pero no supremo, cuando enjuicia la 
responsabilidad contable»; esto sin perjuicio de que, al am paro del art. 
26.3 LOTCu, pueda delegar en los OCEX la instrucción de los proce­
dim ientos jurisdiccionales en exigencia de responsabilidades conta­
bles (STC 18/1991).

LA FISCALIZACIÓN DEL SECTOR PÚBLICO AUTONÓMICO.

III. P r in c ip io s  bá s ic o s  d e  fun c io n a m ien to  d e  l o s  ocex

A) Los postu lados de autonom ía y de suprem acía del tribunal 
de cuentas

La nueva organización territorial del Estado, com o se ha  precisa­
do, está basada en un  reparto  de com petencias en tre los distintos 
entes territoriales que lo constituyen y en la suficiencia financiera de 
cada uno para el ejercicio de aquéllas. El principio de autonom ía debe 
m odularse con otros tam bién esenciales, com o son la solidaridad y la 
coordinación entre todas las Comunidades y de éstas con el Estado.

El hecho de que las líneas generales de la actividad económ ica de 
las entidades públicas no estatales deba ser conocida por el Estado a 
través del ejercicio de las com petencias fiscalizadoras que el Tribunal 
de Cuentas tiene sobre ella, persigue, entre otras finalidades, obtener 
la inform ación necesaria para  el desarrollo de la planificación, p ro ­
gram ación y ejecución de la política económ ica del Estado, en cuan­
to conjunto de Administraciones y H aciendas general y teiTÍ-toriales. 
Esta com petencia está reservada al Estado, al m enos en cuanto a las 
bases y coordinación, por el artículo 131 CE.

El art. 156 del Texto Fundam ental reconoce la autonom ía finan­
ciera de las Comunidades Autónomas para el desarrollo y ejecución de 
sus com petencias. Sin em bargo, condiciona dicha autonom ía a tres 
principios: la coordinación con la H acienda estatal, derivada de la 
necesidad de establecer un orden para que la actividad financiera del 
Estado y de las Com unidades se desenvuelva sin fricciones en una 
actuación conjunta; la solidaridad entre todos los españoles, que pre­
tende garantizar un  equilibrio económ ico adecuado y justo  y un m íni­
m o nivel de p restación  de servicios públicos en todo el territo rio  
nacional para corregir los desequilibrios que pudieran surgir; y el de 
garantía por el Estado de la realización efectiva de tal solidaridad.
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Difícilmente podría llegarse a la coordinación sin un conocim ien­
to controlado de los resultados reales de las H aciendas regionales. 
Tampoco sería posible garan tizar el principio de solidaridad si no 
pud ieran  rectifícarse los hechos que la niegan, y consolidarse los 
datos que equilibren la prestación de los servicios públicos funda­
m entales y la distribución de los recursos del Fondo de Compensación 
Interterritorial.

Cuando el Estado actúa a través de su órgano fiscalizador no ejer­
cita una m era com petencia, sino lo que la doctrina alem ana denom i­
na «competencia de competencias»; es decir, la soberanía o poder ori­
ginario. Ello obliga a adm itir que la en tidad  juríd ico-po lítica  del 
Estado no se agota nunca en el postulado de la com petencia. El con­
trol de la m ism a por tal Poder originario del Estado no implica, p ara­
fraseando a B urdeau , encadenam ien to  o d esn atu ra lizac ión  de la 
m ism a sino racionalización o coordinación con aquellas otras que, 
por ejercerse dentro de la esfera de acción de un  Estado, integran un  
sistem a

El Estado constitucional exige que el principio de autonom ía se 
ajuste con el de control, ya que la autonom ía territorial no supone una 
división del Poder del Estado, a diferencia del Estado federal, sino una 
autolim itación del mismo; una concesión de com petencias y potesta­
des derivadas a los entes territoriales. Sólo la arm onización de am bos 
principios hace posible el respeto a los postulados de legalidad y segu­
ridad juríd ica que el art. 9.3 CE garantiza.

El propio Tribunal Constitucional en Sentencia de 2 de febrero de 
1981 ratifica esta postura al señalar, «la autonomía hace referencia a 
un poder limitado. En efecto, la autonomía no es soberanía -y  aún este 
poder tiene sus límites- y dado que cada organización territorial dotada 
de autonomía es una parte del todo, en ningún caso el principio de auto­
nomía puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de 
éste donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el art. 2 de la 
Constitución».

Esta afirm ación general debe aplicarse al ám bito de la fiscaliza­
ción de la actividad económ ico-financiera del sector público, tenien­
do en cuenta que el principio de suprem acía del Tribunal de Cuentas 
sobre los órganos autonóm icos no es el único que ha de subyacer en

 ̂ «£/ control de la actividad económica de las Comunidades Autónomas por el Tribunal 
de Cuentas». Claro José Fernández-Carnicero González. Jomadas organizadas sobre el 
Tribunal de Cuentas por el Servicio Jurídico del Estado, 1982.

108

SUS relaciones, sino que ha de conjugarse con otros igualmente impor­
tantes, como son los de coordinación, comunicación y auxilio.

En virtud del prim ero de ellos debe procurarse la uniform idad de 
las actividades de las d is tin tas  instituciones de contro l (art. 29.1 
LFTCu). El postulado de com unicación o rem isión de las actuaciones 
físcalizadoras de los OCEX al Tribunal de Cuentas, se ha calificado 
como un deber de colaboración «ex lege» que se im pone a los órganos 
autonóm icos, y que constituye u na  m anifestación del principio de 
suprem acía. Por su parte, el auxilio, referido a la iniciativa o posibili­
dad del Tribunal de Cuentas de solicitar de los OCEX la práctica de 
concretas actuaciones físcalizadoras, es un reflejo de la necesidad de 
integración funcional de los órganos de control cualquiera que sea el 
cam po territorial de acción.

Como consecuencia del principio  de au tonom ía financiera, las 
Com unidades Autónomas y las Corporaciones locales no estarán suje­
tas al control estatal, ni de carácter previo, en el m om ento de apro­
barse los instrum en tos juríd icos de su actividad financiera, ni de 
carácter sim ultáneo, con ocasión de la ejecución de los ingresos y gas­
tos públicos. Les afectará únicam ente el control financiero en lo que 
se refiere a subvenciones, créditos, avales o ayudas que hayan podido 
recibir del Estado o de sus O rganism os autónom os, por cuanto se 
convierten en gestores de fondos públicos de otras entidades.

En cualquier caso, sin perjuicio de las verificaciones que en cada 
supuesto concreto tenga a bien efectuar el Tribunal de Cuentas (que 
nunca habrán  de suponer una reiteración sino un com plem ento de las 
ya practicadas por los OCEX), existen ciertos aspectos de la actividad 
de las Administraciones autonóm icas relacionados con el ám bito de 
las com petencias del Estado, que siem pre habrá de controlar dicho 
Tribunal.

En particular, habrá de con trastar si aquéllas se ajustan en la ges­
tión económ ica y presupuestaria a la Constitución y a los respectivos 
E sta tu tos de A utonom ía; si en la elaboración de los proyectos de 
Presupuestos se sujetan a su respectiva Ley de financiación; y si se 
siguen los preceptos contenidos en las leyes estatales de arm onización 
(art. 150.3 CE) dictadas en m ateria presupuestaria y de gestión eco­
nóm ica que sean de aplicación directa a la Comunidad.

También corresponde al Tribunal de Cuentas com probar el grado 
de cum plim iento de las norm as estatales en caso de transferencias o 
asignaciones a favor de las Com unidades Autónom as con cargo a los 
Presupuestos Generales del Estado; delim itar si se ha atendido a lo
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dispuesto en las Leyes Orgánicas de delegación o transferencia de 
facultades a que se refiere el art. 150.2 CE, sin perjuicio de las formas 
adicionales de control que puedan haberse fijado; igualm ente, si se 
han cum plido las norm as sobre gestión económ ica contenidas en las 
leyes-marco estatales que vinculen de form a directa a la Comunidad.

No puede tam poco el Tribunal dejar de fiscalizar si la gestión eco­
nóm ica se ha atenido a las Leyes estatales dictadas en m ateria de com ­
petencia norm ativa exclusiva o básica estatal, cuya ejecución estatu ­
taria  sea propia de las Comunidades Autónomas; si la recaudación de 
tributos realizada por delegación del Estado se ha efectuado conforme 
a las norm as de aquél; y si se han  gestionado con arreglo a los princi­
pios de eficacia y econom ía los servicios prestados con cargo a los 
Presupuestos Generales del Estado o por delegación o transferencia 
de facultades sobre com petencias estatales.

En virtud del principio de autonom ía, los resultados de la activi­
dad fiscalizadora del Tribunal referida a las Com unidades Autónomas 
(tanto si se plasm a en textos elaborados directa y exclusivamente por 
aquél, como si se realiza po r el cauce fijado por el art. 29 LFTCu para 
las Com unidades con OCEX), se reflejarán en inform es territoriales 
que se rem itirán  a las Asambleas Legislativas de las Comunidades y se 
publicarán en sus correspondientes Diarios Oficiales.

Al objeto de hacer posible el cum plim iento de las obligaciones y 
competencias del Estado, el Tribunal de Cuentas únicam ente deberá 
com unicar a las Cortes Generales la emisión de tales inform es territo­
riales y el contenido integrado de los m ism os (art. 27.1.2° párrafo  
LFTCu), m ediante la inclusión en el Inform e Anual de un apartado 
referido a las Comunidades Autónomas (art. 13 LOTCu). De este modo, 
el Parlam ento adquirirá una idea general de los resultados de la fisca­
lización del sector público autonóm ico y de los aspectos más im por­
tantes detectados en el desarrollo de su actividad económico-financie­
ra, sin que esto constituya una m odalidad de tutela estatal que vulnere 
lo previsto en la CE.
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B) La in d e p e n d e n c ia  y so lvencia  té cn ica  d e  los OCEX: 
g a ra n tía s  ju r íd ic a s

Conforme se ha indicado, el acercam iento del órgano de control a 
la entidad som etida al m ism o puede increm entar la intensidad y, de 
resultas, la eficacia de la fiscalización; pero tam bién  es cierto que

l i o

dicha proxim idad puede producir interferencias en una función que 
sólo se legitim a por su independencia, así como potenciar el riesgo de 
som eter a lecturas políticas inform es redactados con críticas y p lan­
team ientos em inentem ente técnicos. La m ejor form a de evitar estos 
peligros, no es negar la existencia de los OCEX sino dotarlos de un 
am plio m argen de garantías jurídicas que sirvan de antídoto a sus 
corrosivos efectos

La independencia de los órganos de fiscalización de la actividad 
económ ico-financiera del sector público autonóm ico no es conse­
cuencia directa de la com posición num érica, unipersonal ® o pluriper- 
sonal, que se les atribuya. Tampoco de la m anera en que se designen 
los m iem bros de la institución, ya sea sólo por el Parlam ento o con la 
participación del Poder Ejecutivo Desde el punto  de vista formal, 
dicha independencia se garantiza a través del estatu to  que se reco­
nozca a sus m iem bros y de las norm as que regulen la estructura y fun­
cionam iento del órgano.

Por lo que se refiere al estatuto de los m iem bros, cabe señalar que 
las norm as reguladoras de los OCEX les atribuyen una posición ju rí­
dica sim ilar a la de los jueces y magistrados, caracterizada por la inde­
pendencia, la inam ovilidad y la sum isión a un régim en de incom pati­
bilidades. Esto es consecuencia lógica de lo dispuesto en el art. 136 
CE, ya que no puede aspirarse a desem peñar una función constitucio­
nal sin guardar el límite m ínim o que el Texto Fundam ental exige para 
ello cualquiera que sea el órgano que la lleve a efecto (art. 136.3 CE).

H ay au tores que consideran  esencial p ara  com pletar este esta­
tu to , la inclusión en el m ism o de ciertas garan tías p rop ias de quie­
nes fo rm an  p arte  de o tros órganos de la C om unidad A utónom a, 
tales com o la inviolabilidad po r las opiniones em itidas en el ejer­
cicio del cargo e, incluso, el aforam iento . Sin em bargo, estas con­
d ic iones son  qu izás excesivas al se r p ro p ias  ú n icam en te  de los
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■' «La posición institucional de los Consejos de Cuentas». Paloma Biglino Campos. 
Anuario de Derecho Parlamentario de las Cortes Valencianas, n° 7, 1999.

 ̂ La estructura unipersonal de los OCEX es excepcional, y únicamente se adopta por 
las Comunidades Autónomas de Navarra y Castilla-La Mancha.

 ̂ Comentando a Biglino Campos, en Op. cit. «La posición institucional....» «en relación 
con este tema el extremo que debe evitarse sea quizás el reconocimiento expreso de una prácti­
ca como la que la doctrina italiana denomina latizzazione que, por extendida, no deja de ser 
potencialmente peligrosa para la composición de cualquier órgano público». Esta práctica 
consiste en vincular aquélla a la representación obtenida por cada uno de los Grupos parla­
mentarios en el respectivo Parlamento. «Parece que estas previsiones son radicalmente 
incompatibles con la composición de un órgano que desempeña, fundamentalmente, un papel 
técnico para nada vinculado a criterios de representación política».
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m iem bros de los P arlam entos, ó rganos do tados de u n a  especial 
representativ idad.

La independencia de los m iem bros de los OCEX debe asegurarse, 
igualm ente, haciendo  incom patib le  el ejercicio  del cargo con el 
desem peño de otras funciones que pudieran en turb iar la libertad en la 
form ación de la voluntad.

La autonom ía de los m iem bros debe ir acom pañada de la del órga­
no mismo. Esto supone reconocerle autonom ía de gobierno (compe­
tencia exclusiva en lo concerniente al régim en in terior y al personal a 
su servicio), atribuirle la elección de su Presidente, dotarle de au to­
nom ía reglam entaria para el desarrollo de la estructura y funciona­
miento diseñado por la Ley de creación, así como de la facultad de ela­
boración y ejecución del propio Presupuesto La cláusula de cierre 
que garantiza el principio de independencia del órgano físcalizador, es 
la salvaguarda de la del personal a su servicio.

Son tres los ám bitos sobre los que ha  de proyectarse la indepen­
dencia; frente al Poder Legislativo, que no puede condicionar ni in ter­
venir la program ación, planificación y ejecución de las fiscalizaciones; 
frente al Poder Ejecutivo, para  lo que debe apartarse de cualquier p re­
sión o restricción utilizada por las fuerzas políticas; y frente a los pro­
pios órganos fiscalizados.

La independencia debe traducirse en la imparcialidad que ha de pre­
sidir las opiniones, conclusiones y recomendaciones del personal fiscali- 
zador, con una consideración objetiva de los hechos. También en la 
ausencia de incompatibüidades de orden personal o en sus relaciones con 
la estructura administrativa que, caso de producirse, deberán dar lugar a 
la inhibición del funcionario en la fiscalización concreta o, en su defecto, 
a la posibilidad de la entidad fiscalizada de rehusar su intervención.

Las causas de abstención podrán  venir m otivadas po r el previo 
desempeño de funciones de gestión en la entidad fiscalizada o en rela­
ción con ella (por lo que debe establecerse un plazo m ínim o de separa­
ción del personal de las entidades gestoras), por m antener participación
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 ̂ Los OCEX de Andalucía, Baleares, Castilla-La Mancha, Cataluña, Galicia, Navarra y 
Valencia tienen atribuida la facultad de elaborar el proyecto de su presupuesto que se inte­
grará en el general de la Comunidad Autónoma como Sección independiente, para some­
terse a la aprobación del Parlamento autonómico. Sin embargo, en el caso de la Audiencia 
de Cuentas de Canarias, el proyecto de presupuesto elaborado por éste constituye un 
Programa del Presupuesto de la Asamblea, que además interviene los actos de contenido 
económico de la Audiencia. Para el Tribunal Vasco de Cuentas Públicas se estableció un régi­
men presupuestario bastante limitado y confuso que se ha uniformado con el régimen de 
autonomía de la mayoría de los OCEX por vía de la práctica.
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económ ica privada en la misma, o por tener vínculos de consanguini­
dad o afinidad hasta cierto grado con las personas res-ponsables de la 
gestión de la Organización controlada en el periodo objeto de análisis.

Las garantías que hacen posible la independencia de los OCEX úni­
cam ente resultan eficaces si se acom pañan de una alta com petencia y 
cualificación profesional de los m iem bros y del personal fiscalizador. 
Para hacer efectivo este postulado, resulta preciso determ inar la for­
m ación previa requerida para ser elegible como m iem bro de aquél, y 
exigir que el personal tenga la condición de funcionario y la especiali- 
zación necesaria para el desarrollo de las actividades de control.

El fiscalizador ha de estar dotado de una preparación técnica espe­
cialm ente cualificada y de una com petencia profesional acreditada. 
La entidad fiscalizadora, por su parte, ha  de actuar con una diligencia 
especial en la creación y desarrollo de procedim ientos de selección del 
personal, debe im pulsar de form a constante la form ación continuada 
del fiscalizador, y m antener un  sistem a interno de prom oción profe­
sional justo  y eficaz.

La com petencia profesional se predica de los titulares del ejercicio 
de la función fiscalizadora (el Pleno del órgano de control o, en el caso 
de ser unipersonal, el Presidente del mismo), de los equipos de traba­
jo  encargados de practicar las concretas actuaciones de verificación, 
así com o de los expertos externos a los que se com isione para  ejecu­
ta r actuaciones específicas.

El carácter em inentem ente técnico de los órganos fiscalizadores 
exige que se les dote de suficientes m edios m ateriales y personales 
para  desarrollar su función puesto que, de otro modo, se dejaría en 
m anos de otras instituciones el funcionam iento del control, lo que 
reduciría a los OCEX a m eros espejismos

La fiscalización debe realizarse por funcionarios con form ación 
técnica y capacidad profesional adecuados, lo que afecta básicam en­
te a tres aspectos: la form ación, la experiencia y la actualización de 
conocim ientos.

Tales funcionarios deben tener un  dom inio suficiente del funcio­
nam iento y organización del sector público; de los principios y no r­
m as contables, presupuestarias y económ ico-financieras; así com o de *

LA FISCALIZACIÓN DEL SECTOR PÚBLICO AUTONÓMICO.

* (íLa función fiscalizadora de los Tribunales de Cuentas y su relación con el Parlamento». 
Ramón Muñoz Alvarez. Conferencia pronunciada en la Primera Reunión Anual del Consejo 
Directivo del Secretariado Permanente de Tribunales de Cuentas de la República Argentina, 
celebrada en Salta en 1995. Edit. Comisión Bilateral Examinadora de Obras de Autores 
Salteóos.
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los procedim ientos de análisis de la legalidad, eficiencia y econom ía 
de la gestión del referido sector. Además, han de poseer experiencia en 
la m ateria, capacidad de organización y dirección del trabajo y la con­
veniente actualización profesional.

Finalm ente, debe señalarse que es esencial para  la independencia 
de los OCEX la posición que otras instituciones de la Com unidad 
adopten respecto de los mismos. En efecto, como se ha señalado, los 
inform es de fiscalización facilitan al Parlam ento autonóm ico el ejer­
cicio del control político del Gobierno. Sin embargo, si esta relación 
no se entiende adecuadam ente, los inform es elaborados con criterios 
m eram en te  técn icos pueden  u tilizarse  en los P arlam en tos com o 
arm as políticas en m anos de la Oposición..

Además, un  inadecuado tratam iento  legislativo puede propiciar 
que un debate parlam entario  que debe centrarse, entre otros extre­
mos, en la gestión del Ejecutivo, se traslade a  la crítica de los p lan te­
am ientos y criterios que han  inspirado la actuación y las conclusiones 
del órgano de fiscalización externa. Este fenóm eno dejaría en en tre­
dicho la objetividad técnica del OCEX, característica que constituye el 
fundam ento que legitim a su existencia.

En este sentido existen dos prácticas que, mal canalizadas, pueden 
ser extremadamente peligrosas. Por una parte, el hecho de que única­
mente comparezca ante el Parlamento para la presentación del Informe 
Anual, el Presidente de la entidad fiscalizadora y no el representante del 
sector público fiscalizado; esto puede hacer que las cuestiones se orien­
ten más hacia el informe mismo que hacia su contenido Por otra parte, 
la posibilidad de que los Parlamentos rechacen los informes de fiscali­
zación obligando a los OCEX a presentar otro nuevo, lo que les priva de 
la naturaleza altamente técnica que ha de presidir su función para con­
vertirlos en un instrum ento político de los Grupos Parlamentarios.

MARÍA JOSÉ DE LA FUENTE Y DE LA CALLE

C) La co o rd in ac ió n  com o m ecan ism o  p a ra  ev ita r la  d u p lic id ad  
d e  co n tro les

En las Com unidades Autónomas con OCEX la fiscalización de la 
actividad económ ico-financiera de su sector público se atribuye a

® La comparecencia ante el Parlamento del órgano gestor sujeto a fiscalización, es una 
práctica habitual en Gran Bretaña que produce buenos resultados y que eleva y dignifica 
sobremanera la categoría de la institución fiscalizadora que no se ve sometida a riguroso 
examen técnico.
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aquéllos sin perjuicio, com o establecen las norm as, de las com peten­
cias que al Tribunal de Cuentas corresponden en todo caso sobre 
dicho ám bito.

Tal concurrencia de com petencias, que a veces se extiende tam bién 
al sector público local, viene resuelta por las disposiciones regulado­
ras del T ribunal de C uentas y p o r la  ju risp ru d en c ia  del Tribunal 
Constitucional, que abogan por el establecim iento de pautas de coor­
dinación y colaboración entre aquéllos. De este modo, se logra que las 
fiscalizaciones respondan a los principios de generalidad, econom ía y 
eficacia, y que se eviten duplicidades innecesarias, retrasos y conflic­
tos de actuación.

En el ám bito norm ativo, únicam ente la LFTCu (arts. 27 a 29) con­
tiene preceptos reguladores de las relaciones en tre  el Tribunal de 
C uentas y los OCEX. E n v irtud  del p rinc ip io  de sup rem acía  del 
Tribunal, se predica el deber de aquéllos de coordinar su actividad con 
éste m ediante el establecim iento de criterios y técnicas com unes de 
fiscalización.

Los OCEX habrán  de rem itir al Tribunal los resultados de las fis­
calizaciones, así como los inform es en que se concrete el análisis de la 
gestión económ ico-financiera del sector público y el em pleo de las 
subvenciones, créditos, avales u  otras ayudas de dicho sector, percibi­
das po r personas físicas o jurídicas.

El Tribunal procederá al exam en de los inform es y de la docum en­
tación aneja y, si apreciara la necesidad, realizará las com probaciones 
y am pliaciones convenientes, lo que podrá llevar a cabo por sí m ism o 
(art. 29.2 LFTCu) o m ediante solicitud dirigida al OCEX del que p ro­
ceda el inform e (art. 27.2 y 29.3 LFTCu).

Realizadas dichas actuaciones suplem entarias si fueran precisas, 
el Tribunal de Cuentas incluirá en el Inform e Anual que rem ite a las 
Cortes Generales, conform e establece el art. 13.1 LOTCu, los resulta­
dos que se desprendan de aquéllos en orden al cum plim iento de las 
previsiones y ejecución de los Presupuestos de las Comunidades; a la 
observancia de la legalidad y la racionalidad en la ejecución del gasto 
basada en criterios de eficacia y econom ía; a la realización de los 
Program as de actuación, inversiones y financiación y de los planes o 
previsiones que hayan de regir la actividad de las sociedades o em pre­
sas públicas; así com o al em pleo de las subvenciones con cargo a fon­
dos públicos.

El Tribunal podrá incorporar adem ás al Inform e sus propias con­
clusiones sobre el sector público autonóm ico o, en su caso, local.

LA FISCALIZACIÓN DEL SECTOR PÚBLICO AUTONÓMICO.
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Como contrapartida se im pone que cuando la fiscalización se efectúe 
por un OCEX, aquél inform e a las Cortes «partiendo de dichas actua­
ciones», sin perjuicio «de las ampliaciones que tuviera a bien interesar» 
(art. 27.1 LFTCu).

Se contem pla tam bién la facultad del Tribunal de solicitar de aqué­
llos la práctica de concretas funciones fiscalizadoras en relación con 
los sectores autonóm ico o estatal, así como la de recabar y utilizar en 
el desarrollo de la actividad fiscalizadora los resultados del control 
que efectúen los OCEX en la form a determ inada en la Ley (arts. 29.3 
y 27.2 LFTCu).

F inalm en te  se regu la  la in tervención  que h a  de darse  a los 
Consejos de Gobierno y a los Parlam entos autonóm icos en relación 
con los inform es o m em orias en que se recoja el resultado de la fun­
ción fiscalizadora (art. 28 LFTCu).

El m arco fijado por la LFTCu para  delim itar las relaciones entre 
los órganos fiscalizadores com prende los parám etros sobre los que 
han de articularse aquéllas, aun cuando en algunos aspectos resultan 
muy genéricos. Ello tiene la ventaja de favorecer el ajuste de dichas 
relaciones a las circunstancias de cada caso concreto, pero tam bién el 
inconveniente de que la indefinición de los cauces que han de regirlas 
puede producir quebrantos en la eficacia, la hom ogeneidad, y el ejer­
cicio racional de la función.

Además, ha de tenerse en cuenta que la LFTCu no constituye una 
norm a que regule el funcionam iento de los OCEX y, en consecuencia, 
no les vincula salvo en los aspectos que inciden sobre el bloque de 
constitucionalidad; lo que se da, entre otros aspectos, en las actuacio­
nes que se refieren al cum plim iento de las obligaciones del Tribunal 
derivadas del deber de presentar a las Cortes Generales un  Inform e 
Anual sobre la gestión de la totalidad del sector público, exigido por 
los arts. 136.2 CE y 13 LOTCu.

Por consiguiente no podrá el Tribunal im poner a los OCEX, en vir­
tud  de su respectiva autonom ía, las norm as específicas que se refieran 
al funcionam iento de los órganos, los procedim ientos a través de los 
cuales ejerzan la función verificadora, los ám bitos y áreas concretos 
sobre los que haya de recaer aquélla, las norm as de fiscalización, el 
contenido de los inform es en los que se recojan los resultados del con­
trol que aquéllos deben rem itir a las respectivas Asambleas, o la em i­
sión de docum entos que contengan una declaración definitiva sobre la 
Cuenta General de la Comunidad. Unicam ente podrá el Tribunal de 
Cuentas requerirles para que los resultados de las fiscalizaciones que
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se rem itan, incluyan los extremos que el art. 13.1 LOTCu precisa para 
la elaboración del Inform e Anual.

El Tribunal Constitucional insiste en los mism os principios. Tiene 
declarado respecto de ám bitos en que incide la actividad de diferentes 
entes públicos -«la de las Comunidades Autónomas, en primer lugar, 
pero también las del Estado y otros entes territoriales e instituciona­
les»- que «se acentúa la necesidad de una específica coordinación, que, 
como hemos declarado en anterior ocasión, persigue la integración de la 
diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitan­
do contradicciones o reduciendo disfunciones que, de subsistir, impedi­
rían o dificultarían, respectivamente, la realidad misma del sistema y 
que, por lo mismo debe ser entendida como la fijación de medios y sis­
temas de relación que hagan posible la información recíproca, la homo­
geneidad técnica en determinados aspectos y la acción conjunta de las 
autoridades (...) estatales y comunitarias en el ejercicio de sus respecti­
vas competencias» (STC 32/1983, de 28 de abril; 42/1983, de 20 de 
mayo; 11/1984, de 2 de febrero; 144/1985, de 25 de octubre; 227/1988, 
de 29 de noviembre, entre otras).

Además, «la proyección sobre un mismo medio físico (...) de títulos 
competenciales distintos a favor del Estado o de las Comunidades 
Autónomas, impone la colaboración entre ambas Administraciones, 
colaboración que resulta imprescindible para el buen funcionamiento 
del Estado de las Autonomías (...). Más aún, este entrecruzamiento de 
competencias obliga, como queda dicho, a la coordinación entre las 
Administraciones implicadas (...)».

Cuando el Estado «ejerce sus competencias sobre el territorio de una 
Comunidad Autónoma, debe ejercerlas siempre atendiendo a los puntos 
de vista de ésta (STC 56/1986; 103/1989; 149/1991; 102/1995 y concor­
dantes), y cumpliendo el deber de colaboración ínsito a la estructura 
misma del Estado de las Autonomías» (STC de 22 de enero de 1988).

Ni la LFTCu ni la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional han 
logrado fijar las reglas específicas o líneas directrices sobre las que 
deban asentarse las relaciones entre los distintos órganos fiscalizado- 
res. Tampoco ha existido una iniciativa fructífera que haya cuajado a 
título institucional entre el Tribunal de Cuentas y los OCEX. Ha sido 
la práctica en el ejercicio de la función la que ha  contribuido a preci­
sar los cauces de com unicación.

Siendo así que de este m odo se han  abierto vías de cooperación 
adecuadas, se hace preciso analiza r los logros conseguidos hasta  
aho ra  en el desarro llo  de la referida actividad po r el Tribunal de
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Cuentas y los OCEX, de form a que se pueda profundizar y avanzar en 
ellos.

Se considera esencial ahondar en las relaciones para m ejorarlas 
mediante el establecimiento de unas bases comunes precisas y unifor­
mes. Éstas habrán de perseguir una doble finalidad. Por una parte, hacer 
posible el ejercicio de la fiscalización por cada uno de los órganos, con 
plena autonom ía en el desarrollo de sus respectivas competencias; por 
otra, facilitar la comunicación entre ellos al objeto de conseguir la máxi­
m a eficacia, economía y homogeneidad en el desarrollo de su actividad, 
de modo que la función de los entes fiscalizadores resulte útil y sea a la 
vez especializada e integradora de la totalidad de la gestión pública.

MARÍA JOSÉ DE LA FUENTE Y DE LA CALLE

IV. L a  cámara  d e  cuentas  d e  la  co m u n idad  d e  Ma d r id :

ANÁLISIS SISTEMÁTICO

Una vez exam inadas las circunstancias que han  motivado la suce­
siva creación de OCEX y los postulados esenciales que constituyen los 
pilares básicos de su organización y funcionam iento, sin los que no 
podría adm itirse ni legitim arse su existencia, se procederá a realizar 
un  examen particularizado de las características propias de la Cám ara 
de Cuentas de la Com unidad de Madrid.

Serán constantes las referencias que se hagan a lo largo de este 
punto  a los tem as tratados com o cuestiones generales, y sin cuya p re­
via exposición sería im posible com prender claram ente las razones 
que en cada caso m otivaron e inspiraron el proceso de elaboración de 
la norm a reguladora de dicho órgano de control.

A) N a tu ra leza  y c a ra c te re s

El 29 de abril de 1999 se aprobó la Ley de creación de la Cám ara 
de Cuentas de Madrid. Esta norm a encuentra su fundam ento en el art. 
44 del Estatu to  de Autonom ía de la Com unidad de 1983, modificado 
en julio de 1998 con el fin de adaptarse a lo dispuesto en el art. 1.2 
LOTCu, que atribuye el control económ ico y presupuestario  de la 
Com unidad a dicha institución sin perjuicio de las com petencias del 
Tribunal de Cuentas constitucionalm ente reguladas.

Se configura, com o los dem ás OCEX con excepción de la Cám ara 
de Comptos de Navarra, como un órgano vinculado a la Asamblea
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Legislativa autonóm ica, que en el ejercicio de sus funciones debe 
actuar con independencia técnica y som etim iento al O rdenam iento 
jurídico.

La Ley de 1999 se encarga de establecer una serie de garantías al 
efecto que, en aplicación de lo ya expuesto con carácter general para 
todos los órganos fiscalizadores, persiguen hacer posible tal indepen­
dencia. E ntre ellas se destacan la autonom ía presupuestaria y organi­
zativa (art. 3, núm s. 2 y 3). La Disposición Transitoria Tercera de la 
Ley contiene a este respecto un m andato  a la  Cám ara de Cuentas para 
que e labore un  proyecto  de R eglam ento  de O rgan ización  y 
Funcionam iento que habrá  de rem itir a la Asamblea para  su aproba­
ción, nota ésta com ún a  todos los OCEX.

Una parte de la doctrina ha  estim ado que la intervención de la 
Asamblea en este trám ite supone una falta de autonom ía reglam enta­
ria  para  desarrollar lo establecido en la Ley de creación de la institu ­
ción fiscalizadora en lo que se refiere a su estructura y funcionam ien­
to, lo que m erm a la libertad de dicho órgano frente a la Asamblea. 
Otros autores, po r el contrario, estim an que con ello se tra ta  de resal­
ta r  la órb ita orgánica en la que se mueve como órgano técnico que 
ilu stra  al control político, debiendo ser m eram ente testim onial la 
intervención de aquélla, y respetuosa de la voluntad del OCEX.

Cualquiera que sea la opinión que se em ita al respecto, lo cierto es 
que al Tribunal de Cuentas se le atribuye potestad reglam entaria plena 
en m ateria de régim en interior, puesto que la rem isión del proyecto de 
Reglam ento a las Cortes se hará  únicam ente «para su conocimiento» 
(Disposición Final Segunda). Esto constituye una m anifestación de la 
«supremacía» del Tribunal de Cuentas y del carácter de Órgano cons­
titucional de que le dota el Texto Fundam ental.

La Ley de la Cám ara de Cuentas de la Com unidad de M adrid hace 
tam bién especial hincapié en la independencia que ha de garantizar­
se a la propia institución (art. 1.2) y a sus m iem bros (art. 32.3). Con 
relación a éstos se establece un  régim en específico de incom patibili­
dades que les prohíbe el ejercicio de otros cargos políticos o funciones 
adm inistrativas en cualquier entidad pública, así com o el desarrollo 
de toda actividad pública o privada rem unerada. Igualm ente se reco­
gen las causas de abstención y recusación que habrán  de tenerse en 
cuenta en el ejercicio de sus funciones, y se regulan los motivos con­
cretos de pérdida de la condición de Consejero.

En el caso de que dicha pérdida tuviera lugar por incum plim ien­
to grave de los deberes del cargo, la Ley hace referencia únicam ente a
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SU  necesaria apreciación por la m ayoría cualificada de tres quintos de 
los m iem bros de la Asamblea reunidos en Pleno, m ayoría que coinci­
de con la precisa para su elección. Sin embargo, no se contem pla la 
necesidad de tram itar un  expediente contradictorio en el que se oiga 
al Consejo afectado, como hace la LFTCu (art. 25.2), ni se rem ite para 
el procedim iento a norm a alguna de desarrollo de la Ley reguladora 
de la institución, como se prevé para otros OCEX. Ello no obstante 
debe entenderse que los principios generales del Derecho exigen que, 
en dicho supuesto, se siga un  procedim iento en el que se dé interven­
ción al afectado, ya que de otro m odo podría vulnerarse el derecho de 
audiencia constitucionalm ente protegido, y causarle indefensión.

Como norm a de cierre del sistem a de garantías establecidas para 
asegurar la independencia de los Consejeros, se fija un plazo durante 
el cual aquéllos no pueden haber desem peñado funciones relaciona­
das con la gestión de fondos públicos en cualquiera de las entidades 
pertenecientes al sector público autonóm ico, ni deben haber sido per­
ceptores de subvenciones con cargo al mismo.

Con esto se pretende evitar que los responsables del control in ter­
vengan en la verificación de las operaciones en que previam ente 
hubieran participado com o gestores, de form a que no se contam ine el 
ejercicio de su función fiscalizadora.

Si b ien  dicho lím ite  se recoge en las no rm as regu lado ras del 
Tribunal de Cuentas y de los dem ás OCEX, lo especialm ente loable de 
la Ley de la Cám ara de Cuentas de M adrid es que, m ientras el perío­
do oscila en aquéllos entre uno y dos años, en la Ley de 1999 se eleva 
a cinco; lo que, dados los plazos establecidos para  la fiscalización, ase­
gura el alejam iento del controlador de la actividad verificada.

MARÍA JOSÉ DE LA FUENTE Y DE LA CALLE

B) C om posic ión  y o rgan izac ió n

La Cámara de Cuentas de M adrid se constituye como una institu­
ción colegiada formada por siete Consejeros elegidos por la Asamblea de 
la Comunidad, por m ayoría cualificada de tres quintos. Caso de no 
alcanzarse este porcentaje, se prevé para la elección un curioso sistema 
mayoritario a tres votaciones, exclusivo de este OCEX. En la prim era de 
ellas se vota un solo nom bre y resulta elegido Consejero el que tenga 
m ayor núm ero  de votos. En las o tras dos serán designados tres 
Consejeros respectivamente en cada una, pudiendo votar cada Diputado 
un solo nombre, y resultando elegidos los que obtengan más votos.
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Como ocurre en la m ayor parte de los OCEX, el nom bram iento de 
los Consejeros elegidos por la Asamblea corresponde al Presidente de 
ésta y se publica en el Boletín Oficial de la Comunidad. La duración del 
m andato es de seis años, siguiéndose de este modo la tendencia de 
otros órganos de igual naturaleza. Esta práctica persigue erigirse en 
garantía de independencia de los m iem bros de la Cám ara de Cuentas, 
al no hacer coincidir su m andato con el de la Asamblea que la designó.

El Presidente de la Cám ara se elige por los Consejeros de entre ellos, 
por m ayoría absoluta, por toda la duración del m andato. Le nom bra, 
igualmente, el Presidente de la Asamblea y únicam ente cesará por la 
pérdida de la condición de Consejero (fallecimiento; final de m andato; 
renuncia; incapacitación; inhabilitación para el ejercicio de los dere­
chos políticos, declaración de responsabilidad civil por dolo o condena 
por delito doloso, declarados por sentencia judicial firme; o incum pli­
miento grave de los deberes del cargo apreciado por la Asamblea).

Son órganos de la Cám ara de Cuentas: el Consejo (integrado por 
los siete Consejeros, uno de los cuales será el Presidente y otro el 
Vicepresidente), el Presidente, el Vicepresidente (que se nom bra por el 
Presidente de la Cám ara a propuesta del Consejo, cesando en el cargo 
ún icam en te  p o r la p érd id a  de la condición  de C onsejero), los 
Consejeros y la Secretaría General (cuyo titu lar es designado por el 
Consejo de entre funcionarios de las categorías que establece la Ley).

LA FISCALIZACIÓN DEL SECTOR PÚBLICO AUTONÓMICO.

C) La fu n c ió n  físca lizad o ra

— Ambito y alcance

La función esencial que la Ley atribuye a la Cám ara de Cuentas es 
la propia de los dem ás OCEX, la fiscalización de la actividad econó­
mica, presupuestaria, financiera y contable del sector público de la 
Comunidad.

Dicha fiscalización habrá de alcanzar a la verificación de la legali­
dad y regularidad de los ingresos y gastos públicos y al análisis de la 
utilización de los recursos atendiendo al grado de cum plim iento de 
los objetivos, al coste de los m edios elegidos para su consecución y a 
la adecuación de su empleo. Asimismo, se extenderá al control de la 
contabilidad pública contrastando que refleje correctam ente la reali­
dad económ ica del sujeto controlado. En consecuencia, la Ley se incli­
na po r un  sistem a de control de regularidad y operativo.
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A la hora de definir el ám bito delim itador de las com petencias de 
un órgano fiscalizador se plantea la cuestión de si debe optarse por 
una configuración estructural o fiancional. Si se resuelve en favor de 
la p rim era  solución, d icho cam po sólo e s ta ría  in teg rado  p o r las 
Administraciones públicas y las entidades a ella reconducibles (deli­
m itación subjetiva). Si la conceptuación aceptada fuera la funcional, 
habría de incluirse en el m ism o a otros sujetos de distinta naturaleza, 
en la m edida en que lleven a cabo una actividad de gestión o adm i­
nistración de recursos públicos (delim itación objetiva).

La Ley reguladora de la Cám ara de Cuentas de M adrid, siguiendo 
el modelo del Tribunal de Cuentas y de los dem ás OCEX, adopta una 
postu ra mixta, ya que incluye en su m arco de actuación al sector 
público autonóm ico en sentido estricto y a otras entidades o personas 
en cuanto actúan com o gestores de fondos públicos de la Comunidad.

A efectos del ejercicio de la función fiscalizadora, el sector público 
autonóm ico está integrado por la Administración de la Com unidad y 
sus O rganism os au tónom os, sus en tes y em presas púb licas, las 
Universidades públicas de aquélla, los Organismos, entes y sociedades 
de ellos dependientes; las Cám aras Oficiales de Comercio e Industria; 
y las Entidades Locales del ám bito territorial de la Comunidad, sus 
Organismos Autónomos, entes públicos y em presas públicas.

Además están sujetos al control de la Cám ara las aportaciones a 
Consorcios, Fundaciones públicas o a cualquier o tra  entidad, proce­
dentes de los sujetos integrantes del sector público m adrileño, así 
como las subvenciones, créditos, avales y dem ás ayudas concedidas 
por aquél, y las exenciones y bonificaciones fiscales directas y perso­
nales. En estos casos, la fiscalización no podrá recaer sobre las enti­
dades o personas afectadas sino solam ente sobre las operaciones de 
gestión de los fondos públicos que hubieran  realizado.

Por lo que se refiere a la verificación por la Cám ara de Cuentas de 
las Corporaciones Locales ubicadas en el territorio  de la Com unidad 
de M adrid, habrá de estarse a la doctrina establecida al respecto por 
el Tribunal Constitucional (STC 187/1988). Éste declara que el control 
que lleva a cabo el Tribunal de Cuentas en virtud del art. 4.1 .c) LOTCu 
y que recoge expresam ente la propia Ley de Bases de Régimen Local, 
no excluye el de los OCEX. Sin embargo, vincula la participación de 
éstos a la existencia de «competencia constitucional y estatutaria de las 
Comunidades Autónomas ... en materia de régimen local y, en concreto, 
en relación con las actividades financieras de los entes locales». En el 
caso de la Com unidad de M adrid no se p lantea problem a alguno de
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legitimación, ya que su Estatu to  de Autonom ía contiene la previsión 
adecuada al respecto.

El Alto Tribunal justifica que la existencia de diversas fuentes que 
nu tren  las H aciendas locales (entre ellas, la participación en tributos 
del Estado y de las Comunidades Autónomas), así como la comple- 
m entariedad de las mismas, hacen plenam ente explicable la existencia 
de controles de legalidad, tanto  en relación con la extensión y gestión 
de ingresos de carácter propio como con la utilización de los proce­
dentes de otras fuentes. Incluso, y en conexión con los lím ites de la 
autonom ía en m ateria económ ico-financiera, plantea el fundam ento 
relativo a la defensa del patrim onio del Estado o de los entes públicos 
frente a sus adm inistradores, defensa que lim ita los poderes de dispo­
sición de las A dm inistraciones públicas, «sujetándolos a un control 
incluso de oportunidad».

Ahora bien, expresa la STC 187/1988 que «esta actividad fiscaliza­
dora (...) no puede interferir en la autonomía que el art. 140 CE recono­
ce a los entes locales. A este respecto es preciso recordar que, como ha 
declarado este Tribunal, el principio de autonomía es compatible con la 
existencia de un control de legalidad sobre el ejercicio de las competen­
cias realizado por el Estado o por las Comunidades Autónomas en los 
casos y forma predeterminados por el legislador, habida cuenta de la 
posición de superioridad de uno y otras sobre las entidades locales. Pero 
nunca podrá tratarse de controles genéricos e indeterminados que sitú­
en a las entidades locales en una situación de subordinación o de depen­
dencia cuasi jerárquica respecto de la Administración estatal o autonó­
mica, sino de controles de carácter concreto, que habrán de referirse 
normalmente a supuestos en que el ejercicio de las competencias de la 
entidad local incidan en intereses generales concurrentes con los de 
aquéllas».

Una vez delim itado el ám bito subjetivo sobre el que recae la fisca­
lización de la Cám ara de Cuentas, la Ley reguladora determ ina su 
a lcance objetivo. É ste  se ex tiende a la  C uenta G eneral de la 
Com unidad y a las cuentas parciales; a las de los dem ás sujetos inte­
grantes del sector público m adrileño; a las m odificaciones presupues­
tarias; la situación y variaciones del patrim onio  de dicho sector; los 
contratos de cualquier naturaleza celebrados por el mismo; la u tiliza­
ción de los caudales y efectos públicos procedentes de los sujetos que 
lo integran; la concesión y aplicación de las subvenciones, créditos, 
avales y dem ás ayudas o to rgadas p o r el sec to r púb lico  de la 
Com unidad, y las exenciones y bonificaciones fiscales; así com o a la
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contabilidad electoral en los térm inos previstos en la legislación elec­
toral de la Com unidad de Madrid.

Con re lación  a este ú ltim o  concepto , debe reco rd arse  que el 
Tribunal de Cuentas conserva la com petencia fiscalizadora de la con­
tabilidad anual de los Partidos políticos (art. 11 de la Ley Orgánica 
3/1987, sobre Financiación de Partidos Políticos), y de las subvencio­
nes electorales que se hayan aportado por el Estado para las eleccio­
nes que se celebren en el conjunto del territorio  nacional (arts. 127 y 
134 de la Ley Orgánica 5/1985, de Régimen Electoral General).

— El procedimiento fiscalizador

El ejercicio de toda función en un  Estado Democrático viene con­
dicionado por norm as procedim entales que m arcan las vías o trám i­
tes que deben seguirse desde el com ienzo hasta la finalización de la 
actividad concreta de que se trate. No representa una excepción a este 
principio el desarrollo de la actuación fiscalizadora que, aparte del 
som etim iento general al O rdenam iento jurídico que corresponde a 
todos los Poderes públicos, debe observar determ inadas norm as de 
procedim iento específicas a lo largo de las diversas fases en que se 
desenvuelve.

En el caso de la Cám ara de Cuentas de la Com unidad de M adrid 
dichas pautas se regulan en los arts. 10 y siguientes de la Ley de 1999, 
que articulan las líneas de unos procedim ientos que se tram itarán  de 
oficio.

La iniciativa fiscalizadora se atribuye exclusivamente a la propia 
Cám ara de Cuentas y a la Asamblea de M adrid. Sin em bargo, se con­
tem pla la posibilidad de que a través de esta últim a, po r la vía de 
hacer propia una solicitud, los sujetos integrantes del sector público 
m adrileño puedan in teresar la actuación verificadora del órgano de 
control.

La petición de aquéllos ha de tram itarse ante la Asamblea confor­
me a lo dispuesto en el Reglam ento de la Cám ara, y se halla sujeta a 
una lim itación, la de venir referida a sí m ism os y estar precedida por 
el acuerdo de los órganos com petentes. En este caso, la Asamblea 
habrá  de cu idar que tales solicitudes no pretendan  trasladar a un  
órgano técnico un debate puram ente político, y evitar que se provoque 
la intervención de una institución de control com o arm a de presión. 
Es por esto que la m encionada petición de fiscalización no vincula de 
form a inm ediata a la Asamblea.
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La Cám ara de Cuentas ha  de elaborar anualm ente un  program a 
previo que contenga las fiscalizaciones que proyecte realizar en el 
ejercicio, así com o las que le solicite la Asamblea. La aprobación de 
dicho program a corresponde al Consejo de la Cám ara y se eleva a 
aquélla. Es doctrina consolidada que las Asambleas o Parlam entos no 
pueden ab rum ar a los OCEX con peticiones de fiscalización, hasta el 
extremo que m erm en o lim iten la iniciativa de la propia institución de 
control po r falta de presupuesto o de recursos m ateriales o persona­
les, y condicionen con ello la orientación de su actividad.

Todas las entidades in tegrantes del sector público autonóm ico 
quedan som etidas a la obligación de rend ir a la Cám ara las cuentas 
legalm ente establecidas de sus operaciones. A la Intervención Ge­
n era l de la Corriunidad co rresponde  la fo rm ación  de la C ueñ tá  
General de aquélla, que deberá rem itirse a la Cám ara antes del 31 de 
julio del año siguiente al que se refiera.

Las Corporaciones Locales rendirán  directam ente sus cuentas a  la 
Cám ara según lo previsto en la Ley de H aciendas Locales, dentro del 
mes siguiente a la aprobación por el Pleno de la Corporación. Los 
dem ás sujetos que form an dicho sector público tienen la obligación de 
rendirle sus cuentas con arreglo al respectivo régim en de contabili­
dad, en el mes siguiente a la aprobación de las m ism as o, en su caso, 
de la finalización del plazo para  hacerlo.

Los perceptores o beneficiarios de ayudas con cargo a fondos 
públicos autonóm icos, así com o los particu lares que adm inistren , 
custodien o recauden tales fondos o valores, tam bién están sometidos 
a la rendición de cuentas en los tres meses siguientes a la  term inación 
del ejercicio económ ico correspondiente.

Las cuentas rem itidas a la Cám ara serán exam inadas y com proba­
das, en su caso, con los justificantes en que se apoyen. La Ley de 1999, 
como en general las norm as reguladoras de los dem ás OCEX y del 
propio Tribunal de Cuentas, es bastante parca en lo que se refiere a 
preceptos procedim entales de desarrollo m aterial de la función fisca­
lizadora.

Unicam ente contiene la m encionada Ley escuetas especialidades 
para la verificación de la Cuenta General (que requiere su contraste 
con las cuentas parciales que deban rendirse), de las que deben pre­
sentar los perceptores de ayudas y subvenciones (que se extenderá 
tanto  a la com probación de que las cantidades se han aplicado a las 
finalidades para  las que fueron concedidas, como a sus resultados), de 
los contratos (que alcanzará a todo el procedim iento de contratación).
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de la situación y variaciones del patrim onio del sector público auto­
nóm ico (que se efectuará a través de los inventarios y de la contabili­
dad legalmente establecida, y com prenderá la correspondiente a teso­
rería , em préstito s  y dem ás fo rm as de endeudam ien to  con sus 
aplicaciones y empleos), y de las m odificaciones presupuestarias (que 
para los créditos extraordinarios y suplem entarios se lim ita al empleo 
o aplicación concreta, y en los dem ás casos, a la observancia de lo dis­
puesto en la Ley de H acienda de la Com unidad respecto de la tram i­
tación del expediente de concesión y em pleo o aplicación del crédito).

Las respectivas cuentas se deben rem itir a la  Cám ara acom paña­
das de los docum entos justificativos de las partidas que exijan las 
leyes y reglamentos. La excepción a esta regla la constituye el tra ta ­
m iento que se da a los justificantes de las partidas contenidas en la 
Cuenta General de la Comunidad, que quedarán en poder de los res­
pectivos Centros Gestores y de la  Intervención General, a disposición 
de la Cámara.

Se contem pla igualm ente en la Ley del OCEX de la Com unidad de 
M adrid, el deber de colaboración que aquél podrá exigir a todas las 
entidades que constituyen el sector público autonóm ico. Éstas que­
darán  obligadas a sum inistrarle cuantos datos, estados, docum entos, 
antecedentes o inform es solicite en el ejercicio de sus com petencias. 
Este m ism o deber se extiende a cualesquiera personas respecto de los 
bienes, fondos o caudales públicos que tengan en depósito, custodia o 
adm inistración, o en cuya gestión hayan participado, así com o a los 
perceptores de subvenciones o ayudas con cargo al sector público 
autonóm ico.

El requerim ien to  de co laboración  se h a rá  efectivo p o r el 
Presidente de la Cámara, y se dirigirá al Consejero de H acienda de la 
Com unidad o al titu lar del órgano que tenga la representación de las 
Corporaciones Locales o Universidades; aun  cuando, si se considera 
oportuno , po d rá  d estin arse  tam b ién  al funcionario  o au to rid ad  
correspondiente. En el caso de las subvenciones, la Cám ara se dirigi­
rá directam ente al beneficiario.

Se establecen una serie de m edidas para el caso de que la colabo­
ración solicitada no fuese atendida o se obstruya o dificulte el ejer­
cicio de la función fiscalizadora. Dichas m edidas son: el requerim ien­
to conm inatorio, la propuesta de exigencia de responsabilidades y la 
com unicación del incum plim iento al respectivo órgano de gobierno y, 
en todo caso, a la Asamblea de M adrid. Sin em bargo, com o ocurre 
con los dem ás OCEX y con el propio Tribunal de Cuentas, estos ins­
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trum entos carecen de efectividad real para el desarrollo de la activi­
dad fiscalizadora puesto que no se prevé procedim iento coercitivo 
para  obligar al cum plim iento.

Es función  del P residen te  de la C ám ara la asignación  a los 
Consejeros de las tareas a desarrollar de acuerdo con el program a de 
fiscalizaciones aprobado. A aquéllos corresponde im pulsar las actua­
ciones que se les encom ienden, dirigir, coordinar y aprobar los traba­
jos de las unidades de fiscalización que de ellos dependan, y elevar al 
Presidente los resultados de las m ism as para  su aprobación por el 
Consejo.

Se perm ite  a la C ám ara de Cuentas que, p ara  el desarrollo  de 
actuaciones específicas, contrate a personas físicas o jurídicas ajenas 
a la Institución. La. e^ec ificac ión  que hace la propia Ley reguladora 
con relación al ám bito en que pueden intervenir tales expertos, pone 
de m anifiesto el carácter excepcional que se les atribuye desde pers­
pectivas cualitativas y cuantitativas.

Una vez tram itado el procedim iento fiscalizador y antes de redac­
ta r el inform e definitivo que se rem ite a la Asamblea, se pondrán  de 
m anifiesto los resultados de la actuación de la Cám ara a los organis­
mos o personas interesadas (sujetos fiscalizados) para  que, en el plazo 
que se fije, puedan realizar las alegaciones y apo rta r la docum enta­
ción que consideren pertinente. Asimismo, a la vista de ésta, podrá 
com unicar la Cám ara las m edidas adoptadas o que estén previstas 
para  la m ejora de la gestión criticada.

El sentido del trám ite de alegaciones en cualquier procedim iento 
de fiscalización no puede ser otro que perm itir que el destinatario  de 
los inform es conozca la opinión de la entidad fiscalizada sobre el 
resultado del control. Es una fase que tiene, por una parte, un  carác­
te r de garantía sim ilar al de la audiencia establecida en la legislación 
adm inistrativa y, por otra, la virtualidad de do tar de mayores elem en­
tos de juicio a la Asamblea en el m om ento de considerar los inform es 
de la Cám ara y adoptar las resoluciones consecuentes.

Debe advertirse que las m anifestaciones, aclaraciones o datos que 
se aporten por los gestores no gozan de la naturaleza juríd ica propia 
de las alegaciones, sino que son parte  del proceso de form ación de la 
opinión de la Cám ara que podrá proponer en su caso modificaciones 
de las conclusiones inicialm ente form uladas. La no utilización del trá­
m ite de audiencia por los fiscalizados debe valorarse en cada caso 
concreto, sin que equivalga autom áticam ente a la aceptación del pro­
yecto.
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El procedim iento fiscalizador te rm inará  con la aprobación del 
Inform e definitivo por el Consejo de la Cámara.

— Técnicas de fiscalización

El control económ ico-financiero del sector público ha evoluciona­
do desde el exclusivo exam en de las cuentas de gastos e ingresos, a la 
elaboración y em isión de una opinión razonada sobre la representati- 
vidad de los estados financieros y a la valoración de la gestión de fon­
dos públicos en cuanto ésta hace referencia al som etim iento a los 
principios de eficacia, eficiencia y economía.

La evolución en el proceso del control, consecuencia del cam bio en 
la gestión m ism a, ha de ir acom pañado de u na  renovación de los 
m edios m ateriales e instrum entales en que éste se form aliza y con­
creta. Estos nuevos objetivos del control serían difícilmente alcanza- 
bles si no se apoyasen en técnicas de auditoría, aspecto m uy positivo 
incluido por la Ley de la Cám ara de Cuentas en ¿1 ám bito de la fisca­
lización.

Como hacen otras norm as de creación de OCEX, la Ley del órga­
no verificador de la Com unidad de M adrid prevé que se elabore un 
m anual en el que se recojan las técnicas y procedim ientos de audito­
ría que se vayan a aplicar en la fiscalización de la gestión. El carácter 
vinculante o m eram ente orientativo de tal m anual vendrá determ ina­
do por el acuerdo que adopte al respecto el órgano com petente para 
su aprobación.

Como garan tía  del ejercicio de la fiscalización se im pone a la 
Cám ara el análisis de eficacia de los sistem as de control de legalidad 
y regularidad internos, evaluando las estructuras y procedim ientos de 
la gestión económ ico-financiera. Para esto, la Cám ara podrá utilizar 
los datos de cualquier función interventora o de control interno efec­
tuado por los sujetos del sector público.

Con relación a  esta técnica de contraste de la eficacia de los órga­
nos de control interno, el Preám bulo de la Ley de 1999 hace una afor­
tunada m ención a la Declaración de Lima de INTOSAI (O rganización 
Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores); Carta M agna 
que contiene, com o expresa su Exposición de Motivos, opiniones con­
sensuadas sobre la «mejor práctica» de la auditoría del sector público, 
que constituyen un  paso im portante en el desarrollo de las reglas de 
fiscalización verdaderam ente internacionales, y que pueden dar res­
puesta a necesidades particulares de los países en que las Entidades
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Fiscalizadoras Superiores están  organ izadas com o Tribunales de 
Cuentas.

Es una ocasión perdida el hecho de que, después de haberse hecho 
alusión a la D eclaración de Lima, la referencia haya quedado cir­
cunscrita a un  aspecto tan  lim itado como es la verificación de la efi­
cacia de los órganos de control interno, cuando podía haberse exten­
dido a las m últiples facetas que aquélla integra.

La Ley de la Cám ara de Cuentas se rem ite a un futuro Reglamento 
de O rganización y Funcionam iento  que, com o se ha expuesto, se 
aprobará po r la Asamblea de M adrid a propuesta del Consejo de la 
Cám ara. En desarrollo de dicha norm a, aquél dictará disposiciones 
reglam entarias para el ejercicio de la función fiscalizadora. También 
deberá aprobar los criterios y técnicas com unes de control que garan­
ticen la m ayor eficacia de los resultados y eviten la duplicidad de 
actuaciones con el Tribunal de Cuentas, respetando siem pre el princi­
pio constitucional de suprem acía que del m ism o se predica.

Finalm ente, la Ley de 1999 incluye las norm as que regirán con 
carácter supletorio los procedim ientos de fiscalización; en concreto, 
se hace referencia a los preceptos contenidos en la LOTCu y en la 
LFTCu, así como en la legislación reguladora del procedim iento adm i­
nistrativo com ún.

— Los informes de fiscalización

El resultado de la función fiscalizadora se expondrá por m edio de 
inform es en los que se harán  constar los aspectos que se incluyen en 
el ám bito objetivo sobre el que recae; esto es, la observancia del p rin ­
cipio de legalidad, la racionalidad en la ejecución del gasto, el cum ­
plim iento de las previsiones presupuestarias de los sujetos fiscaliza­
dos y su resultado económ ico-financiero.

También se deben recoger en los inform es las propuestas que se 
consideren pertinentes para  la adopción de m edidas encam inadas a la 
m ejora de la gestión del sector público autonóm ico y de los procedi­
m ientos de control interno, así como de la eficacia y la eficiencia de 
los servicios prestados po r dicho sector.

Finalm ente, se p lasm arán las infracciones o prácticas irregulares 
que se observen, así com o las m edidas que se consideren adecuadas 
para  depurar las posibles responsabilidades. En este últim o supuesto, 
habrá de com unicarse y, en su caso, pasarse el tanto  de culpa a la 
A dm inistración com petente, a la Jurisdicción ordinaria o al Tribunal
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de Cuentas, según la naturaleza de la responsabilidad o, si concurren 
las circunstancias, a la denom inada Fiscalía Anticorrupción, para que 
desarrollen las funciones que les son propias.

Los inform es de fiscalización, a los que se un irán  las alegaciones y 
docum entación presentada por los fiscalizados, se integrarán en una 
M emoria Anual que la Cám ara rem itirá a la Asamblea antes del 31 de 
diciem bre de cada año, tras ser aprobados por el Consejo. También se 
prevé la em isión de inform es especiales relativos a la función de fis­
calización, que se elaborarán a petición de la Asamblea de M adrid o 
po r p rop ia  in iciativa de la C ám ara cuando concurran  razones de 
urgencia.

Los inform es definitivos se notificarán a «las entidades o personas 
interesadas». El em pleo de esta expresión induce a confusión. En 
efecto si se entiende en sentido general, puede in terpretarse que si el 
objeto de la fiscalización es la gestión económ ico-financiera del sector 
público autonóm ico, serán «interesados» los que le representen en el 
m om ento de em isión del informe; sin embargo, si se opta por un  con­
cepto estricto referido al control específico de cada uno de los actos de 
gestión, lo serán tam bién los gestores y representantes de las entida­
des del sector público que lo fueran en el periodo fiscalizado. H abrán 
de ser el futuro Reglamento de O rganización y Funcionam iento así 
como las disposiciones de desarrollo de aquél en lo que afecta a la fun­
ción fiscalizadora, los que delim iten el alcance del precepto.

La Ley de la Cám ara de Cuentas contiene una norm a especial para 
los resu ltados de la verificación  de la C uenta G eneral de la 
Com unidad y de las Cuentas de las Corporaciones Locales. Dicha dis­
posición establece que el inform e sobre las m ism as ha de incluir la 
Declaración sobre fiabilidad y exactitud de las cuentas presentadas, 
sin que se especifique su contenido y alcance

Tal Declaración, para la que se utiliza la m ism a term inología que la 
norm ativa regu ladora del Tribunal de C uentas Europeo, tiene un 
carácter sim ilar a lo que la LOTCu denom ina» Declaración definitiva» 
(que ha de em itir el Pleno del Tribunal de Cuentas una vez efectuado 
el examen y com probación de la Cuenta General del Estado). En uno 
y otro caso, resulta bastante confusa cual sea su naturaleza y finalidad.

La M em oria Anual y los inform es especiales aprobados po r la 
Cám ara se han de publicar en el Boletín Oficial de la Com unidad de 
M adrid, y se tram itarán  en la Asamblea de conform idad con lo p re­
visto en el R eglam ento  de la m ism a; en concreto , a través de la 
Comisión com petente en m ateria de Presupuestos.
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Será el Presidente de la C ám ara de Cuentas, asistido en su caso por 
el Consejero que haya dirigido las funciones de control y el personal 
de aquélla que se estim e conveniente, el que com parezca an te  la 
Asamblea para  presentar y hacer las aclaraciones pertinentes sobre 
los in form es rem itidos. La A sam blea ad o p ta rá  u n a  o varias 
Resoluciones sobre la M em oria Anual y los inform es especiales, que 
tam bién  se p u b lica rán  en el Periódico  Oficial de la C om unidad. 
H abrán de tenerse en cuenta en este punto  las advertencias que, para 
evitar la inadecuada utilización política de los inform es de la Cámara, 
se han  efectuado en la parte  general de este estudio.

Las re laciones en tre  la  C ám ara de C uentas y la A sam blea de 
M adrid no term inan  en la rem isión y tram itación  de las m em orias e 
inform es de fiscalización. E n  efecto, antes del 1 de abril de cada año, 
la prim era habrá  de elevar a la segunda una m em oria de las actuacio­
nes realizadas en el ejercicio inm ediato anterior. La liquidación del 
Presupuesto de la Cám ara deberá presentarse por su Presidente antes 
de finalizar el p rim er trim estre del ejercicio posterior al que se refie­
re la liquidación. Además, el Presidente de aquélla habrá de com pa­
recer ante la Asamblea cuantas veces sea requerido para  inform ar de 
los asuntos que se le soliciten.

Cuestión interesante es la relativa a los efectos de los inform es de 
fiscalización aprobados por la Cám ara de Cuentas de M adrid. Éstos 
no tienen por sí mism os fuerza ejecutiva, entendida como potestad de 
obligar a la entidad fiscalizada al estricto cum plim iento de cuanto en 
ellos se señale. Desde el punto  de vista form al es lógico que así sea ya 
que no es la Cám ara a quien, en últim o extremo, corresponde la titu ­
laridad del control del sector público autonóm ico en sentido am plio 
-cosa  d istin ta es la fiscalización-. El destino legal de los inform es es 
la Asamblea, y sólo adquieren efectividad form al cuando la m ism a 
aprueba la correspondiente Resolución.

Sin em bargo, tam poco puede afirm arse que los inform es de la 
Cám ara de Cuentas carezcan de efecto alguno entre tanto no se conoz­
can y acepten por aquélla. Por el contrario, los inform es aprobados y 
no tram itados po r la Asamblea tienen ciertas características y efectos 
relevantes. Por una parte, han  sido objeto de alegaciones y justifica­
ciones po r la entidad fiscalizada, lo que supone ya una trascendencia 
externa; por otra, no podrán ser modificados por la Asamblea sin per­
juicio de la facultad de ésta de pedir am pliaciones o nuevos informes.

Tales docum entos están dotados de un contenido técnico indepen­
diente de la Asamblea, ya que la Cám ara ha de inform ar a aquélla del
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grado de cum plim iento por el sector público de las observaciones 
em anadas de la m ism a, así como de los resultados obtenidos en orden 
a la corrección de las infracciones, abusos o prácticas irregulares por 
ella detectadas. Además, los inform es han  podido dar origen a la ini­
ciación de procedim ientos de diverso tipo según las responsabilidades 
que se hayan evidenciado; en concreto, si son contables, habrán  de 
com unicarse al Tribunal de Cuentas para que inicie, en su caso, la 
pieza separada previa al juicio de cuentas o la instrucción del proce­
dim iento de reintegro por alcance.

Finalm ente, debe advertirse que la M em oria Anual que se envía a 
la A sam blea no es una m era sum a de los inform es parciales que 
resulten de cada fiscalización sino una integración de los mism os, de 
m odo que se pueden deducir de ella principios y prácticas genéricas 
del sector público autonóm ico, lo que im plica una apreciación o valo­
ración.

En cualquier caso no ha de olvidarse que la Cám ara de Cuentas, al 
igual que los dem ás OCEX, ha de cum plir una serie de obligaciones en 
relación con el Tribunal de Cuentas que, como se ha  exam inado, se 
fundam entan  en los principios de suprem acía de éste y necesaria 
coordinación de los órganos fiscalizadores, im puestos por el bloque 
de constitucionalidad.

Tal deber se asum e expresam ente por el art. 44 del E statu to  de 
Autonom ía de la Com unidad de M adrid al disponer, «sin perjuicio de 
las competencias del Tribunal de Cuentas de acuerdo con lo establecido 
en los arts. 136 y 153.d) de la Constitución». Las relaciones se habrán  
de canalizar a través del Presidente de la Cám ara de Cuentas, a quien 
corresponde la representación de la m ism a.

Entre las m encionadas obligaciones debe destacarse la de rem i­
sión al Tribunal de Cuentas de los inform es elaborados por la Cámara, 
con objeto de hacer posible a aquél el cum plim iento de la función que 
le atribuye la CE respecto del Inform e Anual. Una vez recibidos, el 
Tribunal p rocederá a su tram itación  siguiendo el m ism o procedi­
m iento que para  los inform es del resto de los OCEX; m ecanism o que 
ya se ha analizado en la parte general de esta exposición.

MARÍA JOSÉ DE LA FUENTE Y DE LA CALLE

D) Otras funciones de la  cám ara de cuentas

Aun cuando cuantitativa y cualitativam ente la función principal de 
la Cám ara de Cuentas de M adrid es la fiscalizadora, no puede igno­
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rarse que tiene atribuidas otras com petencias po r su Ley reguladora, 
lo que contribuye a enriquecer su naturaleza.

Así, se le dota de una potestad de asesoram iento a la Asamblea de 
M adrid en m ateria económ ico-financiera, en todo lo relacionado con 
las m aterias propias de su com petencia. Con ésta se persigue, según 
establece el Preám bulo de la Ley de 1999, «poner a disposición de la 
Asamblea y del Gobierno su expeñencia y conocimientos técnicos, de 
manera que sirvan y coadyuven al mejor ejercicio de sus competencias 
respectivas».

La regulación de la función consultiva de la Cám ara de Cuentas de 
M adrid es especialm ente avanzada, y sigue las pautas que p ara  la 
m ism a se confieren al Tribunal de Cuentas Europeo y a las Entidades 
Fiscalizadoras Superiores de varios Estados m iem bros de la Unión 
Europea

La prim era no ta  que caracteriza la función asesora de la Cám ara 
es la de que su solicitud corresponde a la Asamblea de M adrid y al 
Gobierno de la Comunidad; aunque en este últim o supuesto ha  de 
ejercitarse por conducto de aquélla.

El segundo elem ento que la distingue de los dem ás OCEX radica 
en el alcance de que se dota a la función, ya que se am plía para  servir 
de apoyo a las instituciones que desem peñan la potestad legislativa 
participando en los procedim ientos que im pliquen creación o distri­
bución de ingresos y gastos públicos, incluida la elaboración de dis­
posiciones legales o reglam entarias; en concreto, respecto de Proyec­
tos, P roposiciones de Ley y disposiciones de carác ter general. En 
cualquier caso, su solicitud no tiene carácter vinculante.

Las m aterias objeto de dictam en de la Cám ara de Cuentas son las 
relativas a la gestión económ ico-financiera del sector público y su 
control; en particular, procedim ientos presupuestarios, contabilidad 
pública, intervención y auditoría.

El plazo m áxim o para la em isión de dictám enes es de quince días 
desde la solic itud , y el ó rgano com peten te  p ara  ap robarlo s es el 
Consejo de la Cám ara.

U na vez expuestas las funciones p rop ias del OCEX de la 
Com unidad de Madrid, la Ley reguladora se refiere a las com petencias 
que le corresponden por delegación del Tribunal de Cuentas en los té r­
minos previstos en la LOTCu. A estos efectos, el art. 26.3 de la m ism a
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'0 «Las funciones consultivas del Tribunal de Cuentas en el ámbito de la Unión Europea» 
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prevé la posibilidad de delegar en los OCEX la instrucción de los pro­
cedim ientos jurisdiccionales para  el enjuiciam iento de la responsabi­
lidad contable en que incurran quiénes tengan a su cargo el m anejo de 
caudales o efectos públicos autonóm icos.

Fue precisam ente la atribución directa de tal facultad al corres­
pondiente OCEX que realizaron las Leyes creadoras de la S indicatura 
de Cuentas de Cataluña y del Consejo de Cuentas de Galicia, lo que 
dio lugar a la declaración de inconstitucionalidad de los preceptos 
que lo contem plaban, po r las Sentencias del Tribunal Constitucional 
187/1988 y 18/1991.

En las m ism as se dispone que los artículos im pugnados « vienen a 
contradecir el diseño que la Ley Orgánica 2/1982 lleva a cabo de las fun­
ciones del Tribunal de Cuentas, por conferir (...) competencias que deben 
inscribirse en la función de enjuiciamiento de responsabilidades conta­
bles que corresponde en exclusiva al Tribunal (...)». «Como se colige 
fácilmente se trata de actuaciones (las de instrucción de los procedi­
m ientos jurisdiccionales) que no deben reputarse de fiscalizadoras sino 
como directamente orientadas al enjuiciamiento y en su caso exigencia 
de responsabilidades y por tanto incluidas en el procedimiento enjuicia- 
dory reservadas al Tribunal de Cuentas».

En el supuesto de que en el ejercicio de la función fiscalizadora la 
Cám ara advirtiera la existencia de algún indicio de responsabilidad 
contable en quienes recauden, intervengan, adm inistren , m anejen, 
custodien o utilicen bienes o caudales públicos, dará traslado de las 
actuaciones practicadas al Tribunal de Cuentas a los efectos previstos 
en la norm ativa propia; esto es, para  que tram ite las diligencias preli­
m inares y, en su caso, instruya un  procedim iento de res-ponsabilidad 
contable por alcance o por un  supuesto distinto de aquél, o delegue a 
la Cám ara tal instrucción si lo considera oportuno.

La delegación de las actuaciones previas (instrucc ión) en los 
OCEX se ha  fundam entado  en la voluntad de aproxim ar la p repara­
ción de los procedim ientos al origen de la constatación  de las posi­
bles responsabilidades; esto es, a la  fiscalización. Así, del m ism o 
m odo que la tram itación  de las piezas separadas (instrucción de los 
ju ic io s  de cuen tas) se a trib u y e  p o r la LFTCu al C onsejero  del 
D epartam ento  del Tribunal de Cuentas que hub iera  dirigido el p ro­
cedim iento fiscalizados se argum enta que cuando éste se hub iera  
llevado a efecto por un  OCEX será el m ism o el que tenga m ayor 
conocim iento de los hechos y m ás fácil el acceso a com pletar los 
antecedentes.

MARIA JOSÉ DE LA FUENTE Y DE LA CALLE
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Por consiguiente, son razones de eficacia y econom ía las que jus­
tifican dicha delegación, que será com petencia del Pleno del Tribunal 
de Cuentas, y que podrá afectar a un  asunto concreto o a un  conjunto 
de ellos unificados por aspectos cuantitativos, cualitativos o tem pora­
les. En cualquier caso, deberá especificarse el alcance en la resolución 
de delegación.

Por o tra  p a rte  com o se ha  referido , el T ribunal de C uentas, 
m ediante acuerdo del Pleno, podrá solicitar de los OCEX la práctica 
de concretas funciones fiscalizadoras tan to  si se refieren al sector 
público autonóm ico como al estatal. Según expone m ayoritariam en- 
te la doctrina, este precepto establece una potestad  para  el Tribunal y 
un  acto debido para  el OCEX m anifestación del principio de supre­
m acía de aquél, que sólo podrá excusarse por causa suficiente y m oti­
v a d a ” .

LA FISCALIZACIÓN DEL SECTOR PÚBLICO AUTONÓMICO.

V. R e f l e x io n e s  FINALES

La proliferación de OCEX que, jun to  al Tribunal de Cuentas, reali­
zan la función fiscalizadora de la gestión económ ico-financiera del 
sector público, ha puesto de relieve la problem ática derivada de la 
insuficiencia de la norm ativa vigente para  delim itar el ám bito de acti­
vidad de cada uno y el alcance de los cam pos sobre los que recae la 
correspondiente actuación.

Este efecto no sólo se produce respecto de los órganos fiscaliza- 
dores sino que se extiende a num erosas facetas de las relaciones entre 
el Estado y las Com unidades Autónomas. Sin em bargo, este argu­
m ento no puede servir de excusa para adm itir la falta de coordinación 
y las disfuncionalidades en la actuación de las distintas entidades.

Dentro del m arco norm ativo existente es preciso ajustar a las cir­
cunstancias de cada m om ento histórico el funcionam iento de las ins­
tituciones, po r lo que se hace urgente el replanteam iento de la situa­
ción a que está sujeta la actuación de los órganos fiscalizadores.

La descentralización de las funciones relacionadas con el gasto 
público puede suponer beneficios apreciables en térm inos de bienes­
tar. Los recursos estatales pueden distribuirse con m ayor eficacia si la 
responsabilidad de cada tipo de gasto se asigna al nivel de gobierno

' ' «El procedimiento administrativo de gestión presupuestaria y su control». Alberto 
Palomar y Herminio Losada. Edit. Dykinson, S.L. 1995.
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que m ejor represente a los beneficiarios de los respectivos desem bol­
sos. Pero la descentralización puede originar tam bién costos elevados 
en térm inos de equidad en la distribución y adm inistración macroe- 
conóm ica, que pueden causar m ovim ientos m igratorios internos no 
deseables y presiones sociales y políticas

Por consiguiente, se hace esencial una coordinación que no rom pa 
el equilibrio constitucionalm ente establecido.

La diversificación de los órganos verificadores coincide adem ás con 
las nuevas perspectivas del control, que em ergen con gran intensidad 
y que im pulsan al m utuo reconocimiento desde el respeto a cada ám bi­
to de actividad, y a la intensificación de la colaboración en aspectos 
técnicos y jurídicos, de m anera que puedan conseguirse órganos fisca- 
lizadores legitimados por su propia eficacia, eficiencia y economía.

Resulta necesario institucionalizar las relaciones entre ellos dentro 
del pleno respeto a la autonom ía de firncionam iento y a la flexibilidad 
de cada uno en la tom a de decisiones. De otro modo, la fiscalización 
sería ineficaz y desigual en relación con los diversos ám bitos del sec­
to r público y no sería posible la fijación de líneas m aestras de actua­
ción que perm itieran dar cierta hom ogeneidad y equilibrio a la fun­
ción definida en el art. 136 CE.

En el m arco de la referida institucionalización habrían  de fijarse 
norm as conjuntas que recogieran los principios y directrices genera­
les que afecten a cam pos sobre los que tengan com petencia com par­
tida los OCEX y el Tribunal de Cuentas. H abría de fom entarse la coor­
dinación en la elaboración de Program as anuales de fiscalización, así 
como el intercam bio de Planes de actuación con antelación suficien­
te, de m odo que puedan asignarse correctam ente y de form a óptim a 
los recursos dedicados al control po r cada órgano.

Debería delim itarse el contenido básico a incluir en todo caso en 
los inform es de fiscalización, al objeto de hacer posible al Tribunal de 
Cuentas la elaboración del Inform e Anual que le im ponen los arts. 
136.2 CE y 13.1 LOTCu. Así m ism o, habrían  de definirse los aspectos 
concretos, form as de petición, alcance, lím ites y ám bito en que haya 
de desarrollarse por el Tribunal la facultad de solicitar a los OCEX la 
práctica de concretas actuaciones fiscalizadoras, y especificarse los 
casos en que pueda no hacerse efectiva tal petición, m ediando siem ­
pre motivación suficiente y fundam entada.

MARIA JOSE DE LA FUENTE Y DE LA CALLE

‘2 «Descentralización del Estado». Teresa Ter-Minassian (Departamento del Hemisferio 
Occidental del FMI). Rev. Finanzas y Desarrollo, septiembre 1997.
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Se ha  definido el control como «una actividad que navega entre las 
olas del límite, el que imponen las leyes, las normas en general y la razón, 
y las olas del ideal, aquello que todos nos planteamos como meta de 
imposible consecución», con m ucho de corrección y bastante de ilu­
sión. «Ambos, límite e ilusión, son dos conceptos, dos principios que 
aplicados conjuntamente pueden colaborar al engrandecimiento y a la 
eficacia del control»

En consecuencia, un  control económ ico-financiero de la gestión 
pública aplicado por organism os con un  grado de independencia ade­
cuado y con los rasgos técnico-profesionales convenientes, es un  p re­
supuesto básico para  que la fiscalización, a través de sus relaciones 
con el Poder Ejecutivo y sobre todo con el Legislativo, pueda contri­
bu ir a restablecer la credibilidad de un  Estado D em ocrático eficiente, 
honesto, transparente en su funcionam iento y en sus gastos, flexible y 
dialogante. Respecto del que no pueda afirm arse, parafraseando a 
Anatole France, que «la fiscalización es hoy la forma más elegante de la 
indiferencia controladora».

Como señala la D eclaración de Lim a de INTOSAI, la existencia 
de instituciones fiscalizadoras es tan to  m ás necesaria en la m edida 
en que el E stado extiende sus actividades a d istin tos sectores socio­
económ icos, trascendiendo así su ám bito  trad icional de com peten­
cias.

Los objetivos específicos del control de finanzas públicas, a saber, 
la utilización eficaz de los fondos, la búsqueda de una gestión riguro­
sa, la corrección de la acción adm inistrativa y la inform ación de los 
Poderes públicos y de los ciudadanos -g racias a la publicación de 
inform es objetivos-, refuerzan la estabilidad y el desarrollo de los 
Estados y las colectividades.

En este sentido, resulta esencial el papel a desem peñar en el ám bi­
to de la Com unidad de M adrid por la Cám ara de Cuentas, com o órga­
no fiscalizador de la actividad económ ico financiera del sector públi­
co de aquélla, que está próxim o a iniciar su andadura.

Sería deseable que, partiendo del conjunto norm ativo que consti­
tuye su fundam ento juríd ico  y bajo la influencia de los grandes p rin ­
cipios de la D eclaración de Lim a de INTOSAI, tom ara  conciencia 
desde su gestación de que el control desarrollado de form a técnica e 
independiente, constituye un  p ilar clave para  obtener una gestión efi­
caz y transparente.

LA FISCALIZACIÓN DEL SECTOR PÚBLICO AUTONÓMICO.
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Para conseguir tales m etas a nivel general será precisa la  colabo­
ración de todas las instituciones de control externo a nivel autonóm i­
co, estatal e internacional. Como señala un  em inente filósofo español 
contem poráneo, Julián  M arías, «/o único que falta es el aprovecha­
miento por cada uno de lo que aportan los demás. Involuntariamente, 
desde cada una de las soledades (...), contribuyen a dar ese paso hacia 
delante en que puede consistir la evitación de la amenaza.dora decaden­
cia, la entrada fecunda en la innovación exigida por el tiempo que se ave­
cina.

En suma, la convergencia de esas vocaciones distintas e irreducti­
bles, la fidelidad a cada una de ellas y el descubrimiento- creo que gozo­
so- de pertenecer a un admirable conjunto imaginario capaz de iluminar 
la realidad en que estamos sumergidos y a la  que pertenecemos...»

«Convergencia intelectual». Julián Marías. Diario ABC, noviembre 1999.
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ANÁLISIS CRÍTICO DE LOS JUZGADOS 
DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Por

D . R am ó n  F e r n á n d e z  F l ó r ez .

limo. Sr. M agistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso- 
Administrativo n.° 5 de M adrid

SUMARIO: I. Introducción. Desarrollo de la Planta Judicial. Competencia objetiva. 
Cuestiones de Competencia. Competencia Territorial. El expediente administrativo. 
Facilidades procesales de la nueva Ley. Breves consideraciones sobre el Procedimiento 
Abreviado. Conclusiones.

I n t ro duc c ió n

En el presente artículo realizaré un  análisis de algunas de las cues­
tiones que afectan a los nuevos Juzgados de lo Contencioso-adminis- 
trativo una vez que ha transcurrido  un  año desde su en trada en fun­
cionam iento.

Aún cu an to  la  Ley O rgánica 6/1985, de 1 de ju lio , del Poder 
Judicial, preveía en sus artículos 90 y 91 la creación dentro del orden 
ju risd icc io n a l C ontencioso -adm in istra tivo  de los Juzgados de lo 
Contencioso-adm inistrativo, no ha sido hasta después de m ás de una 
década cuando la previsión legal se ha hecho realidad. La Ley 29/1988, 
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción C ontencioso-adm inistra­
tivo, instauró  definitivam ente en nuestro  sistem a legal los nuevos 
órganos unipersonales de lo Contencioso-adm inistrativo, no sin haber 
sufrido duros em bates por parte de los num erosos detractores de los 
jueces unipersonales, movidos por la desconfianza generada por la, 
supuesta, falta de form ación y experiencia dada la especial transcen­
dencia de los asuntos que les podían corresponder. Fruto de las cita­
das tensiones, en lugar de crear una prim era instancia universal, cons­
titu id a  p o r órganos un ipe rsonales  que conocieran  de todas las 
m aterias atribuidas a la Jurisdicción, estableciendo un segundo esca­
lón, los Tribunales Superiores de Justicia, que conocerían de los recur-

Revista Jurídica de la Comunidad de Madrid 
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SOS de apelación contra las sentencias de aquellos, ha  instaurado un 
sistem a mixto en los que tanto  los órganos unipersonales como los 
colegiados son órganos de prim era instancia, habiéndose atribuido a 
los prim eros aquellas cuestiones de m enor entidad, continuándose 
residenciando en los órganos colegiados los asuntos de m ayor trans­
cendencia. La nueva Ley de la jurisdicción en el apartado III de su 
exposición de motivos alude a «Dado que, como se ha expuesto, la 
Jurisdicción Contencioso-adm inistrativa se enfrenta a un gravísimo 
problem a por la avalancha creciente de recursos, es obvio que la refor­
m a de sus aspectos organizativos debía considerarse prioritaria. La 
novedad m ás im portante en este capítulo consiste en la regulación de 
las com petencias de los Juzgados de lo Contencioso-adm inistrativo. 
La creación de estos órganos judiciales, que previó la Ley Orgánica del 
Poder Judicial, fue recibida en su día con división de opiniones. Si, 
por un lado, parecía im prescindible descongestionar a los Tribunales 
de lo Contencioso-adm inistrativo de un  buen núm ero de asuntos, por 
otro surgieron dudas acerca de la idoneidad de los Juzgados, órganos 
unipersonales, p ara  a fro n ta r el ejercicio de las com petencias que 
habrían  de corresponderles en virtud de la cláusula general estableci­
da en la citada Ley Orgánica. C iertamente, la com plejidad técnica de 
m uchos de los asuntos y la trascendencia política de otros que habrí­
an  de enjuiciar a tenor de dicha cláusula ha dado origen a una larga 
controversia, que era necesario resolver p ara  im plan tar definitiva­
m ente los Juzgados. La presente reform a aborda el problem a con 
decisión y con cautela a la vez. Define la com petencia de los Juzgados 
m ediante un  sistem a de lista tasada. En la elaboración de esta lista se 
ha tenido en cuenta la conveniencia de atribu ir a estos órganos uni­
personales un  conjunto de com petencias relativam ente uniform es y 
de m enor trascendencia económ ica y social, pero que cubren un  ele­
vado porcentaje de los recursos que cotid ianam ente se in terponen 
ante los órganos de la Jurisdicción. De esta m anera es posible aportar 
rem edio a la saturación que soportan los Tribunales Superiores de 
Justicia, que se verán descargados de buen núm ero de pleitos, aunque 
conservan la com petencia para  juzgar en prim era instancia los m ás 
im portantes «a priori» y toda la variedad de los que se incluyen en la 
cláusula residual, que ahora se traslada a su ám bito com petencial. Por 
su parte, los Juzgados obtienen un  conjunto de com petencias que pue­
den razonablem ente ejercer y que parecen suficientes para  consolidar 
la experiencia. N ada im pide, antes al contrario, que tras un prim er 
período de rodaje la  lista de com petencias se revise a la vista de esa
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experiencia. De todas formas, es evidente que el éxito de la reform a 
depende m ás que nada de la p ron ta  y adecuada selección y form ación 
de los titulares de los Juzgados. No term ina aquí la reform a en cuan­
to a órganos unipersonales. Se regulan tam bién las com petencias de 
los Juzgados Centrales de lo Contencioso-adm inistrativo, con ju ris­
dicción en toda España, para  contribuir a paliar la sobrecarga de tra ­
bajo de órganos jurisdiccionales actualm ente m uy saturados».

La en trada en funcionam iento de los Juzgados de lo contencioso- 
adm inistrativo tuvo lugar el día quince de diciem bre de mil novecien­
tos noventa y ocho, paradójicam ente no coincidió con el de la nueva 
ley que entró en vigor un  día antes, a los seis meses de su publicación 
en el Boletín Oficial del Estado (BOE n° 176/98, de 14 de julio, pag 
23.516).
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D esa r ro l lo  d e  la  planta  jud ic ia l

En lo que respecta a la Com unidad de M adrid, se han  creado vein­
tisiete Juzgados de lo Contencioso-adm inistrativo, de los que seis de 
ellos en traron  en funcionam iento en una prim era fase, el quince de 
diciem bre de mil novecientos noventa y ocho, quedando los otros 
veintiuno diferidos para  el més de junio  siguiente. Actualm ente todos 
esos Juzgados funcionan adecuadam ente, osten tan te  su titu laridad 
sendos m agistrados de Carrera, que accedieron tras superar los opor­
tunos cursos de especialización im partidos po r el Consejo General del 
Poder Judicial.

Co m pe ten c ia  objet iva

En lo que hace referencia a la regulación de la com petencia obje­
tiva, o lo que es lo m ism o, los asuntos que les vienen atribuidos por 
razón de la m ateria o del órgano adm inistrativo del que proceden, está 
regulada en el artículo 8 de la nueva Ley de la Jurisdicción, que dis­
tingue en sus tres apartados por la adm inistración de la que proceda 
el acto: local, au tonóm ica y periférica-institucional o corporativa: 
«Artículo 8:

1. Los Juzgados de lo Contencioso-adm inistrativo conocerán, en 
única o prim era instancia según lo dispuesto en esta Ley, de los recur-
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SOS que se deduzcan frente a los actos de las Entidades locales cuan­
do tengan por objeto:

Cuestiones de personal, salvo que se refieran al nacim iento o extin­
ción de la relación de servicio de los funcionarios públicos de carrera.

a) G estión, inspección y recaudación  de los trib u to s  y dem ás 
ingresos de D erecho público  regulados en la legislación de 
Haciendas Locales.

b) Licencias de edificación y uso del suelo y del subsuelo, siem pre 
que su presupuesto no exceda de 250 millones de pesetas, así 
como las de apertura.

c) Declaración de ru ina y órdenes de ejecución de obras de con­
servación, reform a y rehabilitación de inm uebles.

d) Sanciones adm inistrativas, cualquiera que sea su naturaleza, 
cuantía y m ateria.

2. C onocerán, asim ism o, en ún ica  o p rim era  in stancia  de los 
recursos que se deduzcan frente a los actos adm inistrativos de la 
A dm inistración de las Comunidades Autónomas, salvo que procedan 
del respectivo Consejo de Gobierno, cuando tengan por objeto:

a) Cuestiones de personal, salvo que se refieran al nacim iento o 
extinción de la relación de servicio de funcionarios públicos de 
carrera.

b) Las sanciones adm in istra tivas que consistan  en  m ultas no 
superiores a 10 millones de pesetas y cese de actividades o p ri­
vación de ejercicio de derechos que no excedan de seis meses, 
en las siguientes materias:

Tráfico, circulación y seguridad vial.
Caza, pesca fluvial, pesca en aguas interiores, marisqueo y acuicultura.
Actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas.
Comercio interior y defensa de consumidores y usuarios.
Espectáculos públicos y actividades recreativas.
Juegos y máquinas recreativas y de azar.

3. Conocerán en única o p rim era instancia de los recursos que se 
deduzcan frente a disposiciones y actos de la A dm inistración perifé­
rica del Estado y de las Com unidades A utónom as, con tra  los actos de 
los organism os, entes, entidades o corporaciones de derecho público, 
cuya com petencia no se extienda a todo el territo rio  nacional y con­
tra  las resoluciones de los órganos superiores cuando confirm en ín te­
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gram ente los dictados po r aquéllos en vía de recurso, fiscalización o 
tutela.

Se exceptúan los actos de cuantía superior a 10 millones de pese­
tas dictados por la A dm inistración periférica del Estado y los orga­
nism os públicos estatales cuya com petencia no se extienda a todo el 
territorio  nacional, o cuando se dicten en ejercicio de sus com peten­
cias sobre el dom inio público, obras públicas del Estado, expropia­
ción forzosa y propiedades especiales.

4. Corresponde conocer a los Juzgados de las im pugnaciones con­
tra  actos de las Juntas Electorales de Zona y de las form uladas en 
m ateria de proclam ación de candidaturas y candidatos efectuada por 
cualquiera de las Juntas Electorales, en los térm inos previstos en la 
legislación electoral.

5. Conocerán tam bién los Juzgados de lo Contencioso-adminis- 
trativo de las autorizaciones para  la en trada en domicilios y restantes 
lugares cuyo acceso requiera el consentim iento de su titular, siem pre 
que ello proceda p ara  la ejecución forzosa de actos de la A dm inistra­
ción pública».

Según el Decanato de los Juzgados de lo Contencioso-adm instrati- 
vo de M adrid durante  1.999 se recibieron un  total de 10.262 nuevos 
recursos. H asta el 16 de junio de dicho año, en que se habían recibido 
4.184 asuntos que se dividían en 1.900 im pugnaciones de actos de las 
Adm inistraciones Locales, de los que la m ayor parte son recursos de 
sanciones de Circulación de vehículos de m otor o sus correspondien­
tes vías de aprem io; 316 asuntos en los que se im pugnan resoluciones 
de la Com unidad Autónom a de M adrid que, al igual que en el caso 
anterior, serán sanciones en su m ayor parte; 812 asuntos en los que se 
im pugnan actos de la A dm inistración G eneral del Estado tam bién 
fundam en ta lm en te  sancionadores; 30 asu n to s  p roceden tes de la 
A dm inistraciones Institucional o Corporativa; 333 asuntos en m ateria 
de sanciones po r infracciones laborales o liquidación de cuotas a la 
Seguridad Social; 145 en m ateria  de personal; 145 procedim ientos 
para  la protección de los derechos fundam entales de la  persona; 164 
asuntos en m ateria tributaria; 196 asuntos relacionados con el u rba­
nism o y apertu ra  o clausura de actividades; 11 procedim ientos elec­
torales; 132 procedim ientos varios, de los que la m ayor parte  serán la 
solicitud de autorizaciones de en trada en domicilios y restantes luga­
res reservados para  ejecutar acuerdos de la A dm inistración. La an te­
rio r clasificación utiliza un  criterio mixto, ya que en unos casos la cla-
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sifícación se hace en función del órgano y otros por la materia; pero 
es un  buen punto  de partida para realizar una prim era aproxim ación 
a la  n a tu ra leza  de los asun to s de los que vienen conociendo los 
Juzgados de M adrid; en la segunda m itad del año 1.999 lo lógico es 
suponer que los anteriores porcentajes se habrán  m antenido.

El Diario de Noticias «La Ley» publica unos datos facilitados por 
el M inisterio de Justicia que acreditan que en 1.999 los Juzgados de lo 
Contencioso-adm initrativo de toda E spaña recibieron más de 64.000 
asuntos, habiendo resuelto 32.487 asuntos; siendo la com unidad que 
m ás asuntos tram itó  la de A ndalucía -tam b ién  es la m ás extensa- 
seguida de la de M adrid y Cataluña. Es significativo el elevado núm e­
ro de asuntos resueltos, aproxim adam ente un  50%, pero al respecto 
debe aclararse que en m uchas ocasiones recursos que se han  presen­
tado en los Juzgados finalm ente han sido rem itidos a los Tribunales 
Superiores de Justicia, con lo que causan baja en las estadísticas de 
los Juzgados, pero no significa que se hayan term inado definitiva­
mente, por lo que se tendrían  que proporcionar otro tipo de datos, 
como las sentencias, autos de archivo definitivo, etc. para  determ inar 
el núm ero de asuntos realm ente term inados, puesto que el proporci- 
nado parece excesivo ya que, por ejemplo, los Juzgados que iniciaron 
su actividad en junio  de 1.999 todavía no habrán  concluido la tram i­
tación de la m ayor parte de los procedim ientos ordinarios que inicia­
ron  en los meses inm ediatos a su en trada en funcionam iento, o no 
habrán  podido celebrar las vistas de los procedim ientos abreviados 
que se presentaran  en los últim os meses del pasado año.
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Cu e s t io n e s  d e  co m petenc ia

D ado que, com o se alud ió  an te rio rm en te , los Juzgados de lo 
Cotencioso-adm inistrativo no son los únicos órganos de prim era ins­
tancia, la an terior form a de delim itación de com petencias ha genera­
do problem as, especialm ente respecto de los Juzgados Centrales de lo 
Contencioso-adm inistrativo y los Tribunales Superiores de Justicia. 
Ley 29/98, de 13 de julio, dispone en su artículo 7 que «la com peten­
cia será im prorrogable, y que deberá ser apreciada, incluso de oficio, 
previa audiencia de las partes y del M inisterio Fiscal por plazo com ún 
de diez días. La declaración de incom petencia adoptará la form a de 
auto y deberá efectuarse antes de la sentencia, rem itiéndose las actua­
ciones al órgano de la Jurisdicción que se estim e com petente para que
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ante él se siga el curso del proceso. Sí la com petencia pudiera corres­
ponder a un  Tribunal superior en grado, se acom pañará una exposi­
ción razonada, estándose a lo que resuelva éste». En base a éste p re­
cepto  se h an  elevado innum erab les  consu ltas  a la  Sala de lo 
C on tencioso-adm in istrativo  del T ribunal S up erio r de Ju stic ia  de 
M adrid, referidas, básicam ente, a las siguientes materias:

Extranjería. Como quiera que las resoluciones al respecto las dicta 
la Adm inistración Periférica del Estado -Delegación del Gobierno-, en 
principio en virtud del artículo 8.3 LJ sería com petente el Juzgado; el 
TSJ de M adrid ha declarado, pese a todo, que continúan siendo de su 
com petencia, aún después de su en trada en vigor, ya que son de cuan­
tía indeterm inada, y la transcendencia social y económ ica de las m is­
m as perm ite incluirlas en la excepción prevista en el párrafo  segundo 
de dicho artículo 8.3 LJ, ya que los supuestos de cuantía indeterm i­
nada, se entiende que superan el lím ite cuantitivo de los diez millones 
de pesetas (piénsese la expulsión de una persona o una prohibición de 
entrada en nuestro país, etc.). Este criterio no es com partido por otros 
TSJ que los atribuyen a los Juzgados.

Sanciones en virtud de la Ley de O rdenación de los Transportes 
Terrestres. Cuando la sanción la im pone la Adm inistración del Estado 
no hay problem a alguno, ya que sería de aplicación el apartado  3 de 
d icho  a rtícu lo  8. E n  cam bio , cu ando  la sanción  la im pone la 
Com unidad Autónoma, se p lantearon dudas ya que en tales casos los 
Juzgados únicam ente son com petentes para  las sanciones relativas a 
«Tráfico, circulación y seguridad vial»; razón por la que se elevaron 
exposiciones razonadas al TSJ de M adrid, quien asum ió la com pe­
tencia.

De igual form a el TSJM ha declarado su com petencia en los pro­
cedim ientos que versaban sobre licencias y autorizaciones de trans­
porte, po r no ser subsum ibles en el apartado 2 del citado artículo 8 LJ.

Sanciones sociales im puestas por las Com unidades Autónom as.- 
Al igual que en el caso anterior, se procedió a elevar las oportunas 
exposiciones razonadas al TSJ ya que las m ism as no aparecen refleja­
das en ninguno de los apartados del articulo 8.2.b) de la LJ; el TSJM 
ha aceptado la com petencia y reclam ado las actuaciones.

Sanciones y otras resoluciones de las Confederaciones H idrográ­
ficas en m ateria de su competencia. En tales casos sería de aplicación 
el artículo 8.3 LJ, que excluye de la com petencia de los Juzgados los 
recursos respecto de actos dictados por «la adm inistración periférica
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del Estado y los organismos públicos estatales cuya com petencia no se 
extienda a todo el territorio nacional cuando se dicten en ejercicio de 
sus competencias sobre el dominio público" y propiedades especiales». 
Al igual que en el caso anterior, el TSJM ha adm itido la competencia.

E laboración del acuerdo de im posición de contribuciones espe­
ciales. El TSJM ha declarado su com petencia al entender que se está 
ante un supuesto equiparable a la creación de una figura impositiva, 
que excede de la «Gestión, inspección y recaudación de los tributos y 
dem ás ingresos de Derecho público regulados en la legislación de 
Haciendas Locales» a que se refiere el artículo S.l.b) LJ.

Decisiones de la  ju n ta  electoral de los Institu tos de Educación 
S ecundaria  en re lación  con las can d id a tu ras  p a ra  la elección de 
m iem bros del Consejo Escolar; la Sec. de la Sala de lo Contencioso- 
adm inistrativo del TSJ M adrid decidió que eran de com petencia de los 
Juzgados pese a que su cuantía era indeterm inada.

R esoluciones de las E n tidades U rban ísticas C olaboradoras. 
Dependerá de la m ateria, pero el TSJM declaró su com petencia ante 
el acuerdo m unicipal de denegación de la inscripción de los estatutos 
de una com unidad de propietarios de una urbanización.

Fijación por la Administración Periférica del Estado de los servicios 
m ínim os en u na  convocatoria de huelga de los M édicos In ternos 
Residentes. El TSJ declaró su com petencia por ser de cuantía indeter­
m inada, que se entiende excede del límite de los diez millones de pese­
tas a que alude el párrafo segundo del apartado 3 del artículo 8 LJ.

Cuestiones relativas a los premios del juego del Bingo. El TSJ asumió 
la competencia por ser un tributo que gestiona la Comunidad Autónoma 
de Madrid, sin que esté recogida tal materia en el artículo 8.2 LJ.

M isecam  -M an co m u n id ad  In te rm u n ic ip a l del Sudoeste  de la 
Com unidad A utónom a de M adrid-; el TSJ entendió que se tra ta  de 
una entidad local a la que es de aplicación el apartado prim ero del 
artículo 8, declarándose com petente en un  recurso que versaba sobre 
el acuerdo de re tira r sus servicios a un  m unicipio que no estaba al 
corriente del pago de las cuotas a la M ancom unidad.

Cuestiones de personal. En principio parece que le corresponderí­
an a los Juzgados todos los procedim ientos que no tuvieran por obje­
to el nacim iento o la extinción de la relación de servicio de los funcio­
narios públicos de carrera; respecto del personal laboral no operaría 
tal excepción. El TSJ M adrid, pese a lo anterior, declaró que eran de su 
com petencia las im pugnaciones de los acuerdos de aprobación de 
plantillas o la aprobación o m odificación de las relaciones de puestos
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de trabajo ya que se tra ta  de actos adm inistrativos con vocación de 
perm anencia, lo que les equipara a una disposición general.

Sanciones im puestas por la Com unidad Autónom a de M adrid en 
m ateria de Turismo, por acuerdo del TSJM serán com petencia de los 
Juzgados ya que en se engloban en el apartado  «Comercio in terior y 
defensa de consum idores y usuarios».

Resolución de la Comunidad Autónoma en relación con viviendas 
protegidas. Serán com petencia del TSJM por no estar com prendidas 
en el artículo 8.2; así el TSJ asum ió la com petencia respecto de la dene­
gación de la subrogación de un  contrato de arrendam iento de vivienda 
protegida o las im pugnaciones de los acuerdos de adjudicación.

Sanciones de suspensión tem poral de la autorización adm inistra­
tiva para  conducir im puestas po r la A dm inistración del Estado. El 
TSJ ha declarado que pese a que es difícil su cuantificación económ i­
ca, son com petencia de los Juzgados ya que, conform e a la ju risp ru ­
dencia del TSJ, pese a su indeterm inación es posible la cuantificación, 
siquiera indiciaria, del im porte de la sanción, y que en m odo alguno 
superaría los diez m illones de pesetas puesto que el coste de con tra tar 
a una persona que condujera el vehículo del actor durante  el tiem po 
de la suspensión no excedería de aquella suma.

Respecto de la Tesorería General de la Seguridad Social, Institu to  
Nacional de la Salud e Institu to  N acional de Em pleo, se ha  planteado 
cuestión de com petencia al Tribunal Suprem o por la diferencia de cri­
terios que m antienen los Juzgados de lo contencioso-adm inistrativo 
con los Juzgados Centrales de tal clase, ya que los prim eros entienden 
que gozan de personalidad jurídica propia y distinta de la de aquel por 
lo que no pueden encuadrarse en su adm inistración periférica, m ien­
tras que estos sostienen que sus estructura territo rial -delegaciones 
provinciales- form a parte de la A dm inistración periférica del Estado; 
el Tribunal Suprem o todavía no se ha pronunciado al respecto pese a 
habérsele elevado la cuestión.

Resoluciones de los Tribunales Económ ico Administrativos.- Es 
pacífico, y así ha  sido declarado por el TSJ, que son de su com peten­
cia en virtud del artículo lO .l.d) LJ.
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El artículo 14 de la L 29/98 de 13 de julio reguladora de la Jurisdic­
ción Contencioso-adm inistrativa establece que con carácter general
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será com petente territorialm ente el órgano jurisdiccional en cuya cir­
cunscripción tenga su sede el órgano que hubiere dictado la disposi­
ción o el acto orig inario  im pugnado, perm itiendo al dem andante 
op ta r en m ateria  de personal, propiedades especiales y sanciones 
entre aquel y el correspondiente a su domicilio (regla segunda, apar­
tado prim ero), salvo que el acto adm inistrativo, po r afectar a una plu­
ralidad de destinatarios, resultaren com petentes diversos Juzgados o 
Tribunales en razón del domicilio de aquellos, en cuyo caso la com ­
petencia vendrá atribuida al órgano jurisdiccional en cuya circuns­
cripción tenga su sede el órgano que hubiere dictado el acto originario 
im ugnado (apartado 2 del citado precepto). Surgen problem as cuan­
do se im pugna uno un acto dictado por una com unidad autónom a 
distinta a la de M adrid, ya que dichas A dm inistraciones suelen invo­
car la incom petencia territorial de los órganos jurisdiccinales situados 
fuera de su ám bito . E n  el caso de los actos d ic tados p o r la 
Administración periférica del Estado (por ejemplo, sanciones de cir­
culación im puestas por los diversos Delegados del G obierno a resi­
dentes en M adrid) no se planean problem as ya que en todo caso la 
defensa la realizan los Abogados del Estado y en todo caso se tra ta  de 
norm ativa estatal publicada en el BOE.

El principio de territorialidad, que preside la estructura del Estado 
se refleja en la LOPJ, cuyo artículo 30 establece que «el Estado se 
organiza territorialm ente, a efectos judiciales, en municipios, parti­
dos, provincias y com unidades autónom as». En lo que respecta a ese 
nivel autonóm ico, el artículo 152 CE establece que «...un Tribunal 
Superior de Justicia, sin perjuicio de la jurisdicción que corresponde 
al Tribunal Suprem o, culm inará la organización judicial en el ám bito 
territorial de la Com unidad Autónoma», añadiendo que «...sin perjui­
cio de lo dispuesto en el artículo 123, las sucesivas instancias proce­
sales, se agotarán ante órganos judiciales radicados en el m ism o terri­
torio de la Com unidad Autónoma en que esté el órgano com petente en 
prim era instancia...». Por lo tanto, cualquier duda en la aplicación de 
la com petencia territo rial de los respectivos Juzgados y Tribunales 
debe resolverse, en principio, aplicando el principio de territo ria li­
dad, que estab lece u n  lím ite  de sus a tribuciones  a la respectiva 
Com unidad Autónom a en la que radican. En éste sentido la Sección 
Octava de la Sala de lo Contencioso-adm inistrativo del TSJ de M adrid 
po r auto de 30 de abril de 1.999 se declara incom petente territo rial­
m ente para  conocer de un recurso interpuesto contra un  acto dictado 
por o tra  Com unidad Autónom a al adm itir que «en estos supuestos, la
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posib ilidad  del fuero  electivo fuera  del ám b ito  te rrito ria l de la 
Comunidad, trastocaría, ya se esté aplicando Derecho Autonómico o 
D erecho E sta ta l, la  n a tu ra leza  y com petencia  de los T ribunales 
Superiores y, traslativam ente, de los órganos jurisdiccionales uniper­
sonales de ellos dependientes jerárquicam ente, en cuya calidad de vér­
tice de la organización judicial propia de cada Com unidad Autónoma, 
por lo que,... entendem os que el fuero electivo, en estos supuestos, 
tiene su aplicación dentro del ám bito territorial de com petencias del 
Tribunal Superior». En igual sentido se pronuncia el auto de 13 de 
mayo de 1.999 dictado por la Sección Tercera de dicho órgano. A 
m ayor abundam iento, aún  cuando la norm a aplicable al fondo de la 
litis sea Derecho Estatal, siem pre y en todo caso, cuando el acto lo 
dicte la A dm inistración Autonómica, se aplicaría norm ativa propia 
de aquella para  regular, cuando menos, las cuestiones organizativas y 
com petenciales. El principio iura  novit curia im pone ésta solución, 
por cuanto el Tribunal Constitucional ha establecido que dicho prin ­
cipio no es aplicable en relación con las norm as que no han  sido obje­
to de publicación en todo el territorio  del Estado Español, salvo que el 
órgano radique en el territorio  com prendido en el ám bito de difusión 
del respectivo diario oficial -excluido el BOE, naturalm ente-; en no r­
m ativa autonóm ica y local tan  sólo se publican en el BOE las norm as 
con rango de ley formal; la STC 151/94 establece que «la presunción 
de conocim iento de la no rm a sólo puede im ponerse a los órganos 
judiciales en cuya jurisdicción aquella ha  recibido publicación ofi­
cial». No pudiera alegarse que la parte  puede probar tales norm as, 
puesto que las m ism as deben ser aplicadas de oficio, y cabe la posibi­
lidad que el Juzgador po r vía del artículo 33. de la LJCA som eta a la 
parte nuevos motivos, posibilidad que no seria viable sí ignorase dicha 
norm ativa.

El fuero territorial electivo del artículo 14 de la LJCA entra en con­
tradicción con otros preceptos de la misma, como son los artículos 99 
y 101, que atribuyen al TSJ la com petencia para conocer de los recur­
sos de casación para la unificación de doctrina y en interés de Ley cuan­
do se trate de Derecho Autonómico, estableciendo este últim o artículo 
que a partir de su publicación en el «Boletín Oficial» de la respectiva 
Comunidad Autónoma vinculará a todos los Jueces de lo Contencioso- 
adm inistrativo con sede en el territorio a que extiende su jurisdicción el 
TSJ Resulta com plicado que un  TSJ de o tra Com unidad Autónoma 
pueda conocer de un  recurso de casación de aquellos interpuesto con­
tra una sentencia dictada por un  Juzgado ubicado fuera de su dem ar­
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cación territorial, que no le está subordinado jerárquicam ente, ya que 
se produciría una alteración sustancial de las norm as generalm ente 
aplicadas para regular la com petencia funcional.

En definitiva, el fuero electivo del artículo 14 sólo será aplicable 
den tro  de los lím ites te rrito ria le s  de la respectiva C om unidad  
Autónoma de la que proceda la actuación adm inistrativa im pugnada.

RAMÓN FERNÁNDEZ FLÓREZ

E l  e x p e d ie n t e  adm in ist ra t ivo

La nueva Ley de la Jurisdicción, a diferencia de la Ley de 1.956, 
ordena que el expediente se deberá rem itir foliado y con un  índice de 
los docum entos que contenga; en un  principio, habitualm ente los 
expedientes se recibían sin cum plir tales requisitos, o al m enos uno de 
ellos, por lo que se procedió a devolverlos al órgano de su proceden­
cia para  que subsanara  la om isión y los rem itiera  nuevam ente en 
debida forma; con el transcurso  de los meses las A dm inistraciones 
m ejoraron su funcionam iento, lo que evitó que los nuevos procedi­
m ientos sufrieran tales dilaciones. Como quiera que se am plió no ta­
blem ente el núm ero de órganos jurisdiccionales, se increm entó con­
siderab lem en te  el núm ero  de expedientes que se rec lam aban  
sim ultáneam ente a las diferentes A dm inistraciones, por lo que, al 
igual que con la an terior Ley, se han venido incum pliendo reiterada­
m ente el plazo de veinte días a que aludía el artículo 61 de la LJ de 
1.956 y el actual artículo 48 de la LJ de 1.998. La situación varía sig­
nificativam ente dependiendo de la A dm inistración de la que proceda 
el acto, ya que las que m ejor funcionan son las A dm inistraciones que 
m enos procedim ientos tienen  ante estos Juzgados, Com unidad de 
M adrid y Adm inistración del Estado, básicam ente porque los expe­
dientes adm inistrativos proceden de órganos m uy diversos, a los que 
no se reclam an un  num ero m uy elevado (por ejemplo, en el caso de la 
Administración del Estado, los expedientes relativos a sanciones de 
circulación se reclam an a la Jefatura Provincial de Tráfico que tram i­
tó el expediente, por lo que la carga de trabajo se reparte entre todas 
ellas); por el contrario, en el caso del Ayuntamiento de M adrid la tarea 
se concentra en unos pocos órganos (por ejemplo. D epartam ento de 
G estión In teg rad a  de M ultas de C ircu lación  o la R ecaudación  
Ejecutiva M unicipal) lo que causa evidentes retrasos. Coadyuva a la 
dilación el que algunas A dm inistraciones tienen que «reconstruirlos» 
puesto que su organización in terna pasa por m icrofilm ar todos los
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docum entos, de tal form a que en lugar de traba jar con un  expediente 
en papel físico lo hacen con la reproducción inform ática de los diver­
sos docum entos que com ponen un  expediente, de tal form a que cuan­
do se reclam a un  expediente tienen que localizar en sus archivos algu­
nos de los docum entos «en soporte papel» lo que hace que sea m ucho 
m ás difícil la rem isión, puesto que no deben lim itarse a foliar y hacer 
un  índice, sino que tienen que localizar algunos o todos los docum en­
tos que com ponen dicho expediente en los diferentes archivos.

En cualquier caso, los Juzgados están em pezando a hacer uso de 
las m ultas coercitivas previstas en la Ley, por lo que, previsiblemente, 
en un futuro m uy próxim o los expedientes se rem itan  en un plazo 
razonable y los procedim ientos no sufrirán  dilaciones indebidas.
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Fac il idades  pr o c e sa l es  d e  la  nueva  ley

Bajo ésta rúbrica me refiero a las novedades introducidas po r la 
nueva Ley en su artículo 37, que regula el llam ado procedim iento 
«testigo» que perm ite que cundo en un  m ism o Juzgado o Tribunal 
hubiere una pluralidad de recursos contencioso-adm inistrativos sobre 
la m ism a o cuestiones conexas, en lugar de acum ularlos, se acuerde la 
tram itación  preferente de uno de ellos, quedando los restantes en sus­
penso hasta la resolución de aquel, extendiéndose los efectos de dicha 
sentencia a los restantes procedim ientos en los térm inos del artículo 
111 de dicha Ley; al artículo 51.2, que perm ite la inadm isión el recu r­
so por haber resuelto  an terio rm ente otros idénticos po r sentencia 
firme; y al artículo 61.5 que perm ite la extensión de las pruebas peri­
ciales practicadas en un  procedim iento a  los que sean conexos, repar­
tiendo equitativam ente su coste.

De las anteriores «facilidades» no se ha hecho uso, probablemente 
por el escaso tiempo de funcionamiento o por la índole de las materias 
que les son propias, ya que están pensadas, por empelo la extensión de 
las preubas, para materias que no les son propias, como por ejemplo la 
impugnación de actos dictados en procedimientos de expropiación.

B r e v e s  c o n s id e r a c io n e s  so b r e  e l  pr o c ed im ien to  abrev iado

Pretendo analizar el procedim iento abreviado desde la óptica que 
ofrece el año que ha transcurrido  desde la en trada en vigor de la Ley

151



de la Jurisdicción Contencioso-adm inistrativa y el elevado núm ero de 
p roced im ien tos de ta l clase que se h an  tram itad o  en los nuevos 
Juzgados de lo Contencioso-administrativo; no es mí intención reali­
zar un  análisis doctrinal de su naturaleza, sino únicam ente m ostrar el 
estado de la cuestión, indicando sus carencias y sus ventajes, ofre­
ciendo soluciones a los num erosos problem as que la puesta en m ar­
cha del procedim iento genera.

El procedim iento abreviado se instaura en el orden jurisdiccional 
Contencioso-adm inistrativo por la Ley 29/1.988, de 13 de julio, regu­
ladora de la Jurisdicción Contencioso-adm inistrativa; su exposición 
de motivos alude a que «constituye una novedad im portante la in tro­
ducción de un procedim iento abreviado para  determ inadas m aterias 
de cuantia determ inada lim itada, basado en el principio de oralidad». 
A todos es sabido que se introdujo apresuradam ente durante su tra ­
m itación parlam entaria, ya que no se incluía en el anteproyecto que 
fue som etido a inform e del Consejo General del Poder Judicial, ni tan 
siquiera en el proyecto de Ley que presentó el Gobierno a las Cortes 
para  su deliberación. Su génesis data  de sendas enm iendas de los 
Grupos Parlam entarios de CIU y Socialista que lo justificaban en la 
necesidad de m ejorar la situación de saturación de los órganos ju ris­
diccionales Contencioso-adm inistrativo y en el deseo de garantizar 
una tu tela judicial efectiva evitando las actuales dilaciones de esta 
jurisdicción; po r las razones que se abordarán  en el presente trabajo, 
tales loables propósitos, no se han  visto to talm ente satisfechas.

En los siguientes apartados expondré algunos problem as que se 
han suscitado durante la tram itación de los procedim ientos abrevia­
dos seguidos en el Juzgado a m í cargo, aún cuando todos ellos, p ro ­
bablem ente se habrán  reproducido en los dem ás órganos de igual 
clase, que en ocasioens habrán seguido el mism o criterio, aunque cier­
to es que en otras habrán  optado por o tra  form a de resolución del pro­
blema.

Primero. El artículo 78 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción 
Contencioso-Adm inistrativa establece en su apartado segundo que el 
procedim iento se iniciará por dem anda, lo que constituye una nove­
dad im portante respecto del procedim iento ordinario, que se inicia 
con carácter general m ediante un escrito de interposición (Art. 45) 
que se lim ita a delim itar subjetiva y objetivam ente el debate, sin que 
se exija la determ inación de los hechos, fundam entos de Derecho y las 
pretensiones accionadas; hay que reconocer que el procedim iento
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ordinario  tam bién puede iniciarse por dem anda, si bien es una posi­
bilidad residual. E n  los prim eros m om entos de en trar en funciona­
m ientos los órganos unipersonales, 15 de diciem bre de 1.998, y con 
ellos la nueva Ley, los recurrentes no solían diferenciar entre los diver­
sos procedim ientos regulados en ella, por lo que iniciaban los proce­
dim ientos abreviados m ediante el escrito de interposición, apto para 
el ordinario  m ás no para el abreviado. Cabían dos posibilidades; la 
prim era, acordar la inadm isión del recurso por defecto legal, ya que el 
apartado segundo del artículo 78.2 de la LJ, es categórico al establecer 
que el procedim iento «se iniciará» por dem anda, solución a la que 
coadyuva el que su regulación legal no prevé trám ite alguno de sub­
sanción de tal deficiencia; segunda, en aras de la tu tela judicial efec­
tiva y aplicando supletoriam ente los artículos 45 y 56 de la LJ, en vir­
tud del apartado 23 del citado artículo 78, conceder a la parte el plazo 
de diez días para subsanar la deficiencia m ediante la presentación de 
la oportuna dem anda, bajo apercibim iento de archivo de las actua­
ciones. De las dos alternativas, se optó por la segunda, habiéndose 
atendido el requerim iento en la práctica totalidad de los casos, po r lo 
que únicam ente se acordó el archivo de no m ás de un  dos por ciento. 
Hay que reconocer que la situación ha  m ejorado sensiblem ente con el 
tran scu rso  del tiem po, ya que los le trados que acuden  a estos 
Juzgados han reparado en la cuestión, por lo que cada vez son más los 
profesionales que inician el procedim iento correctam ente, y las exi­
gencias de subsanción m enores, siendo previsible que éste problem a 
desaparecerá en un  plazo relativam ente corto.

Segundo. La finalidad pretendida por el Legislador de agilizar la 
tram itación y resolución de los asuntos de m enor transcendencia para 
paliar el retraso  y la acum ulación de recursos ante la Jurisdicción, no 
se ha visto cum plida en su totalidad, al m enos en lo que lo que se refie­
re a la celeridad en su tram itación y resolución. E n  lo que respecta a 
la agilización de la resolución de los recursos, el apartado  3 del artí­
culo 78 establece que presentada la dem anda el Juez, si la adm ite a 
trám ite, convocará a las partes a una vista, fijando el día y la hora, 
requiriendo a la A dm inistración para  que rem ita el expediente con al 
m enos quince días de antelación. E n  principio, pudiera pensarse que 
deb iera  tra n sc u rrir  poco m ás de un  m es en tre  la adm isión  de la 
dem anda y la fecha de la vista, pero no debe procederse de ese modo, 
y la fecha del señalam iento se difiere notablem ente por diversas cau­
sas. La prim era, po r la acum ulación de procedim ientos de tal clase en 
un m ism o Juzgado, que im pide señalar más que un núm ero determ i­
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nado de vistas casa sem ana, lo que obligará a fijar el nuevo señala­
m iento respetando su orden, po r lo que se diferirán varios meses, sin 
que sea posible ni razonable fijar sem analm ente un  núm ero m uy ele­
vado, ya que junto  con a las sentencias que de ellos dim anan hay que 
añadir las de los procedim ientos ordinarios y especiales que sim ultá­
neam ente se tram itan; a éste respecto como quiera que la p lanta de los 
Juzgados de lo Contencioso-adm inistrativo se ha  desarrollado en dos 
fases, los prim eros Juzgados entraron en funcionam iento en diciem ­
bre de 1.998 y los segundos en junio  de 1.999, los m ás antigüos sufrie­
ron acum ulación de tareas ya que recibían todos los recursos que en 
condiciones norm ales debían atender entre todos, po r lo que los seña­
lam ientos de las vistas de los procedim ientos abreviados se fueron 
diferiendo paulatinam ente a un  plazo de que flutuó entre siete meses 
a casi un  año. Segundo, la propia estructura del procedim iento, que 
por prudencia, recom ienda fijar el señalam iento con un plazo no infe­
rio r a tres meses, p ara  garan tizar que la A dm inistración rem ite el 
expediente con la antelación exigida y obviar suspensiones; el artícu­
lo 78 establece que el expediente se deberá rem itir con al m enos quin­
ce días de antelación a la fecha fijada para  la vista, por lo que puede 
pensarse que la Adm inistración no está vinculada por el artículo 48 de 
la m ism a Ley -que  ordena rem itir el expediente en el procedim iento 
ordinario en el plazo de vente días-, po r lo que en ocasiones dispon­
drá de un plazo notoriam ente superior al de los veinte días; m í opi­
n ión  es que son conjugables am bos p recep tos, p o r lo que la 
Administración en todo caso deberá enviar el expediente dentro de los 
veinte días siguientes a la fecha en que fue requerida, y sí es necesario 
en un  plazo m enor sí el señalam iento es tan  próxim o que lo exijan las 
ciscunstancias para respetar el plazo de quince días previos a la cele­
bración de la vista. La realidad dem uestra que las A dm inistraciones 
no suelen respetar los plazos legales de rem isión de los expedientes, 
por lo que en num erosas ocasiones se han tenido que suspender vis­
tas porque no se han recibido los expedientes, o habiéndolo hecho no 
lo fue con la antelación exigida; en este últim o caso, para evitar la sus­
pensión de la vista se ha optado por contactar telefónicam ente con la 
parte dem andante para que sí lo desea pueda acudir personalm ente al 
Juzgado a re tira r el expediente por ser m aterialm ente im posible darle 
traslado por otro medio, o bien se les indica que sí lo desean pueden 
exam inarlo en Secretaria, sí se m uestran conform es se celebraba la 
vista, suspendiéndola en caso contrario  para no m erm ar su derecho 
de defensa. A lo an terio r podría objetarse, que el Juzgado debió repri­
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m ir la viciada práctica adm inistrativa m ediante los apercibim ientos y 
m ultas coercitivas del artículo 48 LJ, y sí bien únicam ente se ha  hecho 
uso de tal m ecanism o en contadas ocasiones fue porque se conside­
raron  razonables las explicaciones de las Adm inistraciones que adu­
jeron tener que reorganizar y potenciar los órganos adm inistrativos 
encargados de tal m enester ante el considerable aum ento de requeri­
m ientos de rem isión de expedientes que se generaron tras la entrada 
en funcionam iento de los Juzgados; pero sí tal excusa ha podido ser 
asum ióle en los meses precedentes, en el futuro se tendrá que ser más 
rigor en el cum plim iento de los plazos ya que las A dm inistraciones 
han  tenido la oportunidad de ajustar sus estructuras adm inistrativas.

Tercero. A d iferencia  del p roced im ien to  o rd inario , en que la 
dem anda se presenta una vez recabado por el Juzgado el expediente 
adm inistrativo, en el procedim iento abreviado la dem anda se redacta 
sin que la parte dem andante tenga a la vista el expediente, que le es 
entregado posteriorm ente p ara  que «puedan hacer alegaciones en el 
acto de la vista» (apartado 4 del artículo 78); pese a todo, no se ju sti­
fica ni se puede perm itir que aquella se altere sustancialm ente o se 
in troduzcan nuevos motivos de oposición en el acto de la vista, sí los 
mism os fueran conocidos previam ente al tiem po de redactarla, en la 
que po r im perativo legal del artículo  56 de la c itada Ley R ituaria  
deben consignarse con la debida separación los hechos, los funda­
m entos de Derecho y las pretensiones que se deduzcan; por lo que sólo 
cabrá en el acto de la vista alegar nuevos motivos cuando los mism os 
no hubieran podido ser conocidos por la parte previam ente a la p re­
sentación de la dem anda y traigan causa necesariam ente del posterior 
exam en del expediente adm inistrativo, lo que en ocasiones es difícil de 
discernir. A dmitir o tra  solución provocaría indudable indefensión a 
las otras partes que se verían sorprendidas con la invocación indiscri­
m inada de cualquier motivo sin haber tenido oportunidad de preparar 
debidam ente la defensa, ya de po r sí en una situación com prom etida 
con la necesaria contestación in situ de los nuevos motivos cuya invo­
cación en la vista es admisible.

Como quiera que la contestación se realiza verbalm ente en la pro­
pia vista, es m anifiesta la dificultad para  docum entar y recoger en el 
acta lo alegado por carece de m edios m ecánicos de grabación y trans­
cripción; la propia Ley, consciente de la problem ática, únicam ente 
ordena que se recoja un breve resum en de las alegaciones de las par­
tes -a rt. 78.21 LJ-. En ocasiones en que el objeto del procedim iento 
versa sobre una m ateria muy com pleja (por ejemplo, im pugnaciones
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relativas a ciertas m aterias de personal), el que la contestación se rea­
lice verbalm ente y no se docum ente por escrito provoca graves difi­
cultades, no sólo al redactar el acta, sino al estudiar las actuaciones 
para d ictar la sentencia. Algunos letrados, tanto  de las A dm inistra­
ciones Públicas como de los recurrentes, aportan  en el acto de la vista 
una instructa o nota que recoge por escrito sus alegaciones, los even­
tuales nuevos motivos y las pruebas propuestas, sin que se desnatura­
lice la naturaleza del procedim iento por el hecho de aceptarla y un ir­
la al acta, ya que se realiza oralm ente una exposición som era de la 
mism a, de la que se entrega copia a las otras partes; con tal form a de 
proceder se obvian los problem as de docum entación en el acta.

Como solución, sería aconsejable que después de que se entrega al 
dem andante el expediente adm inistrativo, sí tiene intención de alterar 
la dem anda con la introducción de nuevos motivos debiera presentar 
un  escrito con sus nuevas alegaciones, del que se daría traslado a las 
otras partes para que pudieran presentar por escrito su contestación 
en el acto de la vista, lo que solucionaría el problem a de docum enta­
ción, y lo que es m ás im portante, obviaría todas las dificultades y dis­
funciones que la alteración de la dem anda provoca en el derecho de 
defensa de los dem andados; en la vista, se resolverían las cuestiones 
previas alegadas, se practicarían  las pruebas propuestas y preparadas 
debidam ente, form ulando finalm ente las respectivas conclusiones.

Cuarto. A diferencia del procedim iento ordinario  en los que debe 
solicitarse el recibim iento a prueba m ediante un otrosí en los escritos 
de dem anda, contestación o de alegaciones com plem entarias (Art. 
60), en el procedim iento abreviado no se exige que la parte dem an­
dante anticipe su petición, que form ulará en el acto de la vista, lo que 
parece contrario  al apartado  18 del propio artículo 78, que ún ica­
m ente perm ite la suspensión de la vista y su señalam iento para un 
m om ento posterior cuando no fuere posible realizar en el acto alguna 
prueba relevante po r una causa no im putable a quien la propusiere. 
Por lo tanto, la parte o aporta en el acto de la vista por sí m ism a todas 
las pruebas de las que intente valerse (por ejemplo, los testigos, docu­
m entos, etc.) o bien deberá anunciarlo  con la necesaria antelación, 
para  que se proceda a su preparación, a fin que sea posible su p rácti­
ca en el acto de la vista, puesto que de lo contrario  la suspensión sería 
im putable a la m ala fe o despreocupación de quien pretenda utilizar 
dicha prueba. Al igual que en el caso anterior, sería aconsejable que se 
modificase la regulación legal para  exigir a los dem andantes que una 
vez hayan exam inado el expediente, sí desean proponer alguna prue­
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ba, que sea necesario p reparar (por ejemplo, citación de un  testigo por 
medio del Juzgado), que presenten un  escrito en los dias inm edia­
tam ente siguientes a la entrega del expediente adm inistrativo; los 
dem andados procederían de igual form a en los dias siguientes al que 
les fue entregada la dem anda o el escrito de invocación de nuevos 
motivos; sí la naturaleza de las pruebas propuestas im posibilitara su 
preparación en tan  corto periodo de tiempo, se podría suspender la 
vista evitando a todas las partes acudir infructosam ente a la sede del 
Juzgado. Con la actual regulación, en las ocasiones en que se declara 
pertinente una prueba que no puede realizarse en el acto, caben dos 
alternativas; la prim era, acudiendo al tenor literal de la Ley se debie­
ra  suspender la vista, convocando a las partes para  un  m om ento pos­
terio r a fin de continuar con la celebración de la vista en el estado en 
que fue suspendida (Art. 78.18 LJ); la segunda, acogida favorable­
m ente po r todos los letrados que intervienen en los procedim ientos, 
continuar con la celebración de la vista, em itiendo incluso sus con­
clusiones, poniéndoles de m anifiesto el resultado de la prueba, una 
vez se reciba, concediéndoles un  plazo de tres días para  form ular sus 
alegaciones respecto al alcance de dicha p rueba y, en su caso m odifi­
car sus conclusiones, sin que sea necesario citarles nuevam ente para 
la reanudación de la vista, salvo que alguna de las partes lo solicitare, 
de tal forma, que se les evita acudir nuevam ente a la sede del Juzgado. 
En cuanto al plazo para la práctica de estas pruebas, sobre el que el 
artículo 78 LJ guarda silencio, deberá ser el de los tre in ta  días previs­
to para  el procedim iento ordinario.

En cuanto a la práctica de la p rueba el apartado 12 del artículo 78 
establece que será la establecida^^ en la propia Ley p ara  el procedi­
m iento ordinario, salvo las especialidades contenidas en el citado a rtí­
culo 78 p ara  el procedim iento abreviado. Como se inform a de los 
principios de inm ediación, oralidad y concentración resultan acerta­
das las especificidades relativas a la práctica de la p rueba testifical en 
la que se suprim en los escritos de preguntas y repreguntas, por lo que 
las m ism as se form ularán oralm ente a los testigos sin exigencias ritua­
les especiales, incluso los propios testigos no podrán  ser tachados 
-suprim iéndose el incidente al respecto- podiendo las partes form ular 
en conclusiones las alegaciones respecto de la eventual falta de credi­
bilidad de los testigos. De igual forma, es positiva la posibilidad, de 
lim itar discrecionalm ente el núm ero de testigos cuando los propues­
tos para acreditas unos mism os hechos fuere excesivo, aún  cuando 
tradicionalm ente se ha venido haciendo uso de tal facultad, en todo
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tipo de procedim ientos, ya que es posible rechazar las pruebas que 
sean innecesarias, y una reiteración de testim onios respecto de unos 
mism os hechos, es inequívoco que lo es. En cuanto a la prueba de 
confesión resulta, en principio, loable la supresión del pliego de posi­
ciones, debiéndose form ular oralm ente las m ism as en el acto de la 
vista; ah o ra  bien, d icha posib ilidad  no es ap licable  a las 
Administraciones Públicas en las que su representante procesal, care­
ce de facultades para absolverlas, por lo que en virtud del artículo 595 
LEC se deberán proponer por escrito las preguntas para que sean con­
testadas por vía de inform e, en el plazo que el Juez señale, por los 
em pleados de la A dm inistración a quienes conciernan los hechos; por 
lo que caso de p roponerse  la p ru eb a  de confesión  de la 
Administración inequívocam ente se debería suspender la vista, salvo 
que, como se dijo anteriorm ente, se exija a la parte que anuncie con la 
debida antelación su intención de proponer dicha prueba, presentan­
do las posiciones po r escrito para  que sea posible entregárselas al 
representan te  de la  A dm inistración p ara  que las curse y aporte el 
inform e contestándolas en el acto de la vista.

La principal innovación en cuanto a la regulación de la práctica de 
la prueba, es la relativa a la pericial, así en el apartado 16 del artículo 
78 LJ, se alude a que «en la práctica de la prueba pericial no serán de 
aplicación las reglas generales sobre insaculación de peritos». Como 
quiera que la LJ no establece para  el procedim iento ordinario  especi­
ficidad alguna, hay que acudir a la regulación que al respecto se con­
tiene en la LEC, que difícilmente es de aplicación, ya que el sistem a 
general de la m ism a pasa po r la insaculación o designación por las 
partes o el Juez (sí no fuere posible la insaculación por no haber 
núm ero suficiente de peritos para hacer el sorteo). Sí no es aplicable, 
en térm inos generales, la regulación de la LEC y la LJ no ofrece una 
regulación al respecto, habrá que buscar una solución, que pacífica­
m ente d o c trin a  y ju risp ru d en c ia  en cu e n tran  en  la Ley de 
Procedim iento  Laboral, en la que es no torio  que se ha  basado el 
Legislador para la regulación del nuevo procedim iento abreviado; así 
al citar la Ley que en la práctica de dicha prueba no serán de aplica­
ción las reglas generales sobre insaculación de peritos, lo que preten­
día decir es que cada parte deberá acudir al acto de la vista con el peri­
to que librem ente elija, quien ju ra rá  y aceptará el cargo en el acto, 
em itirá in situ su inform e y contestará seguidam ente, y sin solución 
de continuidad, a las preguntas y aclaraciones que le sean solicitadas 
por las otras partes y el Juez. La solución no puede ser o tra puesto que
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SÍ se aplicasen las reglas de la LJ para  el procedim iento ordinario  en 
cuanto a la práctica de la prueba pericial se debería suspender el seña­
lam iento, no sólo sí el perito fuere designado en el acto de la vista tras 
in star a las partes para  que se pusieren de acuerdo o proceder, en otro 
caso a su insaculación, en cuyo caso debiera concederse al perito  un 
plazo prudencial para aceptar, ju ra r el cargo, realizar y em itir su infor­
me, sino porque el artículo 60.6 LJ establece que «En el acto de em i­
sión de la prueba pericial el Juez otorgará, a petición de cualquiera de 
las partes, un  plazo no superior a tres días para que las partes puedan 
solicitar aclaraciones al dictam en emitido». Lo que es inequívoco es 
que al designar cada una de las partes librem ente el perito y delim itar 
por sí m ism a su objeto y extensión, se atenúa su eficacia probatoria 
p ara  fo rm ar la  convicción judicial, ya que los únicos peritos que 
garantizan plenam ente la im parcialidad son los designados de com ún 
acuerdo por las partes (o excepcionalm ente po r el Juez cuando no 
hubiere suficientes para  insacular) o los insaculados por el procedi­
m iento legalm ente establecido.

Quinto. El objeto del procedim iento abreviado, art. 78.1 LJ, son 
las m aterias atribuidas a los Juzgados de lo Contencioso-adm inistra- 
tivo de cuantía inferior a quinientas mil pesetas o cuestiones de per­
sonal que no se refieran al nacim iento o extinción de la relación de 
servicio de los funcionarios públicos de carrera. Respecto del lím ite 
cuantitativo de quinientas mil pesetas, no cabe form ular objeción 
alguna, salvo la precisión que no se deben entender incluidos los casos 
en que la cuantía sea indeterm inada. En lo que respecta a las m aterias 
de personal, no es aplicable el lím ite cuantitativo de las quinientas mil 
pesetas, por lo que todos los asuntos de dicha naturaleza de los que 
conocen los Juzgados de lo Contencioso-adm inistrativo se deben tra ­
m itar por sus cauces; en ocasiones no haydificultad alguna, pero en 
otras se originan situaciones indudablem ente complejas, puesto que 
sí se im pugnara, por ejemplo, un  proceso selectivo o una relación de 
puestos de trabajo, el núm ero de partes e interesados, la índole de las 
p ru eb as  o la com plejidad  de las alegaciones ex ig irían  que ta les 
supuestos se tram itasen  por el procedim iento ordinario , ya que es 
indudab le  que su im portancia  y transcendencia  es m ayor que la 
m ayor parte de las m aterias que por él se tram itan.

Sexto. La LJ establece que el Juez tras exam inar la dem anda que 
inicia el procedim iento abreviado, sí decide adm itirla a trám ite, acor­
dará dar traslado de la m ism a a la A dm inistración, a la que requerirá 
la rem isión del expediente, com unicándola sim ultáneam ente la fecha
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de celebración de la vista. Como quiera que no se especifica el órgano 
al que se debe dirigir la notificación, será de aplicación el artículo 48 
de la citada Ley, que establece que como quiera que se ignora cual será 
el representante procesal de la Administración, la prim era notifica­
ción reclam ando el expediente se dirigirá al órgano au to r del acto 
im pugnado o a aquel al que se im pute la inactividad o vía de hecho. 
En el procedim iento ordinario, no surgen problem as puesto que reci­
bido el expediente se dará traslado del m ism o junto  con la dem anda 
al representante procesal de la Adm inistración, ya debidam ente per­
sonada previam ente, para  que presente su contestación; en el proce­
dim iento abreviado, por contra, no se prevé trám ite alguno para que 
el letrado que asiste a la Administración pueda exam inar el expedien­
te antes de la celebración de la vista; no han  surgido apenas proble­
mas puesto que los diferentes órganos adm inistrativos, autores de la 
actuación im pugnada, rem iten  por conducto, interno una copia del 
expediente a sus respectivos servicios jurídicos, en algunas ocasiones 
las partes dem andadas han  solicitado la suspensión de vista para  que 
se com plete el expediente adm inistrativo, habiéndose tenido que acce­
der a tal petición puesto que el artículo 55 de dicha Ley establece que 
tal petición se realizará en el plazo para  form ular la dem anda o la con­
testación, y no debe olvidarse que en tal procedim iento la contesta­
ción se em ite en el acto de la vista. Pudiera objetarse que la Adminis­
tración que tenga intención de solicitar la am pliación del expediente 
lo debe solicitar previam ente al acto de la vista para  evitar su suspen­
sión, pero es difícilm ente conjugable con la regulación legal, ya que 
recibido el expediente se rem ite a la actora para que pueda form ular 
alegaciones en el acto de la vista, por lo que norm alm ente el expe­
diente no estará en el Juzgado a disposición de la Adm inistración, 
dado que en la m ayor parte  de las ocasiones, por la celeridad en la tra ­
m itación, el expediente se devuelve por el recurrente en el acto de la 
vista, salvo las contadas ocasiones en las que se personan otros code­
m andados en los que hay que arb itra r m ecanism os para  que puedan 
exam inar tam bién el expediente con la debida antelación de quince 
días. La problem ática expuesta se solucionaría sí, com o se dijo en los 
apartados precedentes, se a rb itrara  una fase, para  que con an teriori­
dad a la celebración de la vista, la  dem anda y la contestación se p re­
sentaran  por escrito ya que com o quiera que la dem anda se habría 
redactado tras exam inar el expediente, se daría traslado de la m ism a 
junto  con el expediente a la A dm inistración quien podría solicitar, al 
igual que el actor, la am pliación del expediente con carácter previo al
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acto de la vista. La problem ática expuesta es predicable, igualmente, 
de las partes dem andantes, quienes no pueden en el trám ite para  p re­
sentar la dem anda, del artículo 55, solicitar la am pliación del expe­
diente por haberla presentado anteriorm ente, por ya haberla presen­
tado; pese a ello, tal petición debe ser atendida. Ahora bien, no cabe 
que puedan form ular tal petición en todo el periodo que medie entre 
el día en que les fue entregado el expediente y la celebración de la 
vista, puesto que como quiera que norm alm ente las vistas se señalan 
con varios meses, pueden disponer de un  plazo considerable, po r lo 
que para  evitar actuaciones m alintenciondas o sim plem ente reprim ir 
la dejadez procesal, se les deberá exigir que la solicitud de am pliación 
la form ulen en los veinte días inm ediatam ente siguientes a la fecha en 
que les fue entregado el expediente para proceder a solicitar la am plia­
ción, sí fuere pertiente y evitar la suspensión de la vista, o suspender­
la sí no fuere posible obtener la am pliación en plazo para evitar tras­
tornos y molestias a las dem ás partes.

Séptim o. El artículo 78 de la LJ que regula el procedim iento abre­
viado no alude a las m edidas cautelares, po r lo que es de íntegra apli­
cación el Capítulo II «Medidas Cautelares» del Título VI «Disposi­
ciones com unes a los Títulos IV y V», que abarca el procedim iento 
abreviado, que está regulado dentro  del Título IV de la Ley de la 
Jurisdicción. No obstante lo anterior, surge un  problem a cuando la 
parte actora en lugar de in iciar el procedim iento por dem anda en la 
que por m edio de un  otrosí solicita la adopción de la m edida cautelar, 
lo inicia equivocadam ente m ediante el escrito de interposición pre­
visto en el artículo 45 de la LJ; independientem ente de la concesión de 
un  plazo para  subsanar el defecto y presentar la dem anda, ¿se deberá 
o no atender la petición de la m edida cuatelar? o ¿ se dem orará pro­
veer al respecto hasta  que la dem anda sea efectivam ente presentada y 
en la m ism a se reproduce la petición de la m edida cautelar?; piénsese 
que conform e al artículo 78 LJ la única form a posible de iniciar el pro­
cedim iento es por dem anda, po r lo que cabe aducir que m ientras no 
se presente no se puede tener por validam ente prom ovido el procedi­
m iento, y las m edida cautelares conform e al artículo 128, si bien pue­
den pedirse en cualquier estado del proceso es im prescindible que se 
haya iniciado válidam ente (en otro supuesto no caba hab lar propia­
m ente de proceso). La práctica forense más extendida, al m enos en los 
Juzgados de igual clase de M adrid, ha sido proveer la petición aún 
cuando se form ulase en el escrito de interposición, ya que el plazo que 
se concede para presentar la dem anda es el de los diez días a que alu­
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den los artículos 45 y 56 LJ, que coinciden con los diez días de plazo 
máximo que el artículo 131 concede a la Adm inistración dem andada 
p ara  fo rm ular sus alegaciones respecto de la m edida cautelar, de 
form a tal, que sí no se presenta la dem anda no habrá lugar a conceder 
la m edida cautelar puesto que se acordaría el archivo de las actuacio­
nes po r no haber subsanado el defecto en la form a de iniciación, salvo 
la rehabilitación de plazos a la que se aludirá. La situación es distinta 
en los supuestos en los que conform e al artículo 135 LJ la m edida cau­
telar se solicita inaudita parte  por razones de urgencia, en los que 
debe acordarse de inm ediato sin audiencia de la Adm inistración de la 
que em ana la actuación im pugnada; en tales supuestos parece razo­
nable proveer la m edida cautelar y conceder un  plazo inferior para 
presentar la dem anda, que será el de los tres días que el artículo 135 
LJ establece para la celebración de la com parecencia p ara  ratificar, 
m odificar o alzar la m edida cautelar, puesto que no es razonable que 
se ratifique la m edida cautelar adoptada inaudita parte a instancia de 
quien no inició correctam ente el procedim iento; en este supuesto, aún 
concediendo de plazo para  presentar la dem anda el de los diez días, 
que es m ayor del previsto en el artículo 135 LJ, caso de no presentar­
se la dem anda se alzaría la m edida cautelar cualquiera que fuere su 
estado de tram itación, aún  cuando ya hubiera sido ratificada tras la 
celebración de la oportuna com parecencia.

Octavo. En todos los procedim ientos regulados en la nueva Ley de 
la Jurisdicción, abreviado y ordinario incluidos, los plazos de los que 
disponen las partes para presentar la dem anda (subsanando el defec­
to en caso de haberla om itido inicialm ente), se am plía notablem ente 
en virtud del artículo 52.2 LJ, que se aplicará supletoriam ente para  el 
procedim iento  abreviado, y especialm ente po r el artícu lo  128 LJ; 
am bos preceptos rehabilitan los plazos ya precluidos, así éste últim o 
establece que se adm itirá el escrito que proceda, y p roducirá sus efec­
tos legales, si se presentare dentro del día en que se notifique el auto 
dando por precluído el trám ite, salvo que se tra ta  de plazos para  pre­
p arar o in terponer recursos. Se deja al arbitrio  de las partes la du ra­
ción de los procedim ientos y el recto cum plim iento de los deberes 
procesales, puesto que dependerá de cuando dicte el Juzgado el auto 
dando por precluído el correspondiente plazo, para que la parte pueda 
presentar el oportuno escrito y no ver lesionado su Derecho, dispo­
niendo, por ejemplo, de un  plazo de para p resen tar su dem anda o 
proponer prueba, notoriam ente superior al legalm ente establecido, 
surtiendo efecto un  escrito de dem anda, contestación, proposición de
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prueba, etc. que se presenta sem anas o meses después de haber pre- 
cluido el originario.

N oveno. La práctica  co tid iana de éste tipo de procedim ientos 
dem uestra que la duración m edia de las vistas es de diez a veinte 
minutos; norm alm ente no hay alegaciones previas que im pidan su 
continuación (no no se cuestiona la com petencia, la adm isibilidad del 
recurso o la cuantía); en bastantes supuestos se presentan por escrito 
instructas o notas de vista que contienen las alegaciones de las partes, 
tanto  con los nuevos motivos de oposición del dem andante -s í los 
hubiere- com o de la contestación, que por razones de econom ía pro­
cesal y facilitar la docum entación se unen al acta, sin que se desnatu­
ralice el carácter oral del procedim iento puesto que las partes expo­
nen verbalm ente su contenido; no se suelen practicar pruebas y en los 
supuestos en que se proponen suele ser la  testifical, que es denegada 
en los casos en que no se aporta  el testigo y no se advirtió previam en­
te de la necesidad de su citación por medio del Juzgado; en Derecho 
sancionador es habitual que se proponga com o prueba testificar la 
declaración de la Autoridad o del agentes que extendieron el acta o la 
denuncia, rechazándose por innecesarias ante la presunción de vera­
cidad de que gozan los hechos por ellos constatados y reflejados en el 
acta o denuncia.

Por las conversaciones m antenidas con los diferentes letrados y 
procuradores, tanto  de las A dm inistraciones com o de los recurrentes, 
se puede concluir que les es m uy gravoso acudir a una vista por cues­
tiones de escasa transcendencia , ya que em plean en los desplaza­
m ientos un  tiem po notoriam ente superior al de su propia duración, 
en las que por o tra  parte no se suelen p racticar pruebas que exijan 
inm ediación con asistencia de las partes, quejándose los actores de la 
im posibilidad de redactar la dem anda una vez exam inado el expe­
diente, y los dem andados de verse sorprendidos por los nuevos m oti­
vos de oposición introducidos en el acto de la vista.
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A la vista de lo anterior em ito m í opinión respecto de la convenien­
cia y necesidad del procedim iento abreviado. En principio es loable la 
intención del Legislador de crear un  m ecanism o para agilizar la tra ­
m itación de los procedim ientos y descargar de trabajo los órganos de 
la Jurisdicción, pero tal propósito sólo se verá satisfecho en tanto en
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cuanto el núm ero tales procedim ientos que pendan en los Juzgados no 
sea excesivo, puesto que sí la situación es la m ism a que en los prim e­
ros meses de 1.999 en que no estaba desarrollada totalm ente la planta, 
los señalam ientos se deferirán bastantes meses (se llegó a un  m ínimo 
de siete y un  máximo de doce meses, según el Juzgado), así sí en el 
futuro el núm ero de Juzgados de lo Contencioso-administrativo devie­
ne insuficiente para atender la carga de trabajo que les corresponda, la 
situación  acab ará  siendo sim ilar a la de las actuales Salas de lo 
Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia.

Los profesionales, tanto  de las A dm inistraciones com o de los par­
ticulares, se quejan que com o quiera que únicam ente se practican 
pruebas, distinta de la docum ental, en muy contadas ocasiones, no 
tiene sentido acudir a una vista en la que el tiem po em pleado en los 
desplazam ientos a la sede del Juzgado, especialm ente en las grandes 
ciudades, es m ayor que el em pleado en la propia vista, que perfecta­
m ente se podrá suprimir, ya que durante  el tiem po total, desplaza­
m ientos y vista, podrían atender en su despacho otros m uchos asun­
tos, sin que se m erm aran  sus derechos ya que, sí no se practican  
pruebas en el acto, se podría reconducir a una tram itación escrita en 
la que sólo habrá vista sí lo solicitaran las partes o fuera preciso prac­
ticar alguna prueba con su asistencia (por ejemplo, confesión de par­
ticulares, testificales o periciales). A m ayor abundam einto, la instau­
ración de los Juzgados de lo Contencioso-adm inistrativo ha obligado 
a las A dm inistraciones a potenciar y reestruc turar sus servicios ju rí­
dicos, ya que con la an terior Ley de la Jurisdicción se practicaban 
com parecencias y vistas excepcionalmente, a diferencia del m om ento 
presente en que, por ejemplo el A5 0 intam iento de M adrid hay días en 
los que es convocada a m ás de trein ta  juicios la m ism a jornada, con lo 
que tiene que dedicar la m ayor parte de sus letrados a atender estos 
m enesteres con m enoscabo del resto de sus funciones y de los proce­
dim ientos que penden ante estos Juzgados o el resto de los Tribunales.

Podría objetarse que es preciso arb itrar un procedim iento ágil para 
resolver las cuestiones de m enor entidad, pero la práctica cotidiana 
m uestra que un procedim iento abreviado no se revuelve en un plazo 
inferior de tres o cuatro meses, ya que norm alm ente la vista no se seña­
la en un  plazo m ás corto para garantizar que el expediente se recibe con 
al menos quince días de antelación al día fijado para su celebración. Por 
el contrario, los procedimientos ordinarios que versan sobe m aterias de 
escasa complejidad, en los que no se suelen proponer pruebas (recuér­
dese que en los procedimientos abreviados esta es la situación general)
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y no se solicita vista o conclusiones (situación bastante usual), el plazo 
de resolución es de unos tres o cuatro meses, lo que coincide con el de 
los procedim iento abreviados que se iniciaron en la m ism a fecha.

Por todo lo anterior, me perm ito ofrecer una alternativa a la regula­
ción legal que perm itiría obviar todos los defectos examinados en los 
apartados precedentes, conjugando la utilidad de un  procedimiento ágil 
y sencillo, con la adecuada utilización de los servicios jurídicos de las 
Administraciones y evitar la asistencia de los procuradores y letrados de 
los justiciables a unas vistas, que en la mayoría de los casos alegan que 
son innecesarias. La solución se obtendría siguiendo el esquem a del 
procedim iento ordinario pero reduciendo los plazos en cada una de sus 
fases; se iniciaría mediante un  escrito de interposición al que seguiría la 
solicitud de rem isión del expediente, en lugar del plazo de veinte días 
para presentarla dem anda se reduciría a diez días, que tam bién sería el 
que se concedería al dem andado para presentar la contestación. En la 
dem anda y en la contestación se deberían proponer las pruebas y no 
sólo los puntos de hecho como en el m om ento presente para el proce­
dim iento ordinario; debiendo invocar en la contestación las alegaciones 
previas e invocación de los motivos que im pidan la válida prosecución 
del procedimiento; de la contestación se daría traslado al actor, convo­
cando a las partes a una vista con indicación del día y hora; sí a la vista 
de la contestación a la dem anda el actor decidiera proponer alguna 
prueba adicional presentaría un escrito en el plazo de tres días; Las 
cuestiones previas y las causas de inadmisibilidad que im pidan la pro­
secución del procedim iento se resolverían en el acto de la vista con 
carácter previo, una vez que el actor las hubiera contestado oralm ente 
(las conocería previamente por haber sido propuestas en la contesta­
ción), siendo resueltas en el acto por el Juez; seguidam ente se practica­
rán las pruebas, que habrían sido debidam ente preparadas puesto que 
se propusieron previamente; finalmente las partes form ularían sus con­
clusiones. Como quiera que en la m ayor parte de las ocasiones no hay 
m ás prueba que la docum ental consistente en dar por reproducidos los 
docum entos aportados con sus respectivos escritos de dem anda y con­
testación (sin que sea adm isible dar po r reproducido el expediente 
adm inistrativo ya que por imperativo legal se incorpora a las actuacio­
nes y no es propiam ente una prueba documental), en tales casos y sí no 
hubiera cuestiones previas (lo que no es frecuente) se prescindiría de la 
vista, sí am bas partes coincidieran sobre el particular en sus respectivos 
escritos de dem anda y contestación; dándose un  trám ite de conclusio­
nes escritas por plazo com ún de cinco días.
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LA SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN 
Y SUS IMPLICACIONES SOBRE EL RÉGIMEN 

DE DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS ENTRE 
EL ESTADO Y LAS CC.AA.

Por

D . M ig ue l  A . Pé r e z  G r a n d e .

Técnico Superior de la Com unidad de M adrid

I. S ig n if icado  y  alcance  d e l  concepto  «so c ieda d  d e  la  in fo r m a c ió n »

E n los ú ltim os tiem pos se viene calificando  a las sociedades 
m odernas como «sociedades de la inform ación», caracterizadas como 
un  tipo de sociedad que está surgiendo por el creciente papel de las 
telecom unicaciones como elem ento fundam ental de la vida cotidiana, 
lo que ha llevado a afirm ar que, com o consecuencia de la profunda 
transform ación operada en el sector de las com unicaciones, y concre­
tam ente de las nuevas tecnologías de la inform ación, estem os en p re­
sencia de una nueva revolución científica y tecnológica, la  llam ada 
«economía digital».

En efecto, las tecnologías de la inform ación y las com unicaciones 
están generando una nueva Revolución Industrial. Es una revolución 
basada en la inform ación. Hoy en día, el progreso tecnológico nos 
perm ite procesar, almacenar, recuperar y com unicar inform ación en 
cualquiera de sus form as -o ral, escrita o visual-, con independencia 
de la distancia, el tiem po y el volumen. Esta revolución «dota a la inte­
ligencia hum ana de nuevas e ingentes capacidades, y constituye un 
recurso que altera el m odo en que trabajam os y convivimos» '.

Dos son los factores principales que explican este proceso de cambio:

-  En prim er térm ino, la digitalización de las redes y los servicios, 
que perm iten  un  tratam iento  hom ogéneo de las señales, y con ello la

■ «Europa y la Sociedad Global de la Información». Recomendaciones al Consejo 
Europeo celebrado en Corfú el 24-25 de junio de 1994, formuladas por un grupo de exper­
tos coordinado por M. Bangemann.
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posibilidad de utilizar los diferentes soportes (telefonía, cable, satéli­
te, televisión, móvil) para proporcionar acceso a toda clase de aplica­
ciones. Asimismo, la utilización de señales digitales va unido a una 
transm isión más eficiente de la inform ación, utilizando técnicas cada 
vez m ás avanzadas en la com prensión de las señales y constantes 
m ejoras de la calidad, lo que se traduce en una m ayor productividad 
de la utilización de las redes, un  m enor coste y, por tanto, unos m eno­
res precios para los usuarios.

-  El segundo de los factores que está contribuyendo decisivamen­
te al desarrollo de la sociedad de la inform ación, es la norm alización 
y estandarización de las nuevas aplicaciones, que facilitan su utiliza­
ción por parte de los usuarios con independencia del m edio o sopor­
te a través del que se proporcionen.

El ejemplo m ás claro de este fenóm eno es la red Internet, que no 
es m ás que una red de redes, pero cuya virtualidad com o servicio de 
telecom unicación m ultim edia -e n  el que confluyen los distintos ser­
vicios prestados separadam ente hasta  ah o ra - ha hecho que su expan­
sión supere todas las expectativas, y que sea considerada el em brión 
de las denom inadas «superautopistas de la inform ación», al perm itir 
el acceso y la transm isión en banda ancha, ser to talm ente interactiva 
y ser accesible desde cualquier punto  del planeta.

Lo que caracteriza a In ternet es que no existe una entidad que diga 
la últim a palabra sobre lo que se debe o no se debe hacer. Cada red 
integrante de In ternet tiene sus propias reglas. In ternet es la red de 
redes, y dentro de ella hay subredes que, aunque sean m ás pequeñas, 
aglutinan a millones de personas.

Internet es asimismo un medio de com unicación multifuncional, en 
cuanto que en él convergen tanto las comunicaciones interpersonales 
como los medios de comunicación de masas. En concreto, las formas de 
com unicación en Internet pueden agruparse en cuatro categorías: el 
correo electrónico, los boletines, los foros de discusión y la inform ación 
presente en la WWW, y m ás recientem ente ha em pezado a cobrar 
im portancia la com unicación telefónica a través de la Red. Esta conver­
gencia presenta un  aspecto de sumo interés: el intercam bio de papeles 
entre los productores y los receptores de contenido, dado que un usua­
rio puede convertirse en un productor, en un  em isor de información

 ̂ M“ Luisa Fernández Esteban, «Nuevas Tecnologías, Internet y Derechos 
Fundamentales», Ed. McGraW-Hill, Madrid, 1998, págs. 23-26.
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Pues bien, com o consecuencia de los referidos avances tecnológi­
cos, existe una coincidencia unánim e en destacar la im portancia que 
está adquiriendo la tecnología de la inform ación para  el desarrollo 
económ ico y social de los respectivos países. Así lo ha resaltado el 
Consejo de la Unión E uropea al afirm ar que el establecim iento de la 
sociedad de la inform ación supondrá la disponibilidad para todos los 
ciudadanos, em presas u organism os públicos, en toda la Comunidad, 
de la inform ación de cualquier naturaleza que necesiten, reorganiza­
rá  progresivam ente la naturaleza y el contenido de la actividad hum a­
na en todas las áreas y tendrá im portantes consecuencias de na tu ra ­
leza intersectorial en áreas de actividades independientes hasta  la 
fecha (Decisión 98/253/CE, de 30 de marzo).

Ello va a obligar necesariam ente a que todos cuantos participan en 
la construcción de la sociedad de la inform ación deben ser capaces de 
adap tar sus estrategias y establecer alianzas que les perm itan  contri­
bu ir y al m ism o tiem po beneficiarse del crecim iento global en este 
ám bito. En un  entorno de m ercados abiertos, las infraestructuras de 
la inform ación no tienen  fronteras; la sociedad de la inform ación 
tiene un carácter fundam entalm ente m undial. Sólo en la m edida en 
que se aprovechen al m áxim o las nuevas tecnologías, adoptando su 
im plantación y desarrollo con la m ayor rapidez, la sociedad de la 
inform ación tendrá consecuencias positivas para todos: los operado­
res de telecom unicaciones, que se encon trarán  en condiciones de 
aprovechar plenam ente las oportunidades del m ercado que Juzguen 
propicias y de aum en tar su cuota de m ercado; las industrias provee­
doras de servicios y contenidos de inform ación, que podrán  ofrecer 
productos innovadores a precios atractivos; los ciudadanos y los usua­
rios, que disfru tarán de una m ayor variedad de servicios en com pe­
tencia, y los proveedores de equipos y soporte lógico de telecom uni­
caciones, que verán am pliarse su m ercado

A tal fin, como requisito im prescindible para  posibilitar un  rápido 
y pleno desarrollo de las nuevas tecnologías de la inform ación, se ha 
procedido a adoptar en el ám bito de la Unión Europea, y en el mism o 
sentido en España, un  conjunto de m edidas legales encam inadas a 
lograr la liberalización del sector de las telecom unicaciones, dotán­
dolo de un  m arco estable y con la flexibilidad necesaria para poder 
adaptarse a los continuos cam bios tecnológicos, y para  crear el clima

LA SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN Y SUS IMPLICACIONES SOBRE EL RÉGIMEN

 ̂ «Europa y la Sociedad Global de la Información». Recomendaciones al Consejo 
Europeo..., ob.cil..

169



MIGUEL A. PÉREZ GRANDE

de confianza im prescindible para la puesta en m archa de los proyec­
tos em presariales que han  de abordar las cuantiosas inversiones que 
hacen posible el despliegue de las infraestructuras de alta capacidad 
y la puesta en el m ercado de los nuevos servicios.

La adopción del referido m arco legal, con unas reglas del juego 
claras y definidas para todos los operadores, ha  perm itido trasladar en 
un  breve período de tiem po los efectos beneficiosos que una m ayor 
com petencia supone, no ya sólo para los ciudadanos, que pueden ele­
gir con m ayor libertad la recepción de un  servicio m ás barato  y de 
m ayor calidad, sino tam bién para las em presas, que han podido incre­
m entar su com petitividad dado el carácter instrum ental que para  la 
m ism as presentan las tecnologías de la inform ación.

Ahora bien, la plena liberalización de los servicios de telecom uni­
caciones no es incom patible en ningún caso con la garantía del «ser­
vicio universal», entendido com o «un conjunto definido de servicios 
de telecom unicaciones que habrán de prestarse con una calidad deter­
m inada y ser accesibles, a un precio asequible, a todos los usuarios, 
con independencia  de su localización  geográfica» (Real D ecreto 
1736/1998, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de 
desarrollo del Título III de la Ley General de Telecomunicaciones, 
arts. 11 y ss.). La noción de servicio universal garantiza, pues, un  nivel 
de servicio en un m edio liberalizado im poniendo obligaciones o car­
gas a los operadores que antes eran responsabilidad de la sociedad 
que prestaba el servicio en régim en de monopolio, y cuya financiación 
corre a cargo de los propios operadores, aunque caben tam bién ayu­
das públicas.

En este sentido, resulta oportuno m encionar algunas iniciativas 
parlam entarias recientem ente prom ovidas para instar la declaración 
de In ternet com o servicio universal de telecom unicaciones

Junto a tales m edidas regulatorias, se han  prom ovido al mism o 
tiem po un conjunto de medidas, no m enos relevantes, encam inadas a 
difundir y prom over el uso generalizado y accesible de las nuevas apli­
caciones en la vida cotidiana de los ciudadanos y las organizaciones, 
como requisito im prescindible para  asegurar el éxito de las mismas, 
por cuanto «los avances en el desarrollo de la sociedad de la inform a­
ción dependen en gran m edida de la sensibilización, com prensión y

'* Vid. en este sentido la Proposición de Ley presentada por el Grupo Parlamentario 
Catalán (Convergéncia i Unió), sobre modificación de la Ley 11/1998, de 24 de abril. General 
de Telecomunicaciones, por la que se otorga a Internet la consideración de servicio univer­
sal, publicada en el Boletín Oficial de las Cortes Generales de fecha 25 de abril de 2000.

170

respaldo, por parte de los ciudadanos y de las organizaciones públicas 
y privadas, de las posibilidades que ofrecen las aplicaciones de las 
nuevas tecnologías de la inform ación y la com unicación para  satisfa­
cer las necesidades de los particu lares y las em presas» (Decisión 
98/253/CE).

E n consecuencia, la  sociedad de la in form ación  no elim inará  
m uchas de las actividades de la sociedad actual, pero sí va a suponer 
una transform ación sustancial de la m ayor parte de las actividades 
cotidianas de las personas y de las em presas en los m ás diversos cam ­
pos y servicios (educación, sanidad, relaciones laborales, comercio, 
banca, etc.), lo que «cam biará la concepción de nuestras relaciones 
personales, de nuestra m anera de vivir y de nuestra m anera de pensar». 
Tal constatación lleva a considerarla como una «sociedad del conoci­
miento», en cuanto que «adquirir conocimientos y capacidades para 
moverse en la sociedad de la inform ación no puede reducirse a la ense­
ñanza que se obtiene en las instituciones de enseñanza, sino que debe 
llegar a amplios sectores de la población, a todos los sectores de edad y 
a ciudadanos con diferentes niveles de preparación, a los trabajadores 
y a los desempleados» y, porque asim ism o el proceso de aprendizaje en 
la sociedad de la inform ación «no se lim ita exclusivamente a las aulas 
o a los lugares de trabajo, sino que es cada vez m ás im portante la 
adquisición de conocimientos a través del consum o -incluido el ocio-, 
a través de la com unicación y de los servicios interactivos»

Ahora bien, todo proceso de cam bio genera nuevos problem as y, 
por tanto, riesgos e incertidum bres que será necesario afron tar en los 
próxim os años. Así, el riesgo principal que conllevan las nuevas tec­
nologías es la eventual fractura social entre los que tienen acceso a 
ellas y los que no, con lo que «evitar la exclusión de parte de la pobla­
ción constituye el reto m ás im portante que p lantea la sociedad de la 
inform ación» * *. Otro de los aspectos destacables de las nuevas tecno­
logías es el que se refiere a sus efectos sobre el ejercicio de determ i­
nados derechos (intim idad, seguridad y protección legal de los datos 
personales, protección de los derechos autor, propiedad de los medios 
de com unicación, etc.).

Todos estas nuevas situaciones, y la exigencia de buscar las solu­
ciones adecuadas para  cada una de ellas, van a suponer nuevos retos
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para el legislador, quien no sólo deberá proceder a la adaptación de los 
conceptos e instituciones jurídicas a las nuevas y cam biantes realida­
des que se le vayan presentando, sino que tam bién en m uchos casos 
habrá de articu lar nuevas respuestas a los problem as planteados.

Tal reflexión debe hacerse asim ism o en relación con el sistem a de 
d istribución  de com petencias en tre  el E stado  y las C om unidades 
Autónomas, y ello no sólo por el carácter horizontal o transversal del 
propio concepto «sociedad de la inform ación», en cuanto  que sus 
efectos se proyectan sobre un  conjunto am plio de sectores y activida­
des de com petencia tan to  estatal com o autonóm ica, sino porque, 
sobre todo, las im plicaciones que tiene el referido concepto, en lo que 
supone de cam bios en las relaciones sociales, actitudes individuales y 
formas de organización política y adm inistrativa, van a producir nece­
sariam ente una transform ación del contenido y alcance de m uchas de 
las m aterias y títulos que configuran el señalado orden com petencial 
entre el Estado y las Comunidades Autónomas, cuestión que pasará a 
exam inarse a continuación.

MIGUEL A. PEREZ GRANDE

II. L a soc iedad  d e  la  in fo r m a c ió n : e x a m en  d e  s u s  pr inc ipa les

IMPLICACIONES DESDE LA PERSPECTIVA COMPETENCIAL

Se va a analizar en este apartado el conjunto de m aterias y ám bitos 
competenciales que se encuentran m ás directam ente afectados por el 
fenómeno conocido como «sociedad de la información», pero en el 
bien entendido de que ello no supone en m odo alguno considerar a 
dicho concepto como una realidad jurídica propia y diferenciable a 
efectos estrictam ente competenciales, sino que, po r el contrario, esta­
mos en presencia de un  fenómeno de carácter «medial» o «instrum en­
tal» que, en cuanto tal, im pregna y se nutre a la vez de una variada 
gam a de actividades y sectores, éstos sí con sustantividad propia.

No se trata, pues, de un  nuevo concepto com petencial que se 5mx- 
tapone a los existentes, sino de una realidad social, económ ica, políti­
ca y juríd ica -d e  una nueva revolución industrial basada en la infor­
m ación-^ que supone la puesta  en m archa de diversas m edidas y 
actuaciones, públicas y privadas, que convergen y se proyectan sobre 
la práctica totalidad de los cam pos y sectores que conform an el repar­

’’ «Europa y la Sociedad Global de la Información». Recomendaciones al Consejo 
Europeo..., ob.cit..
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to com petencial entre los poderes públicos estatal y autonóm ico, fruto 
de lo cual en m uchos de ellos se van a operar im portantes transfor­
m aciones en cuanto a su contenido y alcance.

Así parece entenderlo la Unión Europea cuando señala que las 
actividades establecidas en el Program a com unitario  «Sociedad de la 
Inform ación» son «de naturaleza intersectorial y suponen un  com ple­
m ento a la actuación com unitaria en estos campos. N inguna de ellas 
deberá significar una duplicación de la labor ya em prendida en estos 
cam pos por otros program as com unitarios. Para evitar duplicaciones, 
com plem entar otras iniciativas y aportar conocim ientos adicionales a 
este program a, los program as com unitarios de que se tra te  estarán 
asociados al desarrollo de actividades» (Decisión del Consejo 98/253, 
de 30 de marzo).

Pues bien, com o ám bitos m ás directam ente im plicados dentro de 
este nuevo concepto de «sociedad de la inform ación», pueden resal­
tarse los siguientes:

Telecomunicaciones y m edios de com unicación social. Evolución 
conceptual: integración e interactividad de los servicios.

E n relación con am bos títulos, la doctrina constitucional estable­
ce u na  clara  d iferenciación  según la cual, de u n a  parte , aquellos 
extrem os conectados con las libertades y derechos fundam entales 
recogidos en el artículo  20 de la Constitución (libertad de expresión 
y de inform ación), «en los que prevalece la consideración de la radio 
y la televisión com o m edio de com unicación social», resu ltan  encua- 
drables dentro  del título contenido en el artículo  149.1.27® CE, de 
acuerdo con el cual corresponde al Estado la fijación de las norm as 
básicas del régim en de prensa, radio  y televisión y, en general, de 
todos los m edios de com unicación social, sin perjuicio de las facul­
tades que en su desarro llo  y ejecución  co rresp o n d an  a las 
Com unidades A utónom as. En cam bio, «aquellos aspectos claram en­
te atinentes a la regulación de los extrem os técnicos del soporte o ins­
trum ento  del cual la radio y la televisión se sirven -la s  ondas radioe- 
léc tricas  o e lec tro m ag n é ticas-» , se in c a rd in a n  d en tro  de la 
com petencia exclusiva del Estado en m ateria  de telecom unicaciones 
y radiocom unicación (artículo 149.1.21® CE), en virtud de la cual «es 
constitucionalm ente legítim o que el Estado regule desde u na  con­
cepción u n ita ria  -d ad a  la un idad  in trínseca del fenóm eno- la u tiliza­
ción del dom inio público radioeléctrico y proceda a u na  ordenación 
conjunta de todas las variantes de telecom unicación y de radioco­
m unicación, en particular, y no sólo las destinadas a em isoras de
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radio y televisión cualificadas po r su recepción por un gran núm ero 
de usuarios» *.

Ahora bien, como consecuencia de la im plantación y desarrollo de 
las nuevas tecnologías de la inform ación, y sobre todo por la conver­
gencia de los diferentes sectores de las telecom unicaciones, el audio­
visual y la inform ática, se ha producido una evolución en el concepto 
de telecom unicación que hace que hoy día la separación entre uno y 
otro título antes apuntada ya no resulte tan  nítida.

Ello es así porque, de una parte, «los procesos de digitalización de 
las señales y de progresiva com penetración entre telecom unicaciones 
e inform ática que caracterizan la ú ltim a generación de servicios de 
telecom unicaciones traen  com o consecuencia la integración de los 
mismos, de m odo que a través de unos mism os m edios y soportes se 
establecen com unicaciones de ám bito puram ente privado o in terper­
sonal y otras características de los clásicos servicios de difusión, de 
dim ensión pública o social, máxime en los supuestos en que, en estos 
últimos, el sujeto receptor deja de ser un simple elem ento pasivo en la 
com unicación cuando se presentan como interactivos»

Y, de o tra  parte, porque la noción de «escasez» en las hondas her- 
zianas como argum ento casi exclusivo para  justificar la intervención 
estatal en este cam po a efectos de la  adecuada ordenación y gestión 
del dom inio público radioeléctrico, ha  em pezado a decaer po r las 
posibilidades que ofrecen actualm ente las nuevas tecnologías, como 
es el caso de la fibra óptica, cuya capacidad de transm isión o ancho de 
banda es casi infinita.

Ello lleva a que, «desde la perspectiva del derecho a la inform ación 
en cuanto derecho a crear los medios, parece en principio que la falta 
de lim itaciones técnicas como las que im ponía la escasez del espacio 
radioeléctrico -n o  tan to  las lim itaciones económ icas- ya no hacen 
necesario regular de form a ordenada el ejercicio del derecho a través 
de figuras como la concesión y, en definitiva, cabría afirm ar que la téc­
nica de servicio público deja de tener sentido y, por la m ism a razón, 
toda intervención de los poderes públicos» En este sentido, un cre­
ciente sector de la doctrina aboga por la desregularización, e incluso

* Fundamento Jurídico 4 de la STC 168/1993, de 27 de mayo, recaída en relación con 
la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenación de las Telecomunicaciones. Asimismo, 
en idénticos términos, pueden citarse las SSTC 244/1993, F.J. 2, 278/1993, F.J 2 y 
127/1994, F.J. 8.

 ̂ Matilde Garlón Ruiz, «Régimen Jurídico de las Telecomunicaciones. Una perspecti­
va convergente en el Estado de las Autonomías». Editorial La Ley, Madrid, 2000, pág. 113.

“> Ibíd., pág. 189.
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algunos autores hacen un m ayor hincapié en el derecho de acceso 
que en los m étodos de titu laridad pública y regulación del contenido 
com o medio de garantizar el pluralism o ' ’. Así parece indicarlo tam ­
bién el ya citado inform e Bangem ann cuando afirm a que «la industria 
audiovisual europea padece adem ás el lastre de una reglam entación 
excesiva. Parte de esta reglam entación quedará obsoleta ante el desa­
rrollo de las nuevas tecnologías y se convertirá en una traba  para  el 
desarrollo de un  m ercado europeo dinámico».

Las anteriores consideraciones podrían  llevar a justificar un  tra ta ­
m iento global del objeto «telecom unicaciones» (art. 149.1.2 F  CE) 
encam inado a dotar a éstas de una «ordenación única a nivel estatal 
en tan to  sistem a de com unicación . Las p ro fundas im plicaciones 
sociales y económ icas de las telecom unicaciones aconsejan que las 
grandes decisiones de ordenación del sector se adopten a nivel esta­
tal». Tal necesidad de globalidad ha encontrado una «clara m anifes­
tación en los ám bitos internacional y com unitario  m ucho m ás allá de 
la ordenación puram ente técnica, aunque tam bién fundam ental, del 
dom inio público radioeléctrico»

Ahora bien, el hecho de que las telecom unicaciones sean de com ­
p etencia  exclusiva esta ta l, no significa que las C om unidades 
A utónom as queden privadas de toda intervención en esta m ateria, ya 
sea articulando vías de colaboración en ám bitos de las telecom unica­
ciones que no interfieran el ejercicio po r el Estado de sus potestades 
plenas en la m ateria, ya m ediante el desarrollo de com petencias cone­
xas con las telecom unicaciones, ya a través de sus com petencias esta­
tu tariam en te  reconocidas en m ateria  de m edios de com unicación 
social, e incluso m ediante la creación de redes propias de com unica­
ciones para  la prestación de sus propios servicios, posibilidades todas 
ellas que pasan a com entarse a continuación.

En cuanto al prim ero de los niveles de participación reseñados, 
puede destacarse el correspondiente a los program as y actuaciones 
estatales específicam ente destinadas a la sensibilización entre los ciu­
dadanos y las em presas, como herram ienta fundam ental para  la plena 
im plantación y uso de las nuevas tecnologías de la inform ación. Entre 
ellas, cabe enum erar las destinadas a prom over «una m ejor com pren­
sión, por ejemplo, m ediante la difusión de inform ación, de las opor­
tunidades, beneficios y posibles riesgos que supone la sociedad de la
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información»; la «recogida y divulgación de la inform ación sobre las 
necesidades de los ciudadanos y de los usuarios respecto a los servi­
cios y aplicaciones de la sociedad de la inform ación»; el «interés de la 
industria, en particu lar de las PYMES, po r ofrecer s e ra d o s  y aplica­
ciones que satisfagan las necesidades expresadas por los ciudadanos 
y usuarios, por ejemplo, m ediante presentaciones de las actividades, 
redes, aplicaciones y oportunidades concretas de la sociedad de la 
inform ación que pueden  ser explotadas»; la «dem ostración de las 
im plicaciones que puede tener la sociedad de la inform ación a escala 
regional», y el «intercam bio de inform ación pertinente entre ciudades 
y regiones» (Decisión 98/253/CE).

Tales actuaciones de fom ento son especialm ente relevantes en 
relación con aquellas aplicaciones que se proyectan en cam pos y sec­
tores donde las Com unidades A utónom as osten tan  com petencias, 
como son, por ejemplo, en los ám bitos de la enseñanza, la sanidad, el 
com ercio y la industria, los servicios adm inistrativos, etc., ám bitos 
todos ellos en los que, con independencia de que aquéllas puedan des­
plegar actuaciones propias en ejercicio de sus com petencias, resulta 
esencial prom over la m ayor coordinación posible entre las diferentes 
A dm inistraciones Públicas p ara  evitar duplicidades innecesarias y, 
por tanto, para  conseguir la m ayor eficacia en las m edidas adoptadas.

Las Com unidades Autónomas disponen asim ism o de la posibili­
dad de intervenir en m ateria de telecom unicaciones a través de títulos 
conexos vinculados con ella, com o son, entre otros, las actividades 
relativas a la im plantación de las infraestructuras de las telecom uni­
caciones en base a sus com petencias de ordenación territorial, en 
coordinación con las correspondientes actuaciones sectoriales estata­
les la norm alización, hom ologación y certificación de equipos o 
aparatos en virtud de sus com petencias de industria, en coordinación 
con las que corresponden al Estado para  aprobar las especificaciones 
técnicas de tales equipos y aparatos y para  la evaluación de confor­
m idad de los mism os (arts. 55 y 57 de la Ley General de Telecomuni­
caciones) y las infraestructuras com unes en el in terior de los edifi­

MIGUEL A. PÉREZ GRANDE

Vid. en tal sentido la Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenación del Ten itorio y de la 
Actividad Urbanística de Castilla-La Mancha (art. 19.2); Ley 7/1998, de 16 de julio, por la 
que se aprueban las Directrices Generales de Ordenación Ten itorial de Aragón (Directrices 
240 y 241); Ley 10/1998, de 5 de diciembre, de Ordenación del Territorio de Castilla y León 
(art. 10.1, letra d); Ley 6/1999, de 3 de abril, de las Directrices de Ordenación Territorial de 
las Ules Balears (art. 74), etc.

“• Sobre el alcance de las competencias autonómicas en relación con tales actividades 
de normalización, homologación y certiñcación en materia de industria, y más concreta-
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cios para el acceso a los servicios de telecom unicaciones, cuya regu­
lación estatal debe respetar las com petencias autonóm icas para esta­
blecer la norm ativa de edificación y la supervisión, inspección y san­
ción de las insta laciones de an tenas colectivas y de televisión de 
circuito cerrado

En tercer lugar, ha de señalarse que las Comunidades Autónomas 
conservan sus com petencias de desarrollo y ejecución en m ateria de 
m edios de com unicación social, tan to  por lo que se refiere a la regu­
lación específica del sector, com o al ejercicio de las funciones de con­
trol, inspección y sanción respecto de los terceros canales propios y de 
los servicios de radiodifusión y televisión sobre los que les correspon­
de otorgar el preceptivo título habilitante (televisiones locales, em iso­
ras de FM) **.

E n relación con este ám bito, dada su creciente im portancia, debe 
dedicarse u na  atención  especial a las telecom unicaciones po r cable, 
cuyo régim en legal -Ley 42/1995, de 22 de d ic iem bre- se basó en un 
sistem a de concesión otorgada por el Estado en las d istin tas dem ar­
caciones territoriales, en cuya determ inación  se preveía u n a  partic i­
pación de las Com unidades A utónom as -e n  concreto, en la ap roba­
ción de las dem arcaciones de ám bito  supram unicipal-. A hora bien, 
en la m edida en que en tre  los servicios de te lecom unicación  por 
cable pueden  p res ta rse  servicios de d ifusión  en  sen tido  estric to
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mente de seguridad industrial. Vid. las SSTC 203/1992, 14/1994, 243/1994, 313/1994 y 
179/1998. De otra parte, debe señalarse que la fijación de las condiciones y características 
técnicas de cada tipo de equipo y aparato radioeléctrico son aspectos que, «por su misma 
naturaleza técnica, encuentran cobertura en la competencia exclusiva del Estado (art. 
149.1.21 de la Constitución) para regular las telecomunicaciones y la radiocomunicación» 
(STC 167/1993, RJ. 3. En idénticos términos, la STC 244/1993, F.J. 4).

Vid. Ley 11/1998, de 24 de abril. General de Telecomunicaciones (art. 53); Real 
Decreto-ley 1/1998, de 27 de febrero, sobre infraestructuras comunes en los edificios para el 
acceso a los servicios de telecomunicación, y Real Decreto 279/1999, de 22 de febrero, por 
el que se aprueba el Reglamento regulador de las infraestructuras comunes de telecomuni­
caciones para el acceso a los servicios de telecomunicación en el interior de los edificios y 
de la actividad de instalación de equipos y sistemas de telecomunicaciones, en especial la 
disposición adicional segunda y los artículos 4, 12 y 16 del Reglamento anejo.

Vid. artículo 1 de la Ley 11/1998, de 24 de abril. General de Telecomunicaciones; artí­
culos 25, apartados 1, 2, 3 y 6, 26, 36.2, y disposición adicional sexta de la Ley 31/1987, de 
18 de diciembre, de Ordenación de las Telecomunicaciones, declarados expi'esamente vigen­
tes por la citada Ley 11/1998; artículo 2°.2 del Estatuto de Radiodifusión y Televisión, apro­
bado por la Ley 4/1980, de 10 de enero; Ley 46/1983, de 26 de diciembre, reguladora del 
Tercer Canal; artículo 19 de la Ley 25/1994, de 12 de julio, de incorporación al ordenamien­
to jurídico español de la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinación de disposiciones 
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de 
actividades de radiodifusión televisiva, modificada por la Ley 22/1999, de 7 de junio, y artí­
culos 9.1 y 17 de la Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de régimen jurídico del servicio de tele­
visión local por ondas teri'estres.
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(radio y televisión), la citada Ley estableció determ inadas p rescrip ­
ciones básicas ex art. 149.1.27^ CE en relación con los program ado- 
res independientes (art. 10), las obligaciones del concesionario (art.
11.1, letras e, f y g) y los contenidos de la program ación  (art. 12), 
ab iertas al desarrollo  norm ativo y ejecución de las Com unidades 
A utónom as, cuya vigencia ha  sido expresam ente m anten ida po r la 
Ley G eneral de Telecom unicaciones en su D isposición derogatoria 
única.

En ejercicio de las referidas potestades de desarrollo normativo, 
las Com unidades Autónomas podrán  incidir en las condiciones de la 
relación entre el operador de cable y los program adores independien­
tes - la  cual será en principio librem ente p ac tada- m ediante la adop­
ción de m edidas reguladoras y de arb itraje  necesarias p ara  evitar 
situaciones de dom inio en el m ercado, garantizando «a los usuarios 
una oferta variada de servicios competitivos» (art. 10.3 de la citada 
Ley 42/1995), lo que supone el reconocim iento a las m ism as de una 
am plia y destacada intervención en esta m ateria, cuyo fundam ento se 
conecta con la garantía de las libertades de expresión e inform ación 
del artículo 20 de la Constitución.

Por últim o, conviene resaltar las distintas iniciativas autonóm icas 
encam inadas a la constitución de redes propias con carácter in stru ­
m ental para  asegurar la prestación de servicios de su com petencia 
(Euskaltel, en el País Vasco, el Centro de Telecomunicaciones de la 
Generalidad, en Cataluña, la Red Corporativa de Telecomunicaciones 
de la Administración, en Andalucía, etc.).

MIGUEL A. PÉREZ GRANDE

2. Las telecomunicaciones como ámbito esencial de la política
de investigación y desarrollo tecnológico.

Uno de los factores que, sin duda, m ejor contribuyen a com pren­
der la acelerada evolución de las técnicas y sistem as de telecom uni­
cación que constituyen el sustrato  de lo que hoy conocem os como 
«sociedad de la inform ación», es el determ inado por los avances p ro ­
ducidos en el cam po de la investigación y desarrollo  tecnológico, 
ám bito en el que se produce una clara concurrencia entre las com pe­
tencias que corresponden al Estado para  el «fomento y coordinación 
general de la investigación científica y técnica» (art. 149.1.15® CE), y 
las que ostentan las Com unidades Autónomas para el «fomento de la 
investigación» (art. 148.1.17® CE), lo que supone que tanto  una como
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O tra A d m in is tra c ió n  p u e d e n  a r tic u la r  p o lític a s  p ro p ia s  en  e s ta  m a te ­
r ia

Ahora bien, dadas las enorm es inversiones y el alto grado de cua- 
lificación y especialización requeridos, resulta una exigencia ineludi­
ble en este campo, más que en cualquier otro, establecer políticas glo­
bales tan to  de carácter nacional, com o com unitario  europeo, que 
in tegren cualesquiera actuaciones prom ovidas po r el conjunto  de 
agentes y sectores, públicos y privados, im plicados en el proceso de 
innovación científica y técnica, ya que sólo así será posible afrontar 
con éxito los nuevos retos que se p lantean en un m ercado abierto y de 
ám bito m undial.

Concretam ente, debe destacarse la im portancia cada vez m ás cre­
ciente que se da a las telecom unicaciones y, en general, al desarrollo y 
aplicación de las nuevas tecnologías de la inform ación en la política 
española de I+D. En efecto, entre los objetivos del Plan Nacional de 
Investigación Científica y Desarrollo Tecnológico, se contiene una p re­
cisión específica en relación con el «desarrollo de los servicios públi­
cos y, en especial, de los de ...comunicaciones....», así com o a «la ade­
cuación  de la sociedad  españo la  a los cam bios que conlleve el 
desarrollo científico y las nuevas tecnologías» (artículo 2 de la Ley 
13/1986, de 14 de abril, de Fom ento y Coordinación de la Investiga­
ción Científica y Técnica).

P ara  llevar a cabo ta les objetivos, el P lan  N acional de la 
Investigación Científica, Desarrollo e Innovación Tecnológica (2000- 
2003), ap robado  po r A cuerdo del Consejo de M inistros de 12 de 
nov iem bre de 1999, h a  inclu ido  el P rogram a de F om ento  de la 
Investigación Científica (PROFIT), dentro del cual se integran, entre 
otros, el «Program a Nacional de Tecnologías de la Inform ación y las 
Comunicaciones» y el «Program a Nacional de Sociedad de la Infor­
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Al respecto, la doctrina constitucional ha establecido que la competencia autonómi­
ca sobre el fomento de la investigación «queda situada en pleno paralelismo sustancial con 
la atribuida al Estado, de manera que la actividad que éste despliega no puede impedir ni 
interferir -dejando ahora al margen, claro es, los efectos anudados a la competencia estatal 
de coordinación general- la que decida desarrollar la Comunidad Autónoma, al haber opta­
do la C.E. en este ámbito [como la simple comparación entre los arts. 149.1.15“ y 148.1.17“ 
pone de manifiesto y como también sucede en otros ámbitos, significativamente, en el de la 
cultura (STC 49/84)], por posibilitar un régimen competencial en términos de «concurren­
cia», que en el caso de la Comunidad Autónoma de Cataluña se ha hecho plenamente efec­
tivo. Es justamente, esta concuiTencia de competencias en tomo de la investigación cientí­
fica y técnica, que tanto el Estado como la Comunidad Autónoma pueden ejercitar, lo que 
justifica y explica la competencia de coordinación que, con carácter genérico, atribuye al 
Estado el artículo 149.1.15 C.E.» (STC 90/1992, EJ. L b ). Sobre el alcance de la competen­
cia estatal para la coordinación general de la investigación científica y técnica (art. 149.1.15“ 
CE), Vid. esta misma Sentencia, en su Fundamento Jurídico 2.C.
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m ación», p rog ram as am bos que se in se rtan  en el m arco  de la 
Iniciativa Estratégica del Gobierno para el Desarrollo de la Sociedad 
de la Inform ación (INFO XXI).

Tales program as, de acuerdo con la Orden del extinto M inisterio 
de Industria y Energía de 7 de m arzo de 2000, por la que se regulan las 
bases y su régim en de gestión, contem plan un conjunto de ayudas 
públicas destinadas a fom en tar los correspondien tes proyectos y 
actuaciones de investigación en sus distintas fases, desde la investiga­
ción básica, pasando por los estudios de viabilidad técnica y las pos­
teriores actividades de dem ostración y validación, y finalm ente la 
difusión de sus resultados y la definitiva transferencia y aplicación de 
los m ism os en el ám bito em presarial.

En concreto, como objetivos del prim ero de los program as m en­
cionados, se prevén los siguientes: m ayor movilidad en las com unica­
ciones; m ayor ancho de banda; m ejora del acceso a la inform ación en 
la red y de su gestión, y m ayor funcionalidad y flexibilidad de los sis­
tem as «software».

En cuanto al «Programa Nacional de Sociedad de la Información», 
se establece como objetivo general el fom ento de la realización de 
«proyectos de investigación científica y desarrollo tecnológico de sis­
tem as y servicios tecnológicos avanzados de interés general para  las 
em presas y los ciudadanos, en particu lar en el cam po del comercio 
electrónico , que con trib u y an  al avance de la Sociedad  de la 
Inform ación y su cultura». A tal fin, se incentivarán «proyectos inno­
vadores de alta repercusión social, que den respuesta a necesidades de 
colectivos de usuarios», preferentem ente en las áreas de aplicación 
siguientes:

-A dm inistraciones Públicas (servicios interactivos, nuevos siste­
m as de acceso para el ciudadano y sistem as para m ejorar la efi­
cacia adm inistrativa).

-  H ogar y espacios colectivos (aplicaciones de TV digital in teracti­
va, aplicaciones m ultim edia, etc.).

-  E ducación  y fo rm ación  (teleform ación , sistem as educativos 
avanzados para  redes, etc.).

-  Gestión del entorno urbano, natura l e industrial (sistem as para 
la gestión am biental, sistem as integrados de gestión de em er­
gencias, etc.).

-  Personas con necesidades especiales (sistem as asistenciales, sis­
tem as para  m ejorar su autonom ía, etc.).

MIGUEL A. PÉREZ GRANDE
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-  Turismo y ocio (sistem as m ultim edia, de integración de servi­
cios turísticos, de ocio y cultura, etc.).

-  Salud (telemedicina, asistencia sanitaria, sistem as de apoyo a los 
profesionales, etc.).

-  Em presas (sistem as de gestión integral y de recursos, de planifi­
cación y de a}aida a la tom a de decisiones, de form ación, crea­
ción de «info-redes», asistencia técnica para  la difusión y aplica­
ción de las nuevas tecnologías, prom oción del uso de Internet, 
proyectos de experim en tación  y validación  que p e rm itan  la 
im plantación de sistem as de acceso con un  ancho de banda y 
unos costes suficientem ente competitivos, etc.).

En esa m ism a línea, se han prom ovido asim ism o distintos proyec­
tos que integran tecnologías, equipos y aplicaciones en condiciones de 
funcionam iento próxim as a las reales, como son, entre otros, el Plan 
de A cción N acional en S istem as VSAT (P lan SAT) y el P lan  de 
Actuación para  el Desarrollo de la Televisión Digital en España (Plan 
TVD), am bos gestionados p o r la ex tin ta  S ecre taría  G eneral de 
Comunicaciones del M inisterio de Fomento.

Igualm ente, se ha participado activam ente en la gestión de pro­
gram as europeos de I+D y de apoyo a la im plantación de nuevos ser­
vicios telemáticos: program a IST (Tecnologías para la Sociedad de la 
Inform ación del V Program a Marco); program a Ten-Telecom (Redes 
Transeuropeas de Telecomunicaciones); Plan de Acción de Internet, 
para  fom entar la im plantación de herram ientas y servicios que eviten 
el uso de in ternet para difundir contenidos ilegales o perniciosos para 
la infancia y la juventud); Comité de Telemática entre Adm inistracio­
nes (TAC), etc.

En conclusión, siendo como son las telecom unicaciones un cam po 
prioritario  de los planes de investigación y desarrollo, y siendo como 
es esta últim a m ateria un ám bito con com petencias concurrentes del 
Estado y de las Com unidades Autónomas, debe tenerse en cuenta que, 
si bien el Estado será el responsable de d iseñar la política de investi­
gación en la m ateria a nivel nacional, las Com unidades Autónomas 
adquieren m ediante el ejercicio de este título facultades im portantes 
de orientación del desarrollo de las telecom unicaciones en su propio 
ám bito territorial, como, por ejemplo, fijando incentivos para  la crea­
ción de nuevas em presas de servicios, elaborando una política de par­
ques tecnológicos, o fom entando la instalación en su te rrito rio  de 
redes de fibra óptica. En esta línea de necesaria coordinación incide
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el artículo 68 de la Ley General de Telecomunicaciones, en cuanto a la 
elaboración, gestión y ejecución de los correspondientes program as 
sectoriales de investigación y desarrollo en m ateria de telecom unica-
ciones 18

3. Las telecomunicaciones como factor de cohesión económica 
y social

O tra faceta a considerar en este análisis sobre los im plicaciones de 
la sociedad de la inform ación, es la constatación de la relevancia que 
tienen las telecom unicaciones y las nuevas tecnologías de la inform a­
ción como m otor de la econom ía, y ello no sólo por el carácter esen­
cial que juegan, por sí mism as, com o sector específico de la econom ía 
nacional, sino tam bién por su trascendencia com o elem ento infraes­
tructura! clave en el desarrollo de la econom ía en general.

Es en esta vertiente econom icista donde cobra m ayor justificación 
la reserva al Estado de la m ateria de telecom unicaciones como una 
m anifestación m ás del principio de unidad  económ ica del mismo. 
Incluso algunos autores han  reparado en esta dim ensión de las tele­
com unicaciones com o «sector económ ico fundam ental»  (Soriano 
G arcía y G utiérrez Carrizo), o, desde la perspectiva estrictam ente 
com petencial, consideran el título relativo a las telecom unicaciones 
(art. 149.1.2P  CE) com o un  ejem plo de los m uchos supuestos de 
reserva al E stado  de «com petencias de p royección  económ ica» 
(García de E nterría y M uñoz M achado) ‘®.

Pues bien, desde este enfoque de las telecom unicaciones com o sec­
to r económico, interesa destacar en prim er térm ino el enorm e esfuer­
zo realizado durante los últim os años, tanto  en el contexto europeo 
como nacional, en orden a establecer el necesario m arco legal que 
perm itiera in troducir la plena liberalización en este sector, posibili­
tando la aparición de nuevos operadores en el m ercado, un aum ento 
de la com petencia y una rebaja generalizada de los precios En efec-

Matilde Garlón Ruiz, «Régimen Jurídico de las Telecomunicaciones...», ob.cit., pág.
299.

Matilde Garlón Ruiz, «Régimen Jurídico de las Telecomunicaciones...», ob.cit., págs. 
270-271. Vid. cita de autores en Nota.

2° En este sentido, como principales hitos legislativos en el proceso de liberalización del 
sector, hay que mencionar los siguientes; la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenación 
de las Telecomunicaciones, que ordenó los servicios de telecomunicaciones en cuatro gran­
des grupos (servicios portadores, servicios ñnales, servicios de valor añadido y servicios de 
difusión), liberalizando la prestación de los servicios de valor añadido; la Ley 37/1995, de 12
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to, la acción del Derecho com unitario se ha  basado en tres pilares fun­
dam entales: la liberalización de aquellas áreas sujetas a monopolios 
públicos, la arm onización del m ercado europeo y la aplicación del 
Derecho de la com petencia al sector de las telecom unicaciones.

Ahora bien, el referido objetivo de abrir el m ercado y elim inar barre­
ras a la competencia, ha de ir acom pañado de la exigencia ineludible de 
garantizar «un conjunto definido de servicios de telecomunicaciones 
que habrán de prestarse con una calidad determ inada y ser accesibles, 
a un precio asequible, a todos los usuarios, con independencia de su 
localización geográfica» (artículo 11 del Real Decreto 1736/1998, por el 
que se aprueba el Reglamento de desarrollo del Título III de la Ley 
General de Telecomunicaciones), evitando con ello que el simple juego 
del m ercado pueda excluir a una parte de la sociedad del acceso a una 
serie de servicios considerados básicos, por el simple hecho de residir 
en zonas geográficas escasam ente rentables para el mercado.

A esta finalidad sirve el concepto de «servicio universal», en cuya 
definición adquieren una especial relevancia los objetivos de cohe­
sión económ ica y social y de igualdad territorial (art. 12 del citado 
Real D ecreto 1736/1998). E n  este m ism o sentido  se p ronuncia  la 
Unión Europea, al señalar que «las m edidas necesarias p ara  la reali-
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de diciembre, de Telecomunicaciones por Satélite; la Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de 
Telecomunicaciones por Gable; la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalización de las 
Telecomunicaciones, por la que se crea la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, 
se habilita a RETEVISION como segundo operador de telecomunicaciones, lo que supuso 
la ruptura del monopolio de Telefónica en la prestación del servicio de telefonía fija, y se 
modifican parcialmente las leyes de Ordenación de las Telecomunicaciones y la de 
Telecomunicaciones por Gable, introduciendo condiciones más favorables para los opera­
dores de cable en un sector cuyo desarrollo exige cuantiosas inversiones en infraestructura; 
el Real Decreto 2066/1996, de 13 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento del 
Gable, a cuyo amparo se han convocado 43 concursos para el otorgamiento de las corres­
pondientes concesiones en otras tantas demarcaciones territoriales, lo que ha permitido la 
introducción de 37 nuevos operadores que prestarán el servicio en competencia con 
Telefónica; el Real Decreto 136/1997, de 31 de enero, por el que se aprueba el Reglamento 
de las Telecomunicaciones por Satélite; el Real Decreto 1252/1997, de 24 de julio, que posi­
bilitó el otorgamiento de la tercera concesión de telefonía móvil (Retevisión Móvil, S.A.); la 
Ley 11/1998, de 24 de abril. General de Telecomunicaciones, por la que se incorporan en su 
totalidad la directivas comunitarias sobre la materia, y a partir de la cual se han dictado el 
Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento por el que se 
desarrolla el Título II de la Ley General de Telecomunicaciones, en lo relativo a la interco­
nexión y al acceso a las redes públicas y a la numeración, el Real Decreto 1750/1998, de 31 
de julio, por el que se regulan las tasas establecidas en la Ley 11/1998, el Real Decreto 
1736/1998, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento que desaiTolla el Título III 
de la Ley 11/1998, en lo relativo al servicio universal de telecomunicaciones, a las demás 
obligaciones de servicio público y a las obligaciones de carácter público en la prestación de 
servicios y en la explotación de redes de telecomunicaciones, etc., y, como última medida 
encaminada a tal fin, el recientemente aprobado Real Decreto-ley 7/2000, de 23 de junio, de 
Medidas Urgentes en el Sector de las Telecomunicaciones.
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zación de la sociedad de la inform ación deben tener en cuenta tanto 
la cohesión económ ica y social de la Comunidad, como la continuidad 
del funcionam ien to  del m ercado in terior»  (D ecisión del Consejo 
Europeo 98/253, de 30 de marzo). Asimismo, tanto  la Ley General de 
T elecom unicaciones (art. 42.2), com o el c itado  Real D ecreto 
1736/1998 (art. 42), prevén la posibilidad de im poner obligaciones de 
servicio público «por razones de cohesión territorial»

El principio de igualdad in terterritorial, garantizado com o una 
m anifestación del principio de unidad económ ica en el artículo 139.1 
de la Constitución, deviene así en un elem ento clave a la hora de esta­
blecer cualesquiera planes y actuaciones estatales en este campo, y 
que, sin  duda, ju s tifica  la in tervención  de las C om unidades 
Autónomas m ediante el ejercicio de sus com petencias para la «pro­
m oción y el desarro llo  económ ico» en su ám bito  te rrito ria l (art. 
148.1.13^ CE), podiendo diseñar planes y políticas propias dirigidas a 
tal fin. Así, ha de resaltarse que, tras la aprobación de la Ley 7/1984, de 
31 de marzo, del Fondo de Compensación Interterritorial, para  que las 
Comunidades Autónomas pudieran beneficiarse de las ayudas al desa­
rrollo regional procedentes de los Fondos com unitarios FEDER, que 
incluyen m edidas específicas sobre telecom unicaciones, se estableció 
como obligatoria la elaboración de los llam ados «Planes de Desarrollo 
Regional» por parte de aquéllas. Igualm ente, en el m arco del desarro­
llo regional, la Ley 50/1985, de 23 de d iciem bre, de Incentivos 
Regionales estableció que las actividades prom ocionables que se adop­
ten, de acuerdo con las directrices y orientaciones sectoriales que el 
Gobierno fije en cada m om ento, lo serán «tom ando en consideración 
las previsiones de las Comunidades Autónomas» (artículo 1.1).

Finalm ente, en el m arco específico de los program as de desarrollo 
regional en m ateria de telecom unicaciones, debe resaltarse la puesta 
en m archa de diversos program as estatales, con financiación prove­
niente de los fondos estructurales com unitarios, com o el Program a 
STAR, que perm itió financiar infraestructuras de telecom unicaciones 
y servicios, y que supuso un  significativo avance en la digitalización 
de las redes y de la im plantación de servicios en zonas deprim idas 
económ icam ente de nuestro país, o el Program a ARCO/TELEMATI-
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CA, destinado a proyectos que im pliquen la utilización por las PYMES 
de Servicios A vanzados de T elecom unicación (SAT), p rogram as 
am bos gestionados por la extinta Secretaría General de Com unica­
ciones del M inisterio de Fom ento y en cuya definición participaron 
las Comunidades Autónomas.

En este m ism o sentido, como elem ento vertebrador del desarrollo 
regional, interesa destacar tam bién el relevante papel que, en el marco 
de la ordenación territorial, pueden desem peñar los correspondientes 
planes y actuaciones de las Comunidades Autónomas en relación con 
la im plantación y dotación de las infraestructuras de telecom unica­
ciones -e n  especial las referidas al cab le-, a las que se ha  hecho 
referencia anteriorm ente.

En definitiva, desde su consideración como fenómeno económico, 
y a fin de reducir al m ínim o los eventuales im pactos negativos que las 
nuevas tecnologías pudieran tener para la plena realización de los obje­
tivos de cohesión e integración económ ica y social, «es necesaria la 
actuación coordinada y oportuna de todos los agentes implicados, que 
deben reflexionar previam ente sobre el establecim iento de un conjun­
to de principios com unes para el desarrollo de una Sociedad de la 
Inform ación  basada en las telecom unicaciones. E n tre  todos estos 
agentes van a ocupar un lugar protagonista los agentes regionales, 
puesto que ellos están más cerca de la problem ática asociada a las 
carencias y desigualdades. Las telecom unicaciones abren a las regio­
nes, sobre todo a las m ás desfavorecidas, múltiples oportunidades para 
com pensar anteriores desventajas de localización, para constru ir teji­
dos productivos m odernos, competitivos e integrados, y para generar 
por sí m ism as crecim ientos en térm inos económicos, de nuevo tejido 
em presarial y de oportunidades de empleo m ucho m ás adaptado a las 
características socioeconómicas, territoriales y de población local»

4. La Sociedad de la Información y su implicación en el ámbito
de los derechos

Como últim o aspecto a analizar en este bloque, pero no por ello 
m enos im portante que los anteriores, es el relativo a la incidencia que
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la im plantación de las nuevas tecnologías de la inform ación vaya a 
tener en el ám bito de los derechos de los ciudadanos, lo que se va a 
realizar desde una triple vertiente:

4.1. Las telecomunicaciones como soporte para el ejercicio 
de los derechos a la libertad de expresión e información.

En efecto, hay que reseñar en prim er térm ino la trascendencia que 
tienen los servicios de telecom unicación, y concretam ente los medios 
de com unicación social (servicios de difusión), no sólo como cauce 
para  el desarrollo de los nuevos servicios de la sociedad de la infor­
m ación y de las nuevas tecnologías, sino tam bién com o soporte para 
el ejercicio de los derechos constitucionalm ente reconocidos y garan­
tizados a la libertad de expresión y a inform ar y ser inform ado (artí­
culo 20 de la Constitución).

Pues bien, desde esta perspectiva, siguiendo la ya citada obra de la 
P rofesora F ernández E steban  pueden  ap u n ta rse  som eram en te  
algunas de las im plicaciones que las nuevas tecnologías de la infor­
m ación tienen sobre el ejercicio de los referidos derechos. En concre­
to, cabe m encionar las siguientes:

• La in tegración  en tre  sistem as de com unicación y m edios de 
com unicación social.

E n  efecto, debido a la convergencia entre la tecnología de teleco­
municaciones, la inform ática y la radiodifusión, las nuevas tecnologí­
as afectan a todos los sistem as de com unicación hasta  este m om ento 
considerados como sistem as independientes: los sistem as privados o 
de com unicación bidireccional o interpersonal (teléfono, correo, fax, 
etc.) y los m edios de com unicación de m asas, o de com unicación un i­
direccional en tre  u n  cen tro  em isor in teligente y u na  m u ltitud  de 
receptores pasivos.

Como consecuencia de las posibilidades técnicas que ofrecen las 
nuevas tecnologías, caracterizadas por la integración entre am bos sis­
tem as de com unicación y sus posibilidades de interactividad para los 
usuarios (el paradigm a de este fenóm eno es Internet), la distinción 
tradicional entre em isor y receptor de inform ación sobre la que se 
basa la dicotom ía entre sistem as de com unicación y m edios de com u­
nicación social tiende a difum inarse, lo que lleva a la necesidad de
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explorar nuevos modelos de intervención pública en este ám bito en 
los que se refleje la variedad de tipos de com unicación que ofrecen las 
nuevas tecnologías.

• La concentración de m edios y la garantía del pluralism o.

El segundo de los problem as que interesa resaltar, es el relativo a 
la concentración de los m edios de com unicación escrita y audiovisual 
que se está produciendo como consecuencia de la fusión entre los sec­
tores de inform ación y entretenim iento, dando lugar a la creación de 
unos pocos grandes im perios de la com unicación dedicados a la p ro­
ducción, d is tribución  y p resen tac ión  de recu rsos electrónicos de 
inform ación, lo que difum ina la distinción tradicional entre la prensa, 
la radio, la televisión, las telecom unicaciones y las em presas produc­
toras de contenidos. Este proceso de concentración o integración de 
m edios tiene lugar tanto  en un sentido vertical, agrupando a los p ro ­
veedores de contenidos, a las em presas titulares de redes o m edios de 
transm isión y a las com pañías fabricantes de equipos electrónicos e 
inform áticos, com o horizontal entre distintos m edios de com unica­
ción.

La excesiva concentración de medios, aunque parece una respues­
ta  natural del m ercado p ara  afron tar las elevadísimas inversiones que 
requ ie ren  las nuevas tecnologías de la  in fo rm ación , p lan tea  sin  
em bargo el problem a de articular fórm ulas específicas y m ás eficaces 
de control, adem ás de las tradicionales que existen en el derecho de la 
com petencia, con el fin de garantizar adecuadam ente el pluralism o 
cu ltu ra l, social y po lítico  que estab lece el a rtícu lo  20.3 de la 
Constitución.

• El control de la inform ación en Internet.

La últim a de las cuestiones a apun tar en este apartado, es la refe­
rid  a a la regulación de los contenidos que circulan por Internet, y, 
m ás concretam ente, la necesidad o no de establecer nuevas norm as 
lim itativas de la libertad de expresión en Internet, d istintas a las exis­
tentes para los m edios tradicionales en el m undo analógico (com uni­
cación privada, prensa y radiodifusión).

La solución a tal cuestión es enorm em ente com pleja debido al 
carácter m undial de las redes y, po r tanto, a la facilidad de eludir dis­
posiciones nacionales con distintos grados de tolerancia. Pese a ello.
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dado el peligro potencial que para  los m enores supone cierta infor­
m ación presente en la Red, algunos países sí han introducido norm as 
específicas restrictivas de la libertad de expresión en Internet.

Expuesto lo cual, desde la perspectiva estrictam ente competencial, 
cabe concluir que «la invocación por parte del Estado del título de 
com petencia contenido en este prim er apartado del artículo 149.1 CE 
en relación con el ejercicio de las libertades de expresión e inform a­
ción a través de los medios de com unicación social no puede suponer 
en ningún caso -y  m enos tras la últim a interpretación en clave au to­
nom ista que ha dado el Tribunal Constitucional a este artículo en su 
Sentencia 61/1997- la «hipertrofia» de las bases estatales en la m ate­
ria  y la consiguiente anulación de las com petencias autonóm icas de 
desarrollo y ejecución. El Estado es el com petente para  regular las 
bases del régim en de los medios de com unicación social de m odo que 
se establezcan para todo el Estado las «condiciones básicas» de ejer­
cicio de las libertades del artículo 20 CE a través suyo, sin que por ello 
se nieguen las com petencias de las Comunidades para com pletar y 
ejecutar tales bases, conclusión ésta que ha de respetarse tanto  en 
relación  con los m edios clásicos com o con los nuevos m edios de 
com unicación electrónicos en la m edida en que se aborde su regula­
ción específica»

4.2. Las nuevas tecnologías y los derechos que protegen la vida privada

La incorporación de las nuevas tecnologías, que perm iten la cir­
culación de millones de datos en cuestión de segundos, conlleva la 
aparición de nuevas posibilidades de introm isión y control en la vida 
privada de los individuos, y, en esa medida, la necesidad de reforzar 
los sistem as de protección y de seguridad electrónica que posibiliten 
el pleno y libre ejercicio de los derechos que protegen constitucional­
m ente la esfera privada de las personas, en especial los relativos a la 
intim idad, la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las com uni­
caciones (artículo 18 de la Constitución).

Ello im plica que el legislador habrá de buscar un  adecuado equili­
brio entre la protección de tales derechos y otros derechos e intereses 
no m enos relevantes, com o son los derechos a una com unicación 
libre, el in terés creciente que tiene la sociedad -y  en especial las

Matilde Garlón Ruiz, «Régimen Jurídico de las Telecomunicaciones...», ob.cit., págs. 
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em presas- en la circulación de la inform ación sobre los individuos y 
el tam bién legítimo interés del Estado en garantizar la aplicación de 
la Ley 2̂ .

De o tra  parte, cabe resaltar adem ás que los aspectos relacionados 
con la seguridad de los nuevos servicios telem áticos pueden suponer 
una barrera  im portante para  su utilización masiva por parte de los 
ciudadanos. Así lo entiende la Unión Europea al afirm ar que «la exi­
gencia de que se proteja la intim idad experim entará un  fuerte aum en­
to al hacerse realidad el potencial de las nuevas tecnologías, capaces 
de conseguir (incluso m ás allá de las fronteras nacionales) inform a­
ción detallada sobre individuos a p artir  de fuentes en form a de datos, 
voz e imágenes, y de m anipular dicha inform ación. Sin la seguridad 
legal de un  enfoque com ún en toda la Unión, la falta de confianza por 
parte de los consum idores socavará sin duda el rápido desarrollo de la 
sociedad de la inform ación». Asimismo, «las disparidades en el nivel 
de protección de estas norm as sobre la intim idad generan el riesgo de 
que las autoridades nacionales restrin jan  la libre circulación entre los 
Estados m iem bros de una m ultitud  de servicios, a fin de proteger los 
datos personales», según señala el ya citado inform e Bangemann^^.

Pues bien, entre los m edios tecnológicos im plantados para  prote­
ger la seguridad y la integridad de las com unicaciones en la red, des­
taca el relativo a la firm a electrónica en cuanto elem ento fundam en­
tal, aunque no el único, para  garantizar la autenticación de los autores 
del docum ento electrónico y para  proteger la integridad de los datos. 
En este sentido, debe señalarse que E spaña ha  sido uno de los prim e­
ros países en im plantar y regular este sistema, concretam ente m edian­
te el Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de septiem bre, cuya urgente 
aprobación se justifica, según su exposición de motivos, en el «deseo 
de dar, a los usuarios de los nuevos servicios, elem entos de confianza 
en los sistem as, perm itiendo su introducción y ráp ida difusión».

Asimismo, conviene p recisar que las otras dos cualidades de la 
seguridad, como son la confidencialidad y la disponibilidad, afectan 
esencialm ente a las infraestructuras, al m enos en lo que respecta a los 
servicios p restados po r los operadores, po r lo que será  necesario  
avanzar en aspectos com o el encriptado y el secreto de las com unica­
ciones y su interceptación legal, o la norm alización de los requisitos
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de seguridad en su aplicación a los servicios, equipos y sistem as de 
telecom unicación. En este sentido, ha de destacarse la im portancia 
que tiene la autorregulación y el establecim iento de buenas prácticas 
de seguridad en los diferentes ám bitos.

4.3. La igualdad en las condiciones de acceso a las nuevas tecnologías 
(servicio universal).

Finalm ente, en este análisis que se viene realizando sobre los efec­
tos de las nuevas tecnologías de la inform ación en el ám bito de los 
derechos, no puede dejar de señalarse uno de los problem as cruciales 
que plantea la sociedad de la inform ación, cual es el relativo a los ries­
gos que conlleva en cuanto a «la desintegración social y la oposición 
de los que tienen acceso a las nuevas tecnologías y los que no. En el 
futuro podrían  existir diferentes modelos de sociedad de la inform a­
ción, com o ahora existen diferentes modelos de sociedades industria­
lizadas. Es posible que difieran en el grado en el que evitan la exclu­
sión social y en la creación de nuevas oportunidades p ara  los m enos 
afortunados». Por ello, la obligación de los poderes públicos de pro­
mover la igualdad y facilitar la participación de todos los ciudadanos 
en la vida pública (artículo 9.2 de la Constitución) «adquiere así una 
nueva dim ensión en la sociedad de la inform ación. La difusión de las 
nuevas tecnologías aporta nuevas oportunidades para constru ir una 
sociedad m ás igualitaria y participativa. Evitar la exclusión de parte 
de la población constituye el reto más im portante que plantea la socie­
dad de la inform ación» 27.

Así lo advierte la propia Unión Europea cuando alude al llam ado 
«desafío social», afirm ando que el principal riesgo de la nueva socie­
dad de la inform ación reside en la creación de una «sociedad de dos 
velocidades», en la que «una parte de la población tenga acceso a la 
nueva tecnología, la m aneje con so ltura y goce plenam ente de sus 
beneficios», debiendo afrontarse «convenciendo a las personas de que 
las nuevas tecnologías ofrecen la perspectiva de un  gran paso en pos 
de una sociedad europea m enos sujeta a la rigidez, la inercia y la com- 
partim entación. A grupando recursos que tradicionalm ente se encon­
traban  dispersos, e incluso distantes entre sí, la in fraestructura de la 
inform ación desencadena un  potencial ilim itado de adquirir conoci-
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m ientos, innovación y creatividad. Esto p lan tea a las au toridades 
públicas la responsabilidad de establecer salvaguardias y de garanti­
zar la cohesión de la nueva sociedad. D eberá garantizarse a todos un  
acceso equitativo a la in fraestructura, al igual que la prestación de un  
servicio universal, cuya definición debe ir  de la m ano de la evolución 
tecnológica. La educación, la form ación y la prom oción desem peña­
rán  necesariam ente un  papel fundam ental»

En definitiva, la consideración del título contenido en el artículo 
149.1.U CE en relación con las telecom unicaciones «permite princi­
palm ente justificar m ás profundam ente la exclusiva com petencia esta­
tal en la m ism a, por cuanto sólo a través de una regulación uniform e 
procedente del poder estatal cabrá asegurar uniform em ente, en todo el 
territorio, la garantía del derecho al secreto de las comunicaciones, de 
la libertad inform ática en sus distintas variantes y de las libertades de 
expresión e inform ación, y, m ás profundam ente, la igualdad o, mejor 
dicho, una m ínim a uniform idad en las condiciones de vida en todo el 
territorio, determ inada por un  m ínim o en la prestación de servicios 
esenciales y, entre ellos, los de telecomunicaciones»
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III. Co n c l u s io n e s

Exam inada en las líneas precedentes la trascendencia del concep­
to «sociedad de la inform ación» desde la perspectiva estrictam ente 
com petencial, se constata claram ente que estam os en presencia de un  
fenóm eno global en el que se in tegran un  am plio conjunto de activi­
dades con m últiples m anifestaciones en los m ás diversos ám bitos y 
sectores que, en esa m edida, im piden que puedan  reconducirse todos 
ellos a un  único título com petencial. Ello lleva, sin duda, a conside­
rarlo  com o un  concepto de carácter horizontal o «transversal» que se 
proyecta, m odulando en m uchos casos su contenido, sobre los dife­
rentes títulos com petenciales constitucional y estatu tariam ente a tri­
buidos tanto  al Estado com o a las Comunidades Autónomas, pero que 
en m odo alguno se 5mxtapone a éstos. Carece, pues, de los elem entos 
y requisitos necesarios para  ser considerado com o un título com pe­
tencial con autonom ía y sustantividad propia.

«Europa y la Sociedad Global de la Información». Recomendaciones al Consejo 
Europeo..., ob.cit..
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E n todo caso, dadas las principales im plicaciones del concepto, 
cabría sostener con bastante fundam ento que su conexión prevalente 
se da con el título estatal relativo a las telecom unicaciones, entendido 
éste en un  sentido am plio derivado de la evolución operada por la apa­
rición de las nuevas tecnologías de la inform ación que, en los térm i­
nos y por las razones que han  sido expuestas anteriorm ente, han  p ro­
ducido una p rofunda y sustancial transform ación  del contenido y 
alcance de la referida m ateria.

En esta línea parece encam inarse la previsión general contem pla­
da en la vigente Ley General de Telecomunicaciones, por la que se 
atribuyen al M inisterio de Fom ento -p a ra  «facilitar el desarrollo de la 
sociedad de la inform ación»- las funciones destinadas a prom over la 
expansión del conocim iento de los nuevos servicios de telecom unica­
ciones y su acercam iento al ciudadano, así como las de elaborar y 
difundir program as de utilización de los nuevps servicios de teleco­
municaciones para la sociedad de la inform ación que contribuyan a la 
creación de m ejores condiciones para el desarrollo económico, social 
y cultural (artículo 68.1).

Interpretado en este sentido am plio el título de telecom unicacio­
nes, resulta posible abordar desde una perspectiva un itaria  e integra- 
dora, convenientem ente incardinada en los ám bitos europeo e in ter­
nacional, una ordenación y regulación del concepto «que responda a 
su especial naturaleza com o fenóm eno global, con profundas im pli­
caciones en la econom ía, las relaciones internacionales, la política de 
investigación y desarrollo y la creación de infraestructuras dentro del 
m arco de la ordenación del territorio. Sólo así se podrá, en definitiva, 
lograr una igualdad básica en las condiciones m ínim as de ejercicio de 
derechos y obligaciones en todo el territorio, y no sólo en el m ás inm e­
diato disfrute de los servicios de telecom unicaciones, sino m ás p ro­
fundam ente, atendiendo a su carácter instrum ental, en las m ás com ­
pletas m anifestaciones de tal igualdad»

Ello en m odo alguno supone una reasunción de nuevas com peten­
cias en favor del Estado, ni m ucho m enos un vaciam iento o reducción 
del ám bito com petencial autonóm ico com o consecuencia de la apari­
ción del referido fenómeno. Por el contrario, com o tam bién se ha tra ­
tado de exponer en el apartado  anterior, am bas instancias -E stado  y 
Com unidades A utónom as- m antienen  inalterab les sus respectivos
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ám bitos com petenciales, disponiendo éstas adem ás de m últiples posi­
bilidades de intervenir en la elaboración y desarrollo de los corres­
pondientes program as y actuaciones estatales, bien ejercitando com ­
petencias propias d irectam ente afectadas po r éstos, bien m ediante el 
desarrollo de com petencias conexas.

Ahora bien, dado el carácter global e intersectorial que caracteri­
za al referido fenómeno, con m últiples aplicaciones que inciden en 
una gam a am plia de m aterias (educación, sanidad, com ercio, etc.), 
cualquier program a o actuación específica que se prom ueva al res­
pecto va a requerir inevitablem ente un  am plio esfuerzo por lograr la 
m ayor coordinación e integración posibles entre los diferentes sujetos 
im plicados, y concre tam en te  en tre  el E stado  y las C om unidades 
A utónom as, m áxim e en un  ám b ito  com o éste con u n a  m arcad a  
dim ensión supranacional. Exigencia ésta que si resulta necesaria en 
cualquier ám bito, en éste deviene im prescindible para  afron tar con 
éxito los nuevos retos que plantea la  llam ada «sociedad de la infor­
mación».

En este sentido ha de encuadrarse la Iniciativa Estratégica para  el 
Desarrollo de la Sociedad de la Inform ación (INFO XXI), aprobada 
por el Gobierno con fecha 9 de abril de 1999, con el propósito  de 
im pulsar un conjunto de program as y m edidas de alcance nacional 
que, a través de la coordinación entre todos los M inisterios, perm itan  
acceder con la m ayor rapidez a los beneficios y oportunidades que 
ofrece la sociedad de la inform ación.

Para el cum plim iento de dicho objetivo, el Real Decreto 1289/1999, 
de 23 de julio, procedió a la creación de la Comisión Interm inisterial 
de la Sociedad de la Inform ación y de las Nuevas Tecnologías, a  fin de 
asegurar «el carácter arm ónico e in tegrador de todas las propuestas 
contenidas en la Iniciativa, facilitando las actuaciones conjuntas de 
los diversos organism os con com petencias en la m ateria. Tal solución 
no im plica la centralización de la gestión ni la absorción de las com ­
petencias que actualm ente corresponden a los diferentes D eparta­
m entos ministeriales», según precisa su exposición de motivos. En 
concreto, dicho Real Decreto establece que la citada Comisión «estu­
d ia rá  las fó rm ulas m ás ap ro p iad as  de co labo rac ión  con las 
Com unidades A utónom as con el fin de acordar con cada una de ellas 
propuestas de actuaciones conjuntas para  el desarrollo de la sociedad 
de la inform ación y de las nuevas tecnologías en España» (artículo 6).

En esta m ism a línea, com o órgano susceptible de canalizar la p ar­
ticipación de las Comunidades Autónomas en el ám bito de las teleco-
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municaciones, y, específicam ente, en el diseño y elaboración de las 
políticas estatales encam inadas a la difusión e im plantación de las 
nuevas tecnologías de la inform ación, debe citarse el Consejo Asesor 
de las Telecomunicaciones, cuyo papel coordinador en ese ám bito se 
estim a relevante y, en esa m edida, deberían reforzarse sus funcio­

MIGUEL A. PÉREZ GRANDE

nes 31

A sim ism o, se considera  necesario  d esa rro lla r  y p o te n c ia r los 
correspondientes m ecanism os de colaboración entre el Estado y las 
Com unidades A utónom as en relación con el sector audiovisual, posi­
bilitando la m ayor participación posible de éstas en la elaboración de 
la norm ativa específica del referido sector, en el control de los conte­
nidos y, en general, en la definición de las grandes cuestiones que 
actualm ente se están planteando en el ám bito europeo en este cam po 
de la com unicación.

En definitiva, «la idea de sociedad de la inform ación engloba un  
conjunto de actividades industriales y económ icas, com portam ientos 
sociales, actitudes individuales y form as de organización política y 
adm inistrativa, de im portancia creciente en las naciones situadas en 
la vanguardia económ ica y cultural, a lo que no pueden sustraerse los 
poderes públicos. La sociedad española podrá beneficiarse de esta 
transform ación en la m edida en que sea capaz de adoptar con rapidez 
ciertas innovaciones tecnológicas y, en consecuencia, pueda d isfru tar 
de las nuevas oportunidades que se ofrecen. Si bien es cierto que el 
sector privado constituye la fuerza m otriz del desarrollo de la socie­
dad de la inform ación, el papel de la A dm inistración es esencial para 
asegurar un  m arco que estim ule la creación de nuevas em presas, las 
inversiones en nuevas tecnologías y la adquisición de los conocim ien­
tos necesarios» (Exposición  de M otivos del c itado  R eal D ecreto 
1289/1999).

Ello lleva a proclam ar la exigencia ineludible de prom over en este 
ám bito cuantos foros resulten  necesarios en orden a posib ilitar la 
m áxim a im plicación de todos los agentes públicos y privados en la

El referido Consejo fué creado por la disposición adicional tercera de la Ley 31/1987, 
de 18 de diciembre, de Ordenación de las Telecomunicaciones, y su composición y régimen 
de funcionamiento viene regulado en el Real Decreto 970/1991, de 14 de Junio, posterior­
mente modificado por el Real Decreto 1398/1992, de 20 de noviembre, y en la Orden del 
Ministerio de Obras Públicas, Transportes y Medio Ambiente de 22 de noviembre de 1994. 
La Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones establece que dicho órgano 
estatal estará compuesto por representantes de la Administración del Estado, 
Administraciones autonómicas. Administración local, usuarios, operadores de telecomuni­
caciones, industrias fabricantes de equipos y sindicatos más representativos (art. 70)
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determ inación del m arco m ás adecuado para im pulsar el desarrollo 
de la sociedad de la inform ación, y fom entar al m ism o tiem po la difu­
sión y concienciación pública de las oportunidades y retos que ésta 
representa.

En este sentido, dada la fuerte vis expansiva que potencialm ente 
conlleva la evolución operada por el concepto de telecom unicaciones, 
con la consiguiente necesidad de con tra rrestar dicha tendencia en 
garantía  de la integridad de otras m aterias directam ente afectadas 
po r él, se considera esencial la puesta en m archa de un  órgano capaz 
de analizar e integrar, sobre la base de los principios de coordinación 
y colaboración recíprocas, las diferentes políticas y actuaciones del 
Estado y las Comunidades A utónom as m ás im plicadas po r este nuevo 
fenóm eno que representa la sociedad de la inform ación, bien m edian­
te su creación ex novo, bien á través de otros órganos ya constituidos, 
m odificando su com posición y potenciando sus funciones, como pue­
den ser la antes citada Comisión Interm inisterial de la Sociedad de la 
Inform ación y de las Nuevas Tecnologías o el Consejo Asesor de las 
Telecomunicaciones.
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LA EJECUCIÓN PROVISIONAL EN EL PROCESO
DE DESPIDO

Por

Juan  B. L o renzo  d e  M e n b ie l a  

Letrado de la A dm inistración de la Seguridad Social

SUMARIO: I. Ambito de aplicación de la ejecución provisional . II. Ejecución provi­
sional de la readmisión. 1. Competencia judicial , legitimación y solicitud. 2. Plazo para 
instar la ejecución . 3. Procedimiento del incidente. 4. Contenido del auto. 5. Efectos eco­
nómicos derivados de la ejecución provisional tras la sentencia resolutoria. Sentencia del 
Juzgado declarando nulo el despido, cuando el Tribunal Superior de Justicia declare la 
improcedencia. Sentencia del Juzgado declarando improcedente el despido: a. Im­
procedencia. b. Nulo. c. Procedencia.

I. A m bito  d e  apl icac ión  d e  la  e jec uc ió n  pro v is io na l

El ám bito  de aplicación de la ejecución provisional en m ateria  
de ex tinción  de re laciones laborales, ub icad a  en el Titulo II del 
Libro IV, artícu los 295 a 300 de la Ley de Procedim iento  Laboral, 
com prende un  am plio elenco de resoluciones jud iciales ca rac teri­
zadas todas ellas po r la extinción de la relación  laboral del operario  
con la em presa, independien tem ente del origen de la crisis laboral. 
Ya hem os advertido de esta  ca rac terística  m ás atrás, tan  d istin ta  
con la regulación procesal de la  ejecución definitiva, m ás encorse- 
tada  en cuan to  al ám bito  objetivo de aplicación y que supone por 
ello u na  inexplicable extensión no reconocida en la ejecución defi­
nitiva.

La ejecución provisional en el ám bito laboral es radicalm ente dife­
rente al civil. No solo en cuanto a sus orígenes. Recordemos que la Ley 
de Reform a Urgente de 1984 de la Ley de Enjuiciam iento Civil in tro ­
dujo la adm isión del recurso de apelación en am bos efectos en el artí­
culo 384. Constituyendo el m arco norm ativo de la ejecución provisio­
nal los artículos 385 y 391 sobre aquellas resoluciones que puedan 
liquidarse o que no condenando a cantidad alguna no irrogue un  per­
juicio irreparable.

La naturaleza de esta ejecución provisoria es esencialm ente con­
d ic ional e in s tru m en ta l respecto  al p ro n u n c iam ien to  ad quem.

Revista Jurídica de la Comunidad de Madrid 
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Apostando parte de la doctrina que goza de una característica propia 
y específica de tutela cautelar debiendo el solicitante de la ejecución 
provisional prestar caución suficiente, bien m ediante fianza o aval 
bancario para responder de los daños, perjuicios y costas ocasiona­
dos, artículo 385 de la Ley de Enjuiciam iento Civil.

El ám bito objetivo de aplicación refiere a las hipótesis de realiza­
ción inm ediata de la condena contenida en la sentencia o a condenas 
de objeto diferente.

Pero adem ás de esta  n o ta  d istin tiva, debem os ad v ertir  que la 
ejecución provisional refiere  ún ica  y exclusivam ente a las sen ten ­
cias 2. No procede la m ism a co n tra  el resto  de los títu lo s ejecutivos 
que lleven apare jad a  ejecución y que h an  sido objeto  de estudio  
m ás a trá s  E sta  res tricc ión  deviene consecuencia  del reconoc i­
m ien to  que la Ley de P roced im ien to  L aboral p rac tica  a d e te rm i­
nad as  reso luciones concre tas , tip ificadas en  la N orm a Procesal 
p a ra  com parecer an te  el iudex ad quem  m ed ian te  el recu rso  p e rti­
nente.

Concretam ente respecto a la certificación de la conciliación previa 
y la conciliación judicial, expresam ente, la Ley de P rocedim iento 
Laboral im pone para  su cum plim iento la rem isión a los trám ites de

JUAN B. LORENZO DE MENBIELA

' Lorca Navarrete, Álvarez Sacristán y Silguero Estagman, La Teoría y la práctica del 
Proceso Civil y su concordancia el proceso laboral y el Contencioso-Administrativo, 1“ Edic, 
Dykinson, Madrid, 1997, pág. 880.

 ̂ En este sentido, sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1988 ( RJ 
1988,6026), Fundamento de derecho cuarto:

«Por otra parte, el art. 227 de la Ley Procesal Laboral limita la ejecución provisional a 
las sentencias que declaren la nulidad o la improcedencia del despido, y esta norma no 
puede extenderse por analogía a los autos dictados en incidente de no readmisión, ya que a 
diferencia de aquéllas éstos no contemplan como normal la perspectiva de una reanudación 
del contrato de trabajo, sino que declaran su extinción a instancia del trabajador. Tampoco 
es posible justificar la ejecución provisional, refiriéndose a la sentencia que condenó a la 
readmisión, pues se trata de una resolución firme cuya ejecución ha de realizarse de forma 
definitiva por la vía que establece el art. 211 de la citada Ley. De ahí que haya que concluir 
que los autos recurridos al acordar el abono de salarios en ejecución prorisional del de 27 
de noviembre de 1985 incurrieron en la infracción que se les imputa, contraviniendo lo eje­
cutoriado y aplicando indebidamente los arts. 227 y 228 de la Ley Procesal Laboral [“]».

En semejante posición, sentencias de 24 de marzo de 1987 (RJ 1987, 6346); 20 de 
juniode 1988 (RJ 1988,5424) y 20 dejuniode 1988 (RJ 1988,54,23).

 ̂ Montero Aroca, Introducción al Proceso Laboral, 4“ Edic., 1997, Ob. Cit., pág. 319; 
Albiol Montesinos, Derecho Procesal Laboral, 1“ Edic., Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998, 
págs. 546 a 547; Ríos Salmerón, «Ejecución provisional y ejecución definitiva de las sen­
tencias de despido» en Estudios sobre el despido. Homenaje al profesor Montoya Melgar, 
1“ Edic., Servicios de Publicaciones de la Universidad Complutense, Madrid, 1996, pág. 108; 
Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido », en Comentarios a la Ley de Procedimiento 
Laboral, dir. por Montero Aroca, t II, 1“ Edic., 1993, Ob. Cit., pág. 1631 y Ríos Salmerón, 
«El proceso de ejecución en el anteproyecto de la Ley de Procedimiento Laboral ( y II)», Ob. 
Cit., 13, 1990, pág. 176.
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ejecución de sentencias, siendo lo procedente acudir a la ejecución 
definitiva y no a la ejecución provisional

El rigor técnico en la regulación norm ativa entre una y o tra  espe­
cie de ejecución tam bién es una nota más. No se puede entender cómo 
el legislador frente a la acertada atribución funcional de la com peten­
cia en el ejecución definitiva; em plea térm inos tan  indeterm inados 
com o los introducidos en el artículo 295.1°: Tribunal y en el artículo 
296: Sala.

Sobre esta im precisión técnica algún au to r concluye que solo p ro ­
cedería  la  ejecución  provisional de u n a  sen tenc ia  d ic tada  p o r el 
Juzgado  de lo Social, excluyéndose las del T ribunal S up erio r de 
Justicia y Tribunal Suprem o s. O bien estim ar la incom petencia de las 
Salas del Tribunal Superior de Justicia -ex  artículo 7 de la Ley de 
Procedim iento Laboral- po r om itir en la descripción funcional de sus 
com petencias referencia alguna a la ejecución provisional La gene­
ralidad de los autores estim an, contrariam ente, que la ejecución p ro ­
visional puede producirse bien ante el Juzgado, bien ante el Tribunal 
Superior de Justicia D istinguiendo dos situaciones:

-  Cuando el Tribunal Superior de Justicia confirm e la del iudex a 
quo en su pronunciam iento de nulidad o im procedencia del des­
pido, si im pugnada ante el Tribunal Suprem o, el titulo de ejecu­
ción provisional será la sentencia d ictada po r el Juzgado de lo 
Social.

— Cuando la sentencia del Tribunal Superior de Justicia recurrida 
en Recurso de casación para  la unificación de doctrina modifi- * *

LA EJECUCIÓN PROVISIONAL EN EL PROCESO DE DESPIDO

'• Marín Correa, «Ejecución de las sentencias firmes de despido», en Comentarios a la 
Ley de Procedimiento Laboral, dir. por Montero Aroca, t II, 1“ Edic., 1993 Ob Cit náes 1631 a 1632. -  u e •

5 Durán López, «El Proceso de despido en el nuevo Texto Articulado: cognición y eje­
cución», Ob. Cit., I, 1990, pág. 471. Tesis de difícil justificación sobre la dicción del artícu­
lo 295.1° tanto en la redacción ofrecida por la Real Decreto Legislativo 27 de abril de 1990, 
núm. 521/1990 como por el Real Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, núm. 2/1995.

* García Paredes, «Ejecución Provisional y Definitiva de sentencias en procesos por 
despido» en La Ley de Procedimiento Laboral de 1990. Experiencias aplicativas y evalua­
ción crítica, Ob. Cit., XTV, 1993, pág. 277.

’ Montero Aroca, Introducción al Proceso Laboral, 4“ Edic., 1997, Ob. Cit., pág. 321; 
Cachón Villar y Desdentado Bonete, Reforma y crisis del Proceso Social ( 1994-1996)! 
1996, Ob. Cit., pág. 127; Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 2" Edic.! 
1996, Ob. Cit., pág. 349; Ordeig Fox, «Impugnación de despidos y sanciones: tramitación 
procesal», Ob. Cit., 5, 1992, pág.. 79; Marín Con'ea, «Puntos Críticos en la ejecución de la 
sentencia de despido» , Ob. Cit., 19, 1992 pág. 346 y Ríos Salmerón, «El proceso de eje­
cución en el anteproyecto de la Ley de Procedimiento Laboral» , Actualidad Laboral, 13, 
1990, pág. 177.
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que el fallo de instancia en su alcance cuantitativo sin revocarlo. 
El título ejecutivo de la ejecución provisional dejará de ser el 
pronunciam iento de instancia, debiéndose acom odar al conteni­
do del dictado por el Tribunal Superior de Justicia®.

Además de la ejecución provisional del proceso de despido disci­
plinario, ex artículos 108, I l O y  111, se incluyen la decisión extintiva 
de la relación de trabajo por voluntad del em presario; supuestos de 
despido objetivo, artículos 120 a 123; despido colectivo, artículo 124; 
los acuerdos em presariales de cese sin causa cierta o con errónea e 
infundada invocación de causa legal; cese por jubilación con infrac­
ción de las norm as que lo disciplinan y cese por errónea estim ación de 
la fecha de extinción de la relación laboral. Supuestos varios encua- 
drables dentro del artículo 295 de la Ley de Procedim iento Laboral® 
por la am plitud de su extensión legal.

Sin olvidar aquellos otros supuestos que si bien diferentes de la 
Institución del despido le son apHcables analógicam ente sus precep­
tos, v.gr.: condena de readm isión tras la e x c e d e n c ia p e r o  estim o que 
dicha aplicación analógica puede derivar de ju risprudencia  contra 
legem por acotar exclusivamente la base 40.3° de la Ley 12 de abril de 
1989, núm . 7 en parangón con la regulación de la ejecución provisio­
nal del despido en el Real Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, núm. 
2„ el ám bito de ésta al despido nulo o im procedente.

Nos hallam os ante la ejecución de sentencias recurridas que hayan 
declarado bien la nulidad del despido o la decisión extintiva de la rela­
ción laboral, artículo 295.2°; bien la im procedencia con opción del 
em presario que la habrá ejercitado a favor de la readm isión, artículo 
295.1°; bien la im procedencia con opción del traba jador decidida a 
favor de la readm isión, artículo 295.3°“ , quedando excluidas las que

® Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido », en Comentarios a la Ley de 
Procedimiento Laboral, dir. por Montero Aroca, t II, 1“ Edic., 1993, Ob. Cit., pág. 1632.

 ̂ Vid. Montero Aroca, Introducción al Proceso Laboral, 4“ Edic., 1997, Ob. Cit., pág. 
327; Cachón Villar y Desdentado Bonete, Reforma y crisis del Proceso Social ( 1994-1996), 
1996, Ob. Cit., pág. 126 y Baylos Cruz, Cruz Villalón y M. F. Fernández, 2° Edic., 
Instituciones de Derecho Procesal Laboral, 1995, Ob. Cit., págs. 626 a 627.

Vid. Folguera Crespo, «Despido Disciplinario y reforma laboral: aspectos procesa­
les», Ob. Cit., 1, 1995, pág. 15 con remisión a sentencia del Tribunal Supremo dictada en 
Recurso de casación para la unificación de la doctrina 2 de noviembre de 1992.

Igualmente en Sempere Navarro y García López, Jurisprudencia Social, Unificación de 
Doctrina, 1991-1992, UEdic, 1993, Ob. Cit., págs. 463 a 464 y Valdés Dal-Re, Unificación 
de Doctrina Social, II, La Ley, Madrid, 1994, págs.604 a 605.

'■ Cachón Villar y Desdentado Bonete, Reforma y crisis del Proceso Social ( 
1994-1996), 1996, Ob. Cit., pág. 127.
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hubieran declarado la im procedencia del despido seguida de opción 
em presarial o del operario dependiendo de los casos, a favor de la 
indem nización. E sta exclusión es consecuencia de los artículos 11 l,a) 
y 112.1° de la Ley de Procedim iento Laboral. La exclusión se funda­
m en ta  sobre la in te rp re ta c ió n  de lo p recep tu ad o  en el artícu lo
l l l . l ° ,b )  que reconoce al operario encontrarse en situación legal de 
desempleo involuntario.

A pesar de ello, la exclusión es lim itada únicam ente al artículo 295 
y correlativos de la Ley de Procedim iento Laboral pero no a la even­
tual aplicación de otras norm as de ejecución que puedan ser aplica­
bles, caso de los Anticipos reintegrables

Se excluye de la ejecución provisional el supuesto de extinción del 
artículo 50 del Estatu to  de los Trabajadores ya que refiere a la extin­
ción por voluntad del trabajador inadm itida por la Base 40^.3° de la 
Ley 12 de abril de 1989, núm . 7, pues presupone la existencia de una 
dem anda del trab a jad o r im pugnado un  despido practicado  po r el 
em presario o cualquier o tra  decisión extintiva del mismo.

Al am paro de la Ley de Procedim iento Laboral de 1980, ju risp ru ­
dencia del Tribunal Suprem o declaraba la im posibilidad que la ejecu­
ción provisional pudiera derivar de los decisiones extintivas causadas 
por voluntad del trabajador. E n  este sentido se ha pronunciado en 
sentencia de 3 de junio  de 1988 ’®, Fundam ento de derecho segundo:

«El artículo 227 de la Ley de Procedim iento Laboral, cuan­
do describe el supuesto que regula, cuida en señalar que la sen­
tencia provisionalm ente ejecutable sólo es aquella que declara 
la nulidad o im procedencia del despido o «decisión extintiva de 
las relaciones de trabajo». La precisión que hace, respecto al 
contenido del fallo, tam bién excluye la aplicación del indicado 
precepto ante sentencia recaída en proceso instado por el tra ­
b a jad o r p a ra  o b ten er reso lución  co n trac tu a l indem nizada, 
pues el pronunciam iento  propio de indicada sentencia no es 
concebib le que tenga el expuesto  con ten ido . La «decisión 
extintiva» que m enciona el citado artículo 227, sólo es aquella 
que proceda del em presario, pues el éxito alcanzado por el tra ­
bajador que im pugnare dicha «decisión extintiva», es la que 
puede determ inar la declaración de nulidad o im procedencia.
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Idem., pág. 127; Baylos Cruz, Cruz Villalón y M. F. Fernández, 2“ Edic., Instituciones 
de Derecho Procesal Laboral, 1995, Ob. Cit., pág. 624; Andino Axpe, Ejecución en el Orden 
Jurisdiccional Social, 2" Edic., 1996, Ob. Cit., pág. 349 y Rodríguez Fernández, La reforma 
del mercado laboral, 1“ Edic., Lex Nova, Valladolid, 1994, págs. 492 a 493.

(RJ 1988,5210).
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tal com o prevén para  extinciones de tal procedencia el artícu­
lo 53 del Estatuto de los Trabajadores y los artículos 109 y 113 
de la Ley de Procedim iento Laboral. Debe significarse, por últi­
mo, que el sistem a de ejecución provisional de sentencias que 
declararen la nulidad o im procedencia del despido o «decisión 
extintiva», responde a la finalidad de garan tizar al trabajador 
que hubiera sido cesado por la em presa y logrado en la instan­
cia sentencia de tal contenido, el devengo de salarios durante la 
tram itación del recurso interpuesto por el empresario[°]».

Igualm ente en doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia, 
sentencia de 16 de mayo de 1995 de Cantabria y sentencia de 24 de 
enero  de 1995, del T ribunal S uperio r de Ju stic ia  de M adrid, 
Fundam ento de derecho único:

JUAN B. LORENZO DE MENBIELA

«El artículo 295.1 de la Ley de Procedim iento Laboral que 
se denuncia com o infringido no es aplicable a la extinción cau­
sal del contrato de trabajo po r voluntad del trabajador reglada, 
en sus justas causas po r el artículo 50.1 del E statu to  de los 
Trabajadores (RCL 1980\607 y ApNDL 3006), pues la dicción 
de aquel precepto «decisión extintiva de las relaciones de tra ­
bajo» debe entenderse referida a aquellas que se basan en la 
voluntad del em pleador como lo evidencia la rúbrica del capí­
tulo tercero «De las sentencias por despido», siendo así que 
por ésta ha de conceptuarse «la extinción del contrato de tra ­
bajo por decisión unilateral del em presario» ( sentencia del 
Tribunal Suprem o de 20 diciem bre 1989 [RJ 1989X9254] y 19 
junio 1990 [RJ 1990X5485]), criterio que corrobora la sentencia 
del Tribunal Suprem o de 3 junio  1988 ( RJ 1988X5210) cuando 
al referirse al artículo 227 de la Ley de Procedim iento Laboral 
de 1980 (RCL 1980X1719 y ApNDL 8311) (antecedente inm e­
diato del artículo 295 actual) afirm a de un m odo rotundo que 
«la decisión extintiva que m enciona el citado artículo 227 sólo 
es aquella que proceda del empresario[°]».

La técnica in troducida por el legislador en el artículo 295 del Real 
Decreto Legislativo 27 de abril de 1990, núm . 521 en la reform a ope­
rada por la Ley 19 de mayo de 1994, núm . 11 -trasladado  al Real 
Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, núm . 2, en idénticos térm inos- 
enlaza con la fundam entación histórica de la ejecución provisional de 
las sentencias la b o ra le s -m e d ia n te  la rem isión a la prestación de

(AS 1995,1879)
Baylos Cruz, Cruz Villalón y M. F. Fernández, 2“ Edic., Instituciones de Derecho

Procesal Laboi}al, 1995, Ob. Cit., pág. 624.
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desempleo -situación  criticada por la provisionalidad de la m ism a ya 
que la sentencia posterior puede trunca r la causa generatriz de la 
misma.

El origen de la ejecución provisional por despido se encuentra en 
la Ley de 10 de noviem bre de 1942 cuyo artículo 2 preceptúa

«En los juicios en que se ejerciten acciones derivadas de 
desp ido  in justificado , cuando  la sen tenc ia  d ic tad a  p o r el 
M agistrado fuera favorable al trabajador y el em presario in ter­
pusiese alguno de los recursos autorizados por la Ley, éste ven­
drá obligado, m ientras dure la tram itación del recurso, a satis­
facer al recurrido la m ism a retribución que viniese percibiendo 
con anterioridad al hecho del despido, y continuará el trabaja­
dor prestando sus servicios, a m enos que el em presario prefie­
ra  hacer el abono aludido sin com pensación alguna».

La confluencia de esta norm a caracterizó la ejecución del despido 
en el O rdenam iento jurídico laboral patrio  en las siguientes notas:

-  Se im pone la prohibición de la transacción o renuncia de los 
derechos reconocidos en sentencia, artículo 1 de la Ley 10 de 
noviem bre de 1942 en relación, con norm ativa vigente, con el 
artículo 3.5° del Estatu to  de los Trabajadores de 1995 y artículo 
245 del Real Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, núm . 2.

-  Se instaura un  doble derecho a favor del operario dependiendo 
de la m ateria declarada en la sentencia: en el supuesto que se 
tra te  de un  despido injustificado, se aplicarán las previsiones del 
artículo 2 de la Ley 10 de noviem bre de 1942 arriba transcrito. 
En el resto de los procesos se im pone un sistem a de anticipo de 
lo reconocido en la sentencia previa solicitud siem pre del traba­
jador y cuando el operario se encontrase en paro  forzoso o tenga 
im periosas necesidades que atender, artículo 3, circunstancias 
apreciadas en cada caso por el M agistrado de Trabajo, antece­
dente norm ativo del vigente artículo 287 y ss.

-  Se im pone un lim ite en la cuantía del anticipo, artículo 6 de la 
Ley 10 de noviem bre de 1942, en parangón - a  salvo la cuantía y 
extensión de la m ism a- con el artículo 287.2° del Real Decreto 
Legislativo 7 de abril de 1995, núm . 2,.

Boletín Oficial del Estado de 23 de noviembre de 1942 -  vid. Medina y Marañón, 
Leyes Sociales de España, 1" Edic., 1943, Ob. Cit., pág. 182, ap. legislativo.

Medina y Marañón, Leyes Sociales de España, 1“ Edic., 1943, Ob. Cit., pág. 1,182, V.
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Este nom enclátor jurídico fue identificado pronto  por la doctrina 
científica como actividad jurídica propia de la ejecución provisional 
perfilándose como núcleo de la actual ejecución provisional.

La situación actual es producto de un largo recorrido histórico. Desde 
la ya vista Ley 10 de noviembre de 1942, acusada de m antener una inde­
finición sobre la alternativa que se elegirá cuando llegue la firmeza. 
Pasando por el Decreto 26 de octubre de 1956, artículo 6, en donde se ins­
taura la opción tras la firmeza hasta la Ley de Procedimiento Laboral de 
17 de agosto de 1973, artículo 105. Desde la Ley de Relaciones Laborales 
de 8 de abril de 1976, completada por el Real Decreto 1925/1976 que apli­
có un sistema de readmisión obligada perdiendo justificación la readm i­
sión. Situación que fue m antenida por el Real Decreto Ley 4 de marzo de 
1977 en donde las declaraciones de nulidad e improcedencia im ponen la 
readmisión sin alternativa por la indemnización.

La Ley de Procedim iento Laboral de 1980 en cam bio, atribuye al 
em presario la opción,si le corresponde, en el plazo de 5 días siguien­
tes a la notificación sin necesitar la firm eza de la sentencia, artículo 
103. Cambio cuyas consecuencias han  sido criticadas po r la dogm áti­
ca po r que fueron m antenidas en la Ley de Procedim iento Laboral de 
1990 en el artículo 295, que m odificado por la Ley 19 de mayo de 
1994, núm . 11, constriñe la ejecución provisional únicam ente respec­
to a la readm isión y antes de la firm eza de la sentencia. Distinguiendo 
si se optare por la readm isión, la ejecución provisional del artículo 
295 y si se optare por la indem nización, no será ejecutable provisio­
nalm ente la sentencia, si bien, cabrá el aprem io provisorio a través de 
la utilización de los Anticipos reintegrables

La imposibilidad de ejecutar provisionalmente la opción del em pre­
sario por la indemnización viene im puesta por el artículo l l l . l ° ,b )  y 
112.1°, b) del Real Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, núm. 2

Montoya Melgar, Galiana Moreno, Sempere Navarro y Ríos Salmerón, Curso de 
Procedimiento Laboral, 5“ Edic., 1998, Ob. Cit., pág. 463 y Ríos Salmerón, «Ejecución pro­
visional y ejecución definitiva de las sentencias de despido» en Estudios sobre el despido. 
Homenaje al profesor Montoya Melgar, 1“ Edic., 1996, Ob. Cit., pág. 131 con remisión a 
Juan de Hinojosa, «La ejecución provisional de sentencias laboral, en la Magistratura de 
Trabajo», Revista de Derecho Privado, 1943, págs. 306 a 310.

Vid. Montoya Melgar, Galiana Moreno, Sempere Navarro y Ríos Salmerón, Curso de 
Procedimiento Laboral, 5“ Edic., 1998, Ob. Cit., pág. 463 y Ríos Salmerón, «Ejecución pro­
visional y ejecución definitiva de las sentencias de despido» en Estudios sobre el despido. 
Homenaje al profesor Montoya Melgar, 1° Edic., Ob. Cit., 1996, págs. 131 a 132.

Consecuencia obligada de la aplicación de la Ley 11/1994 dada la correlación existen­
te entre los artículos 111 y 112 con el artículo 295, vid. Ortiz Lallana, La ejecución de sen­
tencias de despido, 1“ Edic., Asociación de Cajas de Ahorro para las Relaciones Laborales, 
Madrid, 1995, pág. 304.
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Se reconoce la com plejidad de la ejecución provisional del despi­
do sobre la concurrencia de dos elementos; uno, contenido de la sen­
tencia con su opción: readm isión o indem nización y dos, cualidad del 
sujeto recurrente^ '. Por ello, siguiendo al profesor M ontero Aroca en 
su esquem a sistem ático distinguirem os entre ejecución provisional 
de la readm isión y ejecución provisional de la indem nización.

LA EJECUCIÓN PROVISIONAL EN EL PROCESO DE DESPIDO

II. E jecuc ió n  pro v is io na l  d e  la  r e a d m is ió n

El ám b ito  de ap licación  del a rtícu lo  295 de la Ley de 
Procedim iento Laboral com prende toda sentencia en donde se hubie­
sen declarado un despido o decisión extintiva im procedente o nulo, 
op tándose p o r la readm isión  independ ien tem en te  el ti tu la r  de la 
opción y quien hubiera interpuesto recurso jurisdiccional.

El artículo 295 im pone en estos supuestos de readm isión al em pre­
sario recurrente abonar al operario ganador en la instancia la m ism a 
retribución que venía percibiendo con anterioridad a producirse el 
despido, con tinuando  el traba jado r p restando  sus servicios, salvo 
decisión en contrario  del patrono. Idéntica obligación sería aplicable 
cuando habiendo optado el em presario por la readm isión interpusie­
ra  el trabajador el recurso y cuando el despido fuera declarado im pro­
cedente y la opción atribu ida al operario consistiera en la readm isión.

Destacable es la corrección norm ativa operada por el Real Decreto 
Legislativo 7 de abril de 1995, núm . 2, frente a su hom ónim a de 1990, 
confusa y a veces contradictoria. En ésta se autorizaba la ejecución 
provisional ante un recurso del em presario tanto  si el despido fuese 
declarado nulo com o im procedente y en este últim o caso, con opción 
po r la readm isión  com o po r la indem nización, m anifestándose la 
paradoja que cuando in terpusiera el recurso el trabajador sólo cabía 
cuando el despido era nulo radical y en el caso de im procedencia 
siem pre bajo la opción por la readm isión La vigente norm ativa un i­
fica la regulación no distinguiendo entre el recurso planteado por el 
trabajador o em presario.

A tenor del articulo 295 de la Ley de Procedim iento Laboral deri­
vamos la verdadera naturaleza de la ejecución provisional: la protec-

Montero Aroca, Introducción al Proceso Laboral, 4“ Edic., 1997, Ob. Cit., pág. 327. 
Vid. Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 2“ Edic., 1996, Ob. 

Cit., pág. 347.

205



ción de los salarios del operario recurrido m ás que la reincorporación 
del m ism o a su lugar de trabajo^^, pero, adem ás, este aspecto protec­
to r es indicativo de la vatio de la Institución y estim o que se encuen­
tra  en la protección de la persona del trabajador ante un  eventual 
estado de necesidad vital como consecuencia de la privación del sa­
lario.

Otras justificaciones, igualm ente valoradles, aquellas referidas a 
evitar los peligros de una ocultación de bienes durante el recurso o la 
inducción al traba jador a pac tar transacciones perjudiciales a sus 
derechos^'* -aunque  en este últim o supuesto dudo de la eficacia ju rí­
dica de los m ism os-,

Pero jun to  a estas actitudes del em presario tam bién se ha ponde­
rado la posible utilización abusiva de la ejecución provisional, ex a rtí­
culo 295.1° de la Ley de Procedim iento Laboral, por el operario recu­
rrente. Persiguiendo una prolongación del devengo de los salarios ex 
artículo 295.1° de la Ley de Procedim iento Laboral hasta la sentencia 
del Tribunal S uperio r de Justic ia  frente al derecho que b rinda  la 
norm a procesal en la ejecución definitiva, ex artículo 279 facultando 
al em presario optar entre la readm isión o la extinción de la relación 
laboral. La aplicación del artículo 75.1° de la Ley de Procedim iento 
Laboral o el artículo  11.2° de la  Ley O rgánica del Poder Judicial, 
podrían evitar estos abusos Solución que se me antoja com pleja y 
rayando en la violación del artícu lo  24 de la C onstitución, en su 
dim ensión de im pedir el acceso a los recursos establecidos en la Ley

La legitim ación para  instar la ejecución provisional, tem a que en 
lo que refiere a nuestro estudio, ha planteado discrepancias doctrina­
les. Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Procedim iento 
Laboral de 1980, el trabajador m antenía su disposición a exigir re in­
corporarse a su trabajo ya que la opción para  exigir traba jar o pagar 
sin com pensación correspondía al em presario  E sta situación se

JUAN B. LORENZO DE MENBIELA

23 Montero Aroca, Introducción al Proceso Laboral, 4“ Edic., 1997, Ob. Cit., pág. 328.
2'* Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 2“ Edic., 1996, Ob. Cit., 

pág. 350.
2= Vid. Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 2“ Edic., 1996, Ob. 

Cit., págs. 351 a 352.
2̂  Vid. Folguera Crespo, «El Derecho a los recursos legalmente establecidos. Recursos 

de Suplicación y Casación», en El proceso laboral en la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, XVII, 
1996, págs. 156 y ss.

22 Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 2“ Edic., 1996, Ob. Cit., 
pág. 352 con remisión a la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1971 y 
del Tribunal Central de Trabajo de 28 de mayo de 1973.
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sustentaba sobre la im posibilidad del em presario de instar la ejecu­
ción por carecer de la legitim ación para  ello. Posicionam iento de la 
doctrina judicial que im petró a la Ley de Procedim iento Laboral de 
1980 em pero el reconocim iento en el artículo 228 de la legitim ación 
em presarial. Posiciones doctrinales, en suma, de claro m atiz contra 
legem^^. No obstante, autores, explican el contenido de esa m edida 
sobre la necesidad que el iudex a quo recabara m ediante suplicatorios 
al Tribunal Suprem o o al Tribunal Central de Trabajo testim onio de la 
sentencia con la finalidad de resolver con jurisdicción propia el inci­
dente. Esta situación se encuentra superada, a pesar de posibles re ti­
cencias doctrinales, p o r la ap licac ión  del a rtícu lo  265 de la Ley 
O rgánica del Poder Judicial que establece que en cada Juzgado o 
Tribunal se llevará, bajo la custodia del Secretario respectivo, un  libro 
de sentencias en el que se incluirán firm adas todas las definitivas, 
autos de igual carácter, así com o los votos particulares que se hubie­
ren  fo rm ulado , que serán  o rdenados co rre la tivam en te  según su 
fecha

Ese reconocim iento de legitim ación al em presario ha  perdurado 
en los textos procesales de 1990, en el artículo 296 e idéntico articulo 
en el Real Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, núm . 2,. Lo que 
deviene, po r o tra  parte, lógico resultado, pues si la ejecución provi­
sional supone la existencia de obligaciones para las partes es justo que 
am bas posean legitim ación para  instarla

LA EJECUCIÓN PROVISIONAL EN EL PROCESO DE DESPIDO

1. Competencia judicial, legitimación y solicitud.

Determina el artículo 296 que la ejecución provisional deberá instar­
se ante el Juez o la Sala. La posible dualidad de Órganos Jurisdiccionales

2® Vid. Sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 1 de diciembre de 1982 (RTCT 
1982,6918) y 21 de mayo de 1983 (RTCT 1983, 4545).

2® Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido », en Comentarios a la Ley de 
Procedimiento Laboral, din por Montero Aroca, t II, 1“ Edic., 1993, Ob. Cit., pág. 1639 y 
Marín Correa, «De la ejecución de sentencias de despido» en La nueva Ley de 
Procedimiento Laboral, din Borrajo Dacruz, XIII, t. II, 1990, Ob. Cit., pág. 1674.

Sobre esta problemática vid. Ríos Salmerón, «El proceso de ejecución en el antepro­
yecto de la Ley de Procedimiento Laboral» , Ob. Cit., 13, 1990, pág. 177 con remisión a su 
estudio «La inembargabilidad del salario». Real Academia de Legislación y Jurisprudencia, 
Murcia, 1986, passim.

3“ Montero Aroca, Introducción al Proceso Laboral, 4° Edic., 1997, Ob. Cit., pág. 328 y 
Ordeig Fox, «Impugnación de despidos y sanciones: tramitación procesal», Ob. Cit., 5, 1992, 
pág. 80.
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obedece a la introducción del Recurso de casación para la unificación de 
doctrina. No en vano, tanto el Juzgado de lo Social como la Sala del 
Tribunal Superior de Justicia se erigen en órganos competentes para 
instar la ejecución provisional cuando legalmente proceda conforme a 
las particularidades del supuesto concreto.

Bien el Juzgado, cuando el recurso se formalice ante el Tribunal 
S uperio r de Justic ia; b ien  la Sala de éste, cuando  se in terponga  
Recurso de casación para  la unificación de doctrina^'.

Consecuencia de ésta es la existencia de dos tram os diferenciados:

1. El com prendido entre la resolución del Juzgado hasta la del 
Tribunal Superior de Justicia.

2. El com prendido entre el fallo del Tribunal Superior de Justicia 
hasta la sentencia del Tribunal Supremo.

La ejecución provisional, consecuentem ente, incide directam ente 
en la determ inación de la com petencia funcional. De este modo, si 
im pugnada la sentencia del Juzgado, éste será el com petente para  la 
tram itación de la ejecución provisional. En cam bio, si recurrida la del 
Tribunal Superior de Justicia ante el Tribunal Suprem o, será la Sala 
de lo Social del prim ero el com petente  ̂ 2.

Este esquema, si bien correcto, debe ser objeto de m atización. En 
p rim er lu g a r sobre la  d icción  del a rtícu lo  298 de la Ley de 
Procedim iento Laboral que determ ina que la ejecución provisional 
deberá instarse ante el Órgano jurisdiccional que dictó la sentencia, 
artículo 288.1°, que asum e la com petencia para decretar la ejecución. 
La com petencia se encuentra determ inada por el artículo 235.2° a tri­
buyéndola al Órgano judicial que hubiere conocido del pleito en la 
instancia, distinguiendo:

a) Cuando la sentencia a ejecutar es la dictada por el Juzgado con­
firm ada por la del Tribunal Superior de Justicia, recurrida en 
Casación para  la unificación de la doctrina, será el Juzgado de 
lo Social el com petente para  decretar la ejecución y d ictar los 
actos ejecutivos.

b) Cuando la sentencia a ejecutar es la dictada por el Tribunal 
Superior de Justicia que condenó por vez prim era, la compe-

JUAN B. LORENZO DE MENBIELA

Ortiz Lallana, Ejecución de sentencias de despido, 1° Edic., 1995, Ob. Cit., pág. 340. 
Ibidem., pág. 341.
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te n d a  p a ra  d ec re ta r la ejecución  prov isional pertenece  al 
Juzgado 3̂ .

La ejecución provisional en m ateria de despido exige una previa 
petición de parte. No solam ente del trabajador tam bién del em presa­
rio. Esa declaración de voluntad de parte es m anifestación del princi­
pio dispositivo^"* que im petra  el proceso laboral, ex artícu lo  237, 
extensible po r analogía al proceso de ejecución y que im pide al 
Órgano jurisdiccional com petente practicar eo ipso los trám ites p re­
cisos para  que la ejecución provisional se efectúe

La solicitud se presentará por el trabajador, en prim er térm ino, 
quien exige al em presario el cum plim iento de la readm isión con el 
pago de salarios, aunque no es extraña una solicitud del em presario 
sobre el im portante m atiz que sobre él pesa la obligación del devengo 
de salarios M atizando esta posición desde o tra  óptica, la solicitud 
de ejecución provisional podrá ser presentada por am bos litigantes, si 
bien, sobre el respeto a la libertad del em presario en orden a prescin­
d ir de sus servicios. De este m odo el artículo 296 concreta las peticio­
nes para  el trabajador en solicitar el cum plim iento de la obligación

LA EJECUCIÓN PROVISIONAL EN EL PROCESO DE DESPIDO

” Montero Aroca, Introducción al Proceso Laboral, 4“ Edic., 1997, Ob. Cit., pág. 321.
Cfr. lo ya estudiado en este trabajo, págs. ¡ErrorlMarcador no definido, y ss..
Vid. Lorenzo de Membiela, Ejecución de sentencias en materia de Seguridad Social, 

1“ Edic., Ob. Cit., 1999, págs. 81 a 83.
Interesante fundamentación jurídica la contenida en la sentencia del Juzgado de lo 

Social n" 8 de Valencia, de 23 de febrero de 1989 ( La Ley 1989,23), Fundamento de dere­
cho tercero;

«Otra cuestión destacada la constituye el abono de los salarios de tramitación entre la 
notificación de la sentencia de instancia y la del Tribunal Supremo, dado que los actores no 
solicitaron nunca la ejecución provisional de los arts. 227 y 228 del texto procesal laboral, 
ni fueron requeridos al trabajo, ni en realidad prestaron servicios a la ejecutada. El simple 
hecho de haber recurrido las demandantes que vencieron en el proceso de instancia, sin 
recurso de la empresa condenada, parece ya impedir el abono de esos salarios de tramita­
ción en principio (para caso similar, sentencia del Tribunal Central de 11-6-85, en este sen­
tido); pero en todo caso es evidente la naturaleza sinalagmática que el texto rituario esta­
blece para estos salarios de tramitación y en la tramitación del recurso, (la empresa abonará 
los salarios y el trabajador seguirá prestando sus servicios, a menos que el empresario pre­
fiera hacer el abono sin compensación..., art. 227), con igual trato si el recurso se entabla 
por el trabajador, a tenor del precepto. Es indispensable esta situación de continuidad del 
trabajo -o  voluntad expresa del empresario de abonar salarios sin contraprestación- para el 
derecho al salario (Tribunal Central: 24-5-83 y 18-2-86, entre otras). Y tal situación ha de 
partir de una petición de los trabajadores, según el art. 228 procesal y sentencias del 
Tribunal Supremo y Tribunal Central, como las de 8-10-71 y 21-5-83, respectivamente. Al 
no solicitar los actores esta ejecución provisional, carecen del derecho a estos salarios de tra­
mitación, como excepción al principio del art. 211 procesal, que está previsto para el caso 
general, no para el especial de recurso» ["].

Montoya Melgar, Galiana Moreno, Sempere Navarro y Ríos Salmerón, Curso de 
Procedimiento Laboral, 5“ Edic., 1998, Ob. Cit., pág. 464.
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salarial; para  el em presario postulando la reanudación de los servi­
cios

Del análisis del precepto se deriva una acotación de los m arcos de 
legitim ación de las partes. El artículo 296 de la Ley de Procedim iento 
Laboral los especifica. El operario no podrá solicitar su reincorpora­
ción a la em presa como igualm ente el em presario no podrá in star al 
Organo jurisdiccional que acuerde el pago de los salarios. Ahora bien, 
sobre la aplicación del Principio general del derecho quien puede lo 
mas puede lo menos podría legitim arse al em presario para solicitar 
la obligación a la que se halla obligado com o deudor.

De este modo, el artículo 296 faculta al iudex adoptar la decisión 
que estim e oportuna respecto a la reanudación de la actividad laboral 
del operario. Previa petición de parte por escrito o m ediante com pa­
recencia. Esa decisión puede ser adoptada incluso, com o sostiene 
M arin C o r r e a s i n  necesidad de com parecencia de las partes a las 
que únicam ente se les da audiencia que bien puede ser po r escrito. 
D iscrepante, exigiendo com parecencia  previa con jun ta . M ontero 
Aroca'*', Ordeig Fox 42, García Paredes y Baylos Cruz, Cruz Villalón 
y M aría Fernanda Fernández 44, entre otros.

JUAN B. LORENZO DE MENBIELA

2. Plazo para instar la ejecución

Se ha silenciado por el legislador el plazo para  in star la ejecución. 
Silencio extensible a la com petencia funcional 4s que debiera constar 
en el Texto por la im precisa m ención que la N orm a Procesal practica

Montero Aroca y Marin Correa, La ejecución provisional de sentencias laboral, en 
el proceso laboral, 1“ Edic., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pág. 124 y Asensio López, «La 
ejecución provisional de sentencias laboral,» , Ob. Cit., Madrid, 1997, pág. 37.

Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1997 (RJ 1997,4096); 5 de 
marzo de 1997 (RJ 1997,1631); 18 de febrero de 1997 (RJ 1997,1445) y 28 de septiembre 
de 1992 (RJ 1992,6861), entre otras.

Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido », en Comentarios a la Ley de 
Procedimiento Laboral, dir. por Montero Aroca, t II, 1“ Edic., 1993, Ob. Cit., pág. 1639.

Montero Aroca, Introducción al Proceso Laboral, 4° Edic., 1997, Ob. Cit., pág. 328.
Ordeig Fox, «Impugnación de despidos y sanciones; tramitación procesal», Ob. Cit., 

5, 1992, pág. 80.
García Paredes, «Ejecución Provisional y Definitiva de sentencias en procesos por 

despido» en La Ley de Procedimiento Laboral de 1990. Experiencias aplicativas y evalua­
ción crítica, Ob. Cit., XIV, 1993, pág. 277.

Baylos Cruz, Cruz Villalón y M. F. Fernández, 2‘‘ Edic., Instituciones de Derecho 
Procesal Laboral, 1995, Ob. Cit., pág. 623.

Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 2“ Edic., 1996, Ob. Cit., 
pág. 354.
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a los Órganos Jurisdiccionales intervinientes en la ejecución provisio­
nal. Omisión que ha sido justificada por otro sector doctrinal ya que 
la ejecución provisional se patentiza como privilegio concedido a la 
parte beneficiada por la sentencia que persiste en la derivación de sus 
efectos en tan to  se sustancie el recurso ante el iudex a quem.

Pero existe otro problem a junto  a la inexistencia de previsión legal 
del plazo si bajo una exégesis estricta lo analizam os. Im perfección 
técnica patentizada por un profuso empleo de térm inos todos ellos 
atinentes al inicio o u lterior desarrollo de la segunda instancia, cre­
ando desigualdades rechazables po r su arb itrariedad  a los cuales se 
aúna la indeterm inación del m om ento para  instar la ejecución provi­
sional.

Sobre un ejercicio de abstracción de las m odalidades de ejecucio­
nes provisionales es fácilm ente evidenciar esta asintonía. Veamos:

El artículo 287.1° de la Ley de Procedim iento Laboral, dentro del 
Libro rV, Título II, Capítulo I, De las sentencias condenatorias al pago de 
cantidades, explícita la interposición del recurso para obtener anticipos 
a cuenta de ella. El artículo 292, dentro del Capítulo II, De las senten­
cias condenatorias en materia de Seguridad Social, refiere a la obliga­
ción del recurrente de abonar la prestación d u ra n te  la  tram itac ió n  
del recurso. El artículo 295.1°, dentro del Capítulo III, De las sentencias 
de despido, habla de in te rp o s ic ió n  de alguno de los recursos estable­
cidos en la Ley y su artículo 298 explícita que conservará el derecho a 
que se le abonen los devengados durante la tra m ita c ió n  d e l recu rso .

El legislador em plea indistintam ente las expresiones interposición 
y durante la tramitación, ignoro si en un recurso alegórico -criticable 
por falta de precisión- si en pos de una diferenciación de los efectos 
económ icos derivados de la ejecución provisional. En cualquier caso 
criticables am bas posiciones en cuanto la ejecución provisional posee 
idéntica naturaleza de protección del operario ín terin  la tram itación 
del recurso im pida la ejecución definitiva de la sentencia.

Por tramitación del recurso, puedo entender todos los actos que 
requieren la form alización del recurso incluidos aquellos que deban 
practicarse ante el Juzgado de lo Social: el anuncio del artículo 192.1° 
y el resto de los trám ites procesales, po r ejemplo. Nos estaríam os refi­
riendo con esta m ención a lo que la doctrina ha calificado procedi­
miento de tramitación 4*.
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Montero Aroca, Introducción al Proceso Laboral, 4“ Edic., 1997, Ob. Cit., pág. 240.
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A efectos de descubrir la dim ensión tem poral de los térm inos u ti­
lizados debem os rem itirnos no a las reglas afectantes al despido -  
pues las ejecuciones provisionales reguladas en los artículos 111 y 
112 de la Ley de Procedim iento Laboral rem iten  al artículo  295 -  
sino a las regu ladoras de la ejecución provisional en m ateria  de 
S egu ridad  Social. El a rtícu lo  292 de la  Ley de P roced im ien to  
L aboral ad o p tan  la expresión  d u r a n te  la  t r a m ita c ió n .  En este 
m arco, el artículo 192 párrafos 2° y 3° im ponen la obligación bien de 
la consignación del capital coste de prestación; b ien  de la certifica­
ción del abono de la prestación, en el térm ino de 5 días desde la no ti­
ficación de la sentencia'*’̂. Consecuentem ente, sobre estos an tece­
dentes, la locución durante la tramitación com prendería  el lapso 
tem pora l en tre  el an u n c io  del recu rso  h as ta  la  te rm in ac ió n  del 
m ism o, en el supuesto  de Recurso de suplicación. E n  el Recurso de 
casación para  la unificación de doctrina, desde la preparación  del 
m ism o.

En cam bio, la expresión interposición refiere no al anuncio en el 
recurso de suplicación, tam poco a la preparación  en el Recurso de 
casación para  la unificación de doctrina, sino al hecho de p resen tar 
po r escrito  u n a  verdadera dem anda m o t i v a d a l a  form alización 
an te el Ó rgano jurisd iccional com petente del escrito  en donde se 
ejercita una pretensión de fondo con tra  la sentencia im pugnada, el 
recurso.

Las consecuencias son evidentes. Y m ás en lo que a los aspectos 
económicos se refieren, pues frente a  la posibilidad de percibir las per­
cepciones económ icas inm ediatam ente, esperar el transcurso de los 
plazos para  la interposición del respectivo recurso, conlleva una espe­
ra  significativam ente m as pronunciada.

Dejando a un  lado esta tesis que de adoptarla incurriríam os en 
idéntica discrim inación que el legislador, debem os in terpretarla en el 
sentido más acorde con la naturaleza de la Institución; la proscripción 
de la desprotección del operario durante  la im pugnación de la sen­
tencia.

Por ello, la generalidad de la doctrina científica estim a que podrá 
ser instada en cualquier m om ento durante  la sustanciación del recur-
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Sobre la problemática de la ejecución en materia de Seguridad Social, vid, Lorenzo 
de Membiela, Ejecución de sentencias en materia de Seguridad Social, 1“ Edic., Ob. Cit., 
1999.

'•* Vid. Guasp Delgado y Aragoneses Alonso, Derecho Procesal Civil, t. I, 4“ Edic, 1998, 
Ob. Cit., pág 590 y 638.
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so"*®. Desde el anuncio del m ism o hasta la sentencia resolutoria^“, sin 
encontrarse som etido a plazo de caducidad

El tem a de la retroactividad o no de los efectos de la ejecución pro­
visional a partir del m om ento tem poral de la presentación de la soli­
citud ha sido y es cuestión polémica.

M arín Correa adoptó, en una prim era tesis, la retroactividad de la 
ejecución provisional sobre el silogismo que la obligación del cum pli­
m iento de los fallos judiciales incum bía igualm ente al em presario 
im posibilitando que el retraso en la contraprestación de los servicios 
del trabajador pudiera a éste perjudicar -sobre  la consideración de 
exteriorizar una actitud negligente en instarla-, teoría com partida por 
Ortiz Lallana^^.

Pero frente a este p rim er planteam iento, desarrolló otro posterior­
mente, com partido por algunos autores, a sensu contrario, sobre los 
efectos jurídicos que la ausencia injustificada del operario a la com ­
parecencia convocada producía, reforzando el criterio de la ineficacia 
re troac tiva^“. O pin ión  m an ten id a  p o r la sen tenc ia  del T ribunal 
Superior de Justicia de M adrid de 7 de m arzo de 1991 apartándose 
del m antenido en la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 7 de 
julio de 1987.

Posición ecléctica, aquella que sostiene la diferenciación de los 
efectos entre el despido nulo y el despido im procedente, optando por 
la retroactividad en el supuesto del despido nulo que a la postre con­
lleva a la readm isión obligada, en principio, y pago de salarios, carac-

■*'' Montero Aroca y Marín Correa, La ejecución provisional de sentencias laboral, en 
el proceso laboral, 1“ Edic., Ob. Cit., 1999, pág. 127; Asensio López, «La ejecución provi­
sional de sentencias laboral,» , Ob. Cit., Madrid, 1997, pág. 37; Andino Axpe, Ejecución en 
el Orden Jurisdiccional Social, 2“ Edic., 1996, Ob. Cit., pág. 354; Baylos Cruz, Cruz Villalón 
y M. F. Fernández, 2“ Edic., Instituciones de Derecho Procesal Laboral, 1995, Ob. Cit., pág. 
613; Ordeig Fox, «Impugnación de despidos y sanciones; tramitación procesal», Ob. Cit., 5, 
1992, pág. 80 y Durán López, «El Proceso de despido en el nuevo Texto Articulado: cogni­
ción y ejecución», Ob. Cit., I, 1990, pág. 471.

Ortiz Lallana, Ejecución de sentencias de despido. l“Edic., 1995, Ob. Cit., pág. 339; 
Folguera Crespo, «Despido Disciplinario y reforma laboral: aspectos procesales», Ob. Cit., 1, 
1995, pág. 17 y Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido », en Comentarios a la Ley 
de Procedimiento Laboral, din por Montero Aroca, t. II, 1° Edic., 1993, Ob. Cit., págs. 1634 
y 1640.

5' Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 7 de marzo de 1989, Actualidad 
Laboral, 21, 1989, (Ref. 538, 1989).

Ortiz Lallana, Ejecución de sentencias de despido. l “Edic., 1995, Ob. Cit., pág. 339.
55 Marín Correa, «Puntos Críticos en la ejecución de la sentencia de despido» , Ob. Cit., 

19, 1992 pág. 347 ; Marín Coirea, «De la ejecución de sentencias de despido» en La nueva 
Ley de Procedimiento Laboral, din Borrajo Dacruz, XIII, t. II, 1990, Ob. Cit., pág. 1674 y 
Durán López, «El Proceso de despido en el nuevo Texto Articulado: cognición y ejecución», 
Ob. Cit., 1, 1990, pág. 471.

5J (Ref. 4129,1988).
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terísticas no extensibles al despido im procedente. Conclusión exegéti- 
ca sobre la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 8 
de enero de 1991

Tema distinto es aquel en donde se debate la posibilidad de instar la 
ejecución provisional del fallo revocado por la sentencia del iudex a quem, 
no existiendo discrepancia en la negación de efectos retroactivos

3. Procedimiento del incidente

Respecto al procedim iento aplicable al incidente, los autores no 
adoptan un criterio uniform e.

Indeterm inación procedim ental en la norm a procesal que ha p ro ­
vocado diversas posturas tendentes a paliar ese vacío norm ativo. La 
aplicación por vía analógica del artículo 278, incidente de no -read ­
m isión 5'̂ , tiene com o prim era consecuencia que la incom parecencia 
del ejecutado citado en form a se le tendría por desistido. Frente a 
esta, otros autores apuestan  por la aplicación del artículo 236 de la

Fundamento de derecho segundo:
«Efectivamente, si se dicta el 6-noviembre-89 la sentencia de esta Sala que revoca la 

de instancia y declara procedente el despido, la petición de la ejecución de aquella primera 
sentencia de fecha 25-5-90 es extemporánea e ineficaz pues carece del presupuesto proce­
sal que le permita producir efectos. Hay que pedirla durante la sustanciación del recurso y 
nunca podrá prosperar siendo firme la sentencia del Tribunal superior. Tesis esta conforme 
con el artículo 227 de la Ley de Procedimiento Laboral de 1980 que establece la obligación 
de abono de retribuciones por el empresario mientras dure la tramitación del recurso y el 
artículo 228 autoriza al trabajador a exigir el cumplimiento de la obligación, pues sostener 
lo contrario es ignorar la finalidad de aquellos preceptos de asegurar durante la sustan­
ciación del recurso el sustento del trabajador y su familia cuando lia obtenido una senten­
cia a su favor. Es de notar como siete meses después de la sentencia de esta Sala se dicta el 
Auto objeto de este recurso, por el que se acuerda requerir a la Administración a fin de que 
abone la cantidad de 2.789.701 pesetas con lo que se infringen el artículo 56.1 del Estatuto 
de los Trabajadores, 103 y 104 de la Ley de Procedimiento Laboral, dado que el efecto que 
produce la declaración de procedencia del despido es el de extinción de la relación laboral, 
sin derecho a indemnización tanto principal como complementaria. Y también se advierte 
que la petición del actor se produce a más de dos años desde que se dictara la sentencia de 
instancia que posibilita la acción y un mes antes de que se dicte la definitiva de esta Sala. 
Por ello, siendo extemporánea sólo podría producir efectos la pretensión del actor en el 
periodo comprendido entre la fecha 4-octubre-89 de la primera petición al 6-noviembre-89 
de la sentencia del Tribunal Superior, como apunta el Abogado del Estado, salvando las 
infracciones apuntadas, y no respetar las fases procesales de esta especial ejecución de peti­
ción, audiencia de las partes, opción del empresario sobre contraprestación o sin ella, y reso­
lución por auto sobre las cuestiones planteadas; por todo ello debe tener acogida igualmen­
te este motivo, prosperando así el recurso del Abogado del Estado [°]».

55 Ortiz Lallana, Ejecución de sentencias de despido. l“Edic., 1995, Ob. Cit., págs. 339 
a 340.

5’ Asensio López, «La ejecución provisional de sentencias laboral,» , Ob. Cit., Madrid, 
1997, pág. 37 y Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 2" Edic., 1996, 
Ob. Cit., pág. 354.
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Ley de Procedim iento Laboral al no existir otras previsiones en el 
Texto Procesal para  celebrar la com parecencia de las partes Lo que 
resulta lógico dado el carácter abierto del incidente ex artículo 236, 
naturaleza que reclam a su aplicación analógica ante las lagunas que 
presenta la N orm a Procesal. Esta opción, ha  sido sancionada por la 
sentencia del Tribunal Constitucional 23 de junio de 1987 s®.

La variedad  de posiciones doctrina les  son  m uy variadas, no 
debiendo olvidar, sobre un  ánim o exhaustivo de exposición de la pro­
blem ática, aquella que postula la aplicación analógica de las norm as 
y los principios reguladores de la ejecución definitiva laboral con pre- 
lación a las norm as civiles

Se ha  sostenido por algún au to r la im posibilidad, en principio, de 
practicar p rueba en la celebración del incidente*', pero esta afirm a­
ción choca frontalm ente con la finalidad am plia del trám ite previsto 
en el artículo 236. Pues aún  la aparente lim itación del artículo 296 
puede solventarse cualquier incidencia que concurra durante  la tra ­
m itación del recurso en orden a la prestación de los servicios y el pun­
tual abono de los salarios“ .

La posibüidad de practicar prueba ha sido recocida expresamente por 
Montoya Melgar, Galiana Moreno, Sempere Navarro y Ríos Salm erón“ .

Del m ism o modo, cuando finalice la ejecución provisional po r dic­
tarse sentencia del Tribunal ad quem, la revocación de la resolución 
que ordenó aquella deberá ser instada por el ejecutado ante el órgano 
judicial com petente que acordará lo que p ro ced a“ .
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5* Montero Aroca, Introducción al Proceso Laboral, 4“ Edic., 1997, Ob. Cit., pág. 328 ; 
Baylos Cruz, Cruz Villalón y M. F. Fernández, 2“ Edic., Instituciones de Derecho Procesal 
Laljoral, 1995, Ob. Cit., págs. 623 a 624 y Ortiz Lallana, Ejecución de sentencias de despi­
do. 1° Edic., 1995, Ob. Cit., pág. 326.

5’ Vid. Asensio López, «La ejecución provisional de sentencias laboral,» , Ob. Cit., 
Madrid, 1997, págs. 37 a 38.

5° Ortiz Lallana, Ejecución de sentencias de despido. 1“ Edic., 1995, Ob. Cit., pág. 336.
5' Ordeig Fox, «Impugnación de despidos y sanciones: tramitación procesal», Ob. Cit., 

5, 1992, pág. 80.
52 García Paredes, «Ejecución Provisional y Definitiva de sentencias en procesos por 

despido» en La Ley de Procedimiento Laboral de 1990. Experiencias aplicativas y evalua­
ción crítica, Ob. Cit., XIV, 1993, pág. 277, con remisión al Auto del Juzgado de lo social nO 
20 de Madrid, de 17 de marzo de 1992 y 23 de abril de 1992, en donde se analiza si la incor­
poración del trabajador durante la ejecución provisional fue o no regular y los efectos que 
la iiTegularidad en que incurre el empresario acarrea: exención de la prestación de servicios. 
Igualmente Auto del Juzgado de lo Social n«o 19 de Madrid, de 25 de marzo de 1992. Todos 
ellos dictados en pieza de ejecución provisional.

55 Montoya Melgar, Galiana Moreno, Sempere NavaiTO y Ríos Salmerón, Curso de 
Procedimiento Laboral, 5“ Edic., 1998, Ob. Cit., pág. 464.

5“' Montero Aroca y Marin Correa, La ejecución provisional de sentencias laboral, en 
el proceso laboral, 1“ Edic., Ob. Cit., 1999, pág. 145.
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4. Contenido del auto

La decisión que adopte el Órgano jurisdiccional revestirá la form a 
de auto. Modo formal de exteriorización de la voluntad judicial que 
responde a las exigencias del artículo 245.1°,b) de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial El contenido m aterial de la resolución im pondrá a 
cada una de las partes su respectiva obligación, respetando el espíritu 
de la norm a que contem pla la posibilidad que el em presario renuncie 
a los servicios del operario. Este hecho produce una doble imposición:

1. Aun la reticente voluntad del trabajador a que sea repuesto por 
el Órgano jurisdiccional en su puesto de trabajo, no podrá éste 
si la voluntad del em presario es contraria a este hecho.

2. Aun la reticente voluntad del trabajador a reincorporarse a su 
puesto de trabajo será requerido por el Órgano jurisdiccional si 
esta es la voluntad del em presario.

E stas previsiones son producto  del conten ido  de los artícu los 
295.1° y 297 de la Ley de Procedim iento Laboral®^.

La opción norm ativa otorgada al em presario de prescindir de los 
servicios del trabajador ex artículo 295.1° de la Ley de Procedimiento 
Laboral bajo retribución, ha sido calificado por la doctrina como una 
readmisión ficticia decisión adoptada que no puede ser modificada post 
rem Esta renuncia de la em presa de prescindir de los servicios del tra­
bajador se ha estimado consecuencia de los principios de libertad indi­
vidual y autonom ía de la voluntad. Justificada más en los supuestos de 
despido nulo o cuando la opción entre la readm isión o indemnización 
haya sido atribuida por la norm a al trabajador, pues no resultaría cohe­
rente que quien haya optado por la readm isión definitiva si es conde­
nado a ella no se aquiete al cum plim iento provisional de la m ism a 

Novedad en el Real Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, núm . 2, 
es la desaparición del derecho a ser resarcido por el Estado de los sala­
rios así obligados y puntualm ente satisfechos sin servicio alguno del

“  Ibidem., pág. 131.
“  Ibidem, pág. 131.

Vid. Gorelli Hernández, El cumplimiento específico de la readmisión obligatoria, 1“ 
Edic., Civitas, Madrid, 1995, pág. 244.

“  Folguera Crespo, «Despido Disciplinario y reforma laboral: aspectos procesales», 
Ob. Cit., 1, 1995, pág. 17.

Montero Aroca y Marín Correa, La ejecución provisional de sentencias laboral, en 
el proceso laboral, 1“ Edic., Ob. Cit., 1999, pág. 141.
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trabajador en el supuesto que la sentencia de instancia fuese revoca­
da o casada. H a sido justificada esta m odificación por la incidencia de 
la Ley 11/1994 pues ha desaparecido la posibilidad de ejecución pro­
visional de la sentencia condenatoria ante el despido im procedente 
cuando la opción se incline por la indem nización.

Se ha estim ado por autores que el ejercicio de opción em presarial 
no com prende la opción al pleno em pleo consagrándose un  régim en 
excepcional, tem poral y arm onizador de intereses contrapuestos cons­
triñendo el atentado contra la dignidad del operario'^'.

El contenido del auto  puede contener los siguientes p ronuncia­
m ientos sobre un  ejercicio exegético del artículo 296 del Real Decreto 
Legislativo 7 de abril de 1995, núm . 2,:

1. Si lo ha instado el em presario deberá el Órgano jurisdiccional 
fijar la fecha de incorporación del trabajador despedido, restableci­
m iento contractual que provocará el devengo de los salarios a cargo 
del em presario, consecuencia forzada de la obligación sinalagm ática 
derivada contrato  de trabajo.

2. Solicitado por el trabajador y ante la no renuncia por el em pre­
sario de sus servicios, fijará el Órgano jurisdiccional fecha para  la 
reincorporación del m ism o junto  al devengo de los salarios.

3. F ijará el Juez o el Órgano judicial Colegiado la periodicidad 
tem poral, lugar, forma, y m odo del devengo salarial ante el supuesto 
de renuncia de los servicios del trabajador po r el em presario.

En sum a, dos son las obligaciones dim anantes del contenido del 
auto resolutorio:

a) Obligación del em presario de satisfacer al traba jador la re tri­
bución que percibía antes del despido, garantizándose la percepción 
de los salarios de tram itación. E sta obligación nace ex lege, cuya exi- 
gibilidad es autorizada por la Ley sobre la base de do tar de m ayor efi­
cacia, presuntiva de certeza, a la sentencia definitiva no firm e que a la 
decisión em presarial de despedir
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™ Ortiz Lallana, Ejecución de sentencias de despido. 1“ Edic., 1995, Ob. Cit., pág. 325. 
Guanche Mañero, El derecho del trabajador a la ocupación efectiva, 1“ Edic., Civitas, 

Madrid, 1993, pág. 96.
González Velasco, Los derechos de trabajo y su tutela provisional. La ejecución pro­

visional en Derecho del Trabajo, Asociación de Cajas de Ahorro para las Relaciones 
Laborales, Madrid, 1988, pág. 77.

217



JUAN B. LORENZO DE MENBIELA

El artículo 295.1° de la Ley de Procedim iento Laboral im pone la 
obligación del devengo de los salarios durante la tram itación de la 
segunda instancia en idéntica cantidad que los percibidos antes del 
despido. Equivalencia que ha sido identificada por la jurisprudencia 
com o im posibilidad que el operario  perciba m ás salarios que los 
declarados en la ejecutoria sobre una interpretación ad littemm  del 
Texto Normativo Criterio justificado por diversas resoluciones jud i­
ciales aduciendo que la determ inación cuantita tiva de los salarios 
devengados durante la tram itación del proceso es com petencia exclu­
siva del prim er proceso que declaró el despido -sen tencia del Tribunal 
Superior de Justicia de Andalucía, M álaga de 15 de julio de 1991 no
procediendo la actualización del salario ocasionadas po r increm entos 
Salariales producidos por disposición legal o po r convenio colectivo 
pues las cantidades indicadas son com pensaciones o indem nizaciones 
tasadas, fijadas por Ley que no restitutio in integrum, perm aneciendo 
inalterables dada su naturaleza indem nizatoria. De este modo, sen­
tencia del Tribunal Suprem o 7 de diciem bre de 1990 Fundam ento
de derecho quinto:

«Las indem nizaciones fijadas en los artículos 56.1 a) y b), 
del E statu to  de los Trabajadores y 211, párrafos 2.° y 5.°, de la 
Ley de Procedim iento Laboral son indem nizaciones tasadas 
previam ente establecidas por la ley, que responden a su condi­
ción de resarcim ientos debidos po r la pérdida del empleo, que 
carecen del valor de restitución en integridad que a veces se ha 
pretendido atribuirles, pues se tra ta  de una com pensación con­
tenido tasado y previam ente fijado por la ley, sin que les sean 
aplicables los criterios civiles de cuantificación del daño, ni 
exigible la necesidad de probanza de los daños y perjuicios 
-sen tencias de esta Sala de 9 de abril y 14 de diciem bre de 
1984 (RJ 1984X2057 y RJ 1984X6386), 18 de ju lio  de 1985 
(RJ 1985X3809) y 11 de m arzo de 1986 (RJ 1986X1300), entre 
otras m uchas [°]».

Sancionando su verdadera naturaleza en el Fundam ento de dere­
cho sexto:

«Con relación al segundo debate anunciado, ahora referido 
al salario posterior al tiem po del despido, no puede sostenerse

Ortiz Lallana, Ejecución de sentencias de despido. 1° Edic., 1995, Ob. Cit., pág. 321. 
Ibidem, pág. 322.

75 (RJ 1990,9760).
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SU actualización debida a los sucesivos increm entos salariales 
producidos por disposición legal o por convenio colectivo, pues 
el increm ento posterior no afecta a la indem nización del des­
pido fijada en la sentencia, ni a los salarios de tram itación o de 
sustanciación devengados después de la m ism a. Porque las 
cantidades indicadas son com pensaciones o indem nizaciones 
tasadas, previam ente fijadas por la ley, como ya se ha  dicho, 
que no «restitutio  in integrum »; y perm anecen  inalterables 
com o tales indem nizaciones de daños y perjuicios[°]».

Em pero estas posiciones, la sentencia incluye un voto particu lar 
que adopta a contrariis posiciones diferentes a las esgrim idas en la 
resolución, adm itiendo la variación de los salarios de tram itación  
sobre la consecuencia que la readm isión posee entendiéndose, a todos 
los efectos, en virtud de una ficción legal, que la relación jurídico- 
laboral subsistió sin género alguno de in terrupción o solución de con­
tinuidad. Ese carácter indem nizatorio que alcanza al salario de trá ­
m ite  obliga a a d a p ta r  su quantum  al rea l y efectivo perju ic io  
-dam num  emergens y lucro cesans- originado. Por ello, si durante la 
tram itación  del despido se ha  producido una variación salarial, pare­
ce obvio que la m ism a, haya de tenerse en cuenta a los fines de con­
creción del perjuicio causado al traba jador por la ilegal actuación 
represiva de la em presa.

Recordem os que esta sentencia rom pe con la doctrina an terio r 
sentada en la sentencia 29 de septiem bre de 1989'^®, ratificada por 
algún sector doctrinal sobre u na  in terp re tac ión  de los artícu los 
49.11° y 54.1° del E s ta tu to  de los T rabajadores y artícu lo  3 del 
Convenio núm . 158 de la Organización Internacional de Trabajo, en 
relación con la sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de m arzo 
de 1987 Tanto el artículo 227 de la Ley de Procedim iento Laboral de 
1980 como el vigente 295 pueden llegar a tal conclusión en la ejecu­
ción provisional

Este silogismo jurisprudencial ha  sido criticado por diversos au to­
res postulando los sucesivos aum entos salariales no sobre razones
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7̂  (RJ 1989X6551).
77 Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido », en Comentarios a la Ley de 

Procedimiento Laboral, din por Montero Aroca, t II, 1“ Edic., 1993, Ob. Cit., pág. 1633.
78 (RTC 1987,33).
7’ Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido », en Comentarios a la Ley de 

Procedimiento Laboral, din por Montero Aroca, t II, T Edic., 1993, Ob. Cit., pág. 1634.
Ríos Salmerón, «Ejecución provisional y ejecución definitiva de las sentencias de 

despido» en Estudios sobre el despido, Homenaje al profesor Montoya Melgar, 1“ Edic., Ob. 
Cit., 1996, pág. 133; Montoya Melgar, Curso de Procedimiento Laboral, 3“ Edic., 1993, Ob.
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jurídicas sino para -jurídicas, sobre la base de una justicia m aterial 
El operario recibirá idéntica retribución que venía percibiendo hasta 
la fecha de la sentencia, incluyendo las prim as de producción, aunque 
la em presa haya preferido  ab onar el salario  sin  com pensación 
Definitivamente, la doctrina judicial ha acotado el significado misma 
retribución com prendiendo las percepciones económ icas en un senti­
do amplio, que se abonan con anterioridad al despido, excluyéndose 
las percepciones extrasalariales (buscar ju risprudencia sobre las 
mismas).

Como de idéntica m anera ha sido defendida por otros que la jus­
tifican sobre las consecuencias que la negativa injustificada del tra ­
bajador a la prestación de servicios acarrea únicam ente la pérdida de 
los salarios de tram itación. Sin olvidar posiciones eclécticas que en 
situaciones en donde el trabajador preste los servicios exigidos po r el 
em presario y la duración del recurso sea prolongada pueda m ante­
nerse la situación  económ ica del operario  inm utable  percibiendo 
idénticas cantidades que las recibidas con anterioridad a la decisión 
extintiva. Posición doctrinal ésta sugestiva en su significación ju ríd i­
ca si nos atenem os a las dilaciones causadas en la resolución del 
recurso, 10 días, a con tar desde la adm isión del recurso,' artículo 199 
de la Ley de Procedim iento Laboral, por la incidencia de una posible 
responsabilidad de la A dm inistración de Justicia en ponderación a 
los perjuicios económ icos ocasionados al em presario  que paga sin 
recibir contraprestación a cam bio del operario.

Es significativa la vocación de la doctrina m ayoritaria en ponderar 
únicam ente la situación del operario. Se han  esgrim ido postulados de

Cit., pág. 338; Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 1“ Edic., Gomares, 
Granada, 1992, pág. 396; Vicente Palacio, «Sobre la naturaleza de los salarios de tramita­
ción acordados en ejecución provisional (a propósito de la sentencia de la Sala de los Social 
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 14 de octubre de 199)», 
Tribuna Social, 41, 1994, pág. 33.

Ortiz Lallana, Ejecución de sentencias de despido. 1“ Edic., 1995, Ob. Cit., pág. 323.
“  Sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 5 de julio de 1977 (RTCT 1977, 14123) 

y 3 de febrero de 1987 (RTCT 1987, 2218) -  en Idem., pág. 323 -.
Idem., pág. 323, no obstante la sentencia del Tribunal Central de Trabajo 15 de 

marzo de 1988 (RTCT 1988,2232), incluye hasta conceptos extrasalariales como pluses, pro­
tección familiar, prestación por subnormalidad.

Montero Aroca y Marin Correa, La ejecución provisional de sentencias laboral, en 
el proceso laboral, 1“ Edic., Ob. Cit., 1999, pág. 133 ; Escudero Moratalla, Frígola Vallina y 
Casa Puig, El Proceso Laboral Práctico, 1“ Edic., Ob. Cit., 1999, págs. 224 a 225 y Iglesias 
Cabero, «De las sentencias de despido », en Comentarios a la Ley de Procedimiento 
Laboral, din por Montero Aroca, t II, 1“ Edic., 1993, Ob. Cit., pág. 1634.

Montoya Melgar, Galiana Moreno, Sempere Navairo y Ríos Salmerón, Curso de 
Procedimiento Laboral, 5“ Edic., 1998, Ob. Cit., pág. 463.
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justicia m aterial para  superar los férreos lim ites del artículo 295.1° de 
la Ley de Procedim iento Laboral en cuanto a los aum entos de los sala­
rios que puedan causarse en fase de ejecución provisional. Si bien es 
juríd icam ente aceptable esta tesis, no es m enos cierto que sobre el 
principio constitucional de igualdad ante la opción del em presario de 
prescindir de las tareas desarrolladas por el trabajador, dichos incre­
m entos podrían  calificarse de indebidos po r falta de causa, toda vez la 
ausencia de los servicios.

La obligación legal im puesta al em presario perdura hasta la sen­
tencia resolutoria de la instancia, indistintam ente si es confirm atoria 
o revocatoria, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 
de 11 de febrero de 1992

Las consecuencias jurídicas de la ejecución provisional im ponen al 
em presario  la ob ligación  de m a n ten e r al o perario  en  a lta  en el 
S istem a de Seguridad Social de conform idad al artículo 7.1°,a) de la 
Ley General de Seguridad Social, entendiendo esta obligación com ­
patib le  con el p recep to  del a rtícu lo  l l l . l ° , b )  de la Ley de 
Procedim iento Laboral en orden al cóm puto del periodo de salarios 
de tram itación como ocupación cotizada a efectos de la protección 
por desempleo

Casuística del Tribunal Central de Trabajo ha sancionado la efica­
cia de la ejecución provisional aún  cuando el pronunciam iento  del 
Tribunal ad quem  contenga la declaración de la caducidad de la acción 
de despido o la declaración de su inexistencia, sentencia de 4 de sep­
tiem bre de 1985®*; bien la anulación de la sentencia recurrida, sen­
tencia de 18 de junio  de 1985

Incluso cuando se declara la incom petencia de jurisdicción, sen­
tencia de 22 de septiem bre de 1987®°. En este últim o supuesto sola­
m ente por las cantidades acordadas con anterioridad a dicha declara­
ción, pues desde el m om ento en que se declara la incom petencia no 
puede el Organo judicial adoptar válidam ente decisión alguna ya que 
la revocación de la sentencia de instancia po r la d ictada en suplica­
ción sólo produce efectos respecto al derecho m aterial a que se refie­
re, pero en nada puede lim itar los efectos procesales típicos de la eje­
cución provisional, fundada en una declaración jurisdiccional que ope
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(AS 1992, 716).
Montero Aroca y Marín Correa, La ejecución provisional de sentencias laboral, en , 

el proceso laboral, 1° Edic., Ob. Cit., 1999, pág. 135.
(RTCT 1985,5133).

«« (RTCT 1985,4039).
(RTCT 1987,9560).
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lege, y en exclusiva en el ám bito laboral, los concede en favor del tra ­
bajador despedido. En definitiva, como repite constantem ente la doc­
trina de suplicación, sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 18 
de junio de 1985 ya vista, la sentencia anulada no produce el efecto 
radical de no haber existido nunca, pues, si ello es cierto respecto a un 
contenido decisorio que se produce ex novo por el nuevo pronuncia­
miento, no lo es en lo que atañe a los efectos o consecuencias legalmen­
te derivados de su simple existencia, como es precisamente el de su eje­
cución provisional‘s'.

En esta últim a cuestión, el Tribunal Suprem o, en Recurso de casa­
ción p ara  la un ificación  de doctrina, sen tencia  de 17 de ju lio  de 
1993 ha sancionado que la declaración de incom petencia efectuada 
por el Tribunal Superior de Justicia no interviene de form a negativa 
en la eficiencia de lo actuado. Sancionando que la declaración de 
incom petencia no provoca que quede sin efecto los acuerdos adop­
tados válidam ente por el iudex a quo en tram itación de la ejecución 
provisional. Posición  san c io n ad a  p o r la sen tenc ia  del T ribunal 
Constitucional de 11 de abril de 1994® .̂

De entre toda la casuística que en esta fase procesal puede m ani­
festarse podem os destacar la m as llamativa: Cuando el operario pres­
te sus servicios a otro em presario en el supuesto que en ejecución 
provisional se encuentre recibiendo salarios de tram itación sin con­
traprestación de servicios a favor del ejecutado sobre un  contrato de 
trabajo nuevo y distinto. Ante estos supuestos la doctrina sí encuentra 
la falta de causa del precepto legal que lo autoriza, artículo 295.1° -con  
rem isión a sentencia del Tribunal Suprem o de 13 de mayo de 1991-^'* 
por entender que la percepción de dos retribuciones po r el operario es 
motivo encuadrable en un  enriquecim iento injusto, procediéndose a 
la am inoración en el correspondiente incidente §i la actividad del 
trabajador es descubierta con posterioridad a la sentencia, ventilán­
dose esta circunstancia en tram ite de ejecución de sentencias. Si bien 
únicam ente la norm ativa reconocía esta am inoración respecto al des­
pido im procedente, diversa jurisprudencia del Tribunal Suprem o, en 
sede de Casación para  la unificación de doctrina, ha extendido los 
efectos del despido im procedente al despido nulo, de este m odo sen-

Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 10 de enero de 1989 (RTCT 1989\525). 
RJ 1993, 8044).

«3 (RTC 1994,104).
(RJ 1991, 3907).
Montoya Melgar, Galiana Moreno, Sempere Navarro y Ríos Salmerón, Comentarios 

al Estatuto de los Trabajadores, 2“ Edic., Pamplona, 1997, Ob. Cit., págs. 283 a 284.
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tencias de 2 de diciem bre de 1992 y 19 de mayo de 1994 sobre una 
in terpretación  ad litteram del artícu lo  56.1°,b) del E sta tu to  de los 
Trabajadores ya que m al podría arm onizarse salarios dejados de per­
cibir cuando el interesado sí los haya obtenido a costa de otro em ple­
ador®*. Supone esta doctrina una defensa de los principios de pros­
cripc ión  del en riquecim ien to  in ju sto  y de d ualidad  de las 
percepciones. La extensión de estas características a la ejecución pro­
visional viene sancionada por la sentencia del Tribunal Superior de 
Justicia de M adrid de 18 de noviem bre de 1991 ®®.

Una im posición m uy concreta al em presario es aquella que au to­
riza el ejercicio de funciones representativas al despedido si las osten­
ta ra  en el m om ento del despido.

La protección de las funciones representativas vienen expresa­
m ente recogidas en el artículo 300 de la Ley de Procedim iento Laboral 
con antecedentes en idéntico artículo del Real Decreto Legislativo 27 
de abril de 1990, núm . 521, sobre el contenido de la Base 40“.3° de la 
Ley 12 de abril de 1989, núm . 7. La causa de esta especialísim a pro ­
tección podría resid ir en la incidencia del artículo 28.1° y artículo 10 
de la Constitución; en la Ley O rgánica de Libertad Sindical en rela­
ción con los Convenios 87, 98 y artículo 1 del Convenio 135 de la 
O rganización Internacional de Trabajo in terpretado  conform e a la 
Recom endación 143 de la m ism a, todos ellos ratificados por España.

La reform a de 1994 supuso un cam bio de índole técnica m ás que 
de fondo adicionándose la protección de las funciones representa­
tivas en los supuestos de nulidad o im procedencia con opción por la 
readm isión  del despido rep resen tan te  quedando elim inadas o tras 
hipótesis que pudieran  tener cabida al am paro de la an terio r redac­
c i ó n S u p u s o  una m odificación por razones sistem áticas con los 
cam bios que la Ley 11/1994 introdujo en el artículo 295 de la Ley de 
Procedim iento Laboral. Se ha lim itado, únicam ente, a la previa con­
currencia de una sentencia condenatoria por la readm isión, bien por­
que se optó en tal sentido; bien porque se decretó la nulidad. Pero la 
doctrina va m ás allá bajo un  criterio lógico, pues la reanudación sólo
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0̂ (RJ 1992, 10050).
(RJ 1994, 4284).
Sempere Navarro y Cavas Martínez, Jurisprudencia Social, Unificación de Doctrina, 

1993-1994, 1“ Edic, Pamplona, 1995, pág.186.
(AS 1991,6190).
Alfonso Mellado, Carratalá Teruel y Morro López, La reforma del proceso laboral, 1“ 

Edic., 1994, Ob. Cit., pág. 72 y Marzal Martínez, «Los despidos objetivo y disciplinario en 
la reforma de 1994 (Ley 11/1994, de 19 de mayo)». Tribuna Social, 46, 1994, pág. 30.

Ortiz Lallana, Ejecución de sentencias de despido. 1° Edic., 1995, Ob. Cit., pág. 334.
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cobra un sentido sistem ático cuando el trabajador inste la ejecución 
provisional pero que sería anóm alo -ab su rd o - que una vez instada 
por el operario com enzara a p restar servicios para otro em presario o 
terceros y persistiera en el em peño de representar a sus antiguos com ­
pañeros '“2.

La garantía de esta obligación vino sancionada por jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional, entre algunas resoluciones, las sentencias 
de 22 de diciem bre de 1983 y 20 de diciem bre de 1982 -an tece­
dente del vigente artículo 301-. Y como novedad técnica-jurídica es la 
rem isión al artículo  282,c), facultando al O rgano jurisdiccional la 
adopción de astricciones al em presario que im pide el desarrollo nor­
mal de las funciones representativas. Estas se dirigirán a requerir al 
em presario que perm ita el ejercicio de las actividades representativas 
so pena de im poner al m ism o sanciones adm inistrativas. En cambio, 
otro sector doctrinal desaconseja la aplicación de las m edidas descri­
tas en el derogado artículo 282 -p o r incidencia de la Ley 11/1994- de 
la an terior Ley de Procedim iento Laboral de 1990.

Se ha criticado la asunción por el Órgano jurisdiccional de instar 
la im posición de sanciones adm inistrativas por incum plim ientos de 
fallos provisionales eficaces Recordem os la posibilidad que posee 
el Órgano jurisdiccional de poner en conocim iento de la Autoridad 
Laboral al am paro de la Ley 7 de abril de 1988, núm . 8, debiendo ser 
m atizado en el sentido que el em presario debe respetar la función 
representativa del trabajador pero no, en cam bio, la obligación de dar 
trabajo al representante durante  la ejecución provisional

La posible ineficacia de estas astricciones se resuelven atribuyen­
do al iudex a quo las m edidas derivadas del a rtícu lo  117 de la 
Constitución y artículo 17 de la Ley Orgánica del Poder Judicial

Igualm ente se ha criticado el silencio sobre los derechos de elec­
ción o de asam blea del trabajador que no ostente cargo de represen-

Ríos Salmerón, «Ejecución provisional y ejecución definitiva de las sentencias de 
despido» en Estudios sobre el despido, Homenaje al profesor Montoya Melgar, 1“ Edic., Ob. 
Cit., 1996, pág. 134.

(RTC 1982, 83).
'»■* (RTC 1982,78).
‘“5 Montero Aroca y Marín Correa, La ejecución provisional de sentencias laboral, en 

el proceso laboral, 1“ Edic., Ob. Cit., 1999, pág. 140 y Durán López, «El Proceso de despido 
en el nuevo Texto Articulado: cognición y ejecución», Ob. Cit., I, 1990, pág. 471.

Rodríguez Santos, Cebrian Badía, Avila Romero, Comentarios a la Ley de 
Procedimiento Laboral, Ejecución Provisional de sentencias de despido, 2“ Edic., Lex Nova, 
Valladolid, 1991.

Montero Aroca y Marín Correa, La ejecución provisional de sentencias laboral, en 
el proceso laboral, 1° Edic., Ob. Cit., 1999, pág. 140.
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tación. La Ley de Procedim iento Laboral carece de previsión norm a­
tiva al respecto, estim ando la doctrina científica que ante el supuesto 
que el em presario haya optado por los servicios del ejecutante nada 
im pediría su libre ejercicio

Reciente doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, m antiene 
el privilegio durante  el año siguiente a la expiración del m andato del 
representante de los trabajadores la garantía sobre la opción en caso 
de despido im procedente pero m atizando dicha privilegio en el senti­
do que cesado o destituido pierde el m i s m o L a  solución adoptada 
por el Alto Tribunal ha tenido su origen en la adopción del contenido 
del artículo 68 c) del E statu to  de los Trabajadores ante el silencio que 
m antiene la norm a respecto a los despidos disciplinarios.

Esta doctrina, entiendo, podría ser aplicable a los supuestos de 
ejecución provisional, bien de aquellas sentencias que contengan un 
pronunciam iento en form a específica; bien cuando el trabajador opte 
por la readm isión.

b) La obligación del trabajador no es o tra  que la continuación de 
p restar servicios a menos, com o ya m encionam os, que el em pleador 
prescinda de los mism os Como es lógico, este régim en especial desa­
parece cuando se dicta po r el iudex ad quem  la resolución judicial que 
pone térm ino a la ejecución provisional, pues nos hayam os ante una 
situación juríd ica som etida a una verdadera condición resolutoria.

Ante el supuesto de readm isión del trabajador la tarea productiva 
ofrecida debe ser idéntica a la desem peñada con anterioridad al des­
pido. Los cam bios objetivos en los servicios debidos provocan la no- 
consideración de incum plim iento injustificado si el operario se niega 
a realizarlos.

El artículo 297 de la Ley de Procedim iento Laboral determ ina las 
consecuencias que para  el traba jador produce un  incum plim iento 
injustificado de sus servicios. La doctrina m ayoritaria aúna los efectos 
derivados del incum plim iento a una ap titud  renuente al cum plim ien­
to  de su obligación. Obligación que derivará de un requerim iento jud i­
cial com o consecuencia de las actuaciones procesales descritas en los 
artículos anteriores -artícu los 295 y 296-. Se rechaza, pese al sentido 
que pudiera ofrecer la redacción del precepto, que el requerim iento 
sea practicado por el em presario, pues únicam ente le corresponde
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Ibidem, pág. 141.
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com unicar al operario dentro de los 10 días siguientes a la notifica­
ción de la sentencia la fecha de su reincorporación al trabajo* '“, es 
decir, el supuesto del artículo 276, ya que sólo le com pete solicitar y no 
practicar un requerim iento directo '**.

Las posibilidades que se derivan del artículo 297 son varias: bien 
que a tienda el requerim ien to  con reanudación  de los servicios al 
em presario; bien desatenderlo con dos variantes dependiendo de la 
concurrencia o no de causa justificada.

La causa justificada deberá ser apreciada por el Ó rgano ju ris ­
diccional en trám ite  incidental del artículo  236. Estim o la necesidad 
de p rac tica r p rueba  por am bas partes p ara  exam inar la  v irtualidad 
de la justificación  * *̂ . Las consecuencias en el supuesto  que fuese 
ju s tif ic ad a , frecu en tem e n te  p o r la  a c titu d  o b s tru c c io n is ta  del 
em presario , derivará en la carga em presarial de abonar las re trib u ­
ciones debidas, liberando al trab a jad o r de su obligación de p restar 
sus servicios. E n  cam bio, an te la inexistencia de causa justificada, 
las consecuencias se b ifurcan  sobre la consideración  del carác ter 
que posea la relación  laboral subyacente en el trám ite  de ejecución 
provisional.

La hipótesis principal es aquella que considera la relación laboral 
existente con contraprestaciones recíprocas de las partes. Si el traba­
jador desatendiera el requerim iento judicial sin causa justificada este 
incum plim iento incurriría  en nueva causa de despido por desobe­
diencia. La sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 15 de m arzo 
de 1985 señaló que el som etim iento al recurso priva a la resolución 
judicial de fuerza ejecutiva encontrándose las partes en una situación 
expectante donde la vinculación contractual persiste -d ad a  la ineju- 
cutoriedad del auto en donde se declaró la extinción- perm aneciendo 
en vigor las obligaciones de cualquier contrato sinalagm ático. Estas 
causas de extinción, no obstante producirse en fase de ejecución p ro­
visional, deberán hacerse valer en el procedim iento que tras nuevo 
despido inste el trabajador sin que tenga influencia alguna en la eje­
cución provisional en trám ite. Esta m ism a posición fue adm itida por
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Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido », en Comentarios a la Ley de 
Procedimiento Laboral, din por Montero Aroca, t II, 1“ Edic., 1993, Ob. Cit., pág. i 640.
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226

la sen tenc ia  del T ribunal C entral de Trabajo de 24 de m arzo  de 
1987 "L

Una duda surge ante esta situación: la posibilidad que el em presa­
rio proceda a un  despido disciplinario del artículo 54 del E statu to  de 
los Trabajadores, apartado T .  a) -faltas repetidas e injustificadas de 
asistencia o puntualidad al traba jo - apartado  2°. b) -Indisciplina o 
desobediencia en el trabajo-. O bien entenderlo com o una dim isión 
del trabajador del artículo 49.1°,d).

La previsión legal al respecto es entender que el incum plim iento 
injustificado del trabajador solo provocará la pérdida de los. salarios 
de tram itación no pudiendo ser reclam ados en ejecución provisional 
o en ejecución definitiva.

M arin Correa destaca la profunda m odificación operada en el Real 
Decreto Legislativo 27 de abril de 1990, núm . 521 y consecuentem en­
te en el vigente respecto al esbozo contenido en el Anteproyecto del 
Texto articulado de la Ley de Procedim iento Laboral. En éste, el artí­
culo 352 incorporaba un párrafo final del siguiente tenor: pero en nin­
gún caso habrá de tenerse como causa suficiente para la extinción de la 
relación laboral "s.

Es sugestiva la cuestión. La om isión de este párrafo  pud ie ra  p ro ­
vocar u n a  in te rp re ta c ió n  favorable al desp ido  an te  el incu m p li­
m iento  del operario  pues su ac titud  no fundam en ta  o tra  exégesis 
d iferente que la favorable al criterio  del despido em pero la posición 
de algunos autores: b ien sobre la  consideración  que la obligación 
d im anan te  del artícu lo  297 es em inentem ente procesal y no su stan ­
tiva '*“; b ien  adm itiéndolo  siem pre que el segundo despido lo fuese 
p o r causas d istin tas y po r hechos d iferentes al p rim ero  im posib ili­
tando  la alegación de la litispendencia  so pena,adem ás, de poder 
in c u rrir  en  u n a  evidente tau to log ía  an te  la  eventual declaración  
com o proceden te del p rim er despido causando  la extinción de la 
relación  laboral y consecuen tem ente  la inexistencia de causa  de 
despido posterio r instado  po r los defectos en fase de ejecución pro-
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"‘i Tesis defendida por Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido », en 
Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, dir. por Montero Aroca, t II, T Edic., 1993, 
Ob. Cit., pág. 1641 y García Fenollera, «Ejecución de sentencias de despido» , Consejo 
General del Poder Judicial, número especial, XIV, págs. 151 a 152.

Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido », en Comentarios a la Ley de 
Procedimiento Laboral, dir. por Montero Aroca, t II, 1° Edic., 1993, Ob, Cit., pág. 1642.

Montero Aroca, Introducción al Proceso Laboral, 4“ Edic., 1997, Ob. Cit., pág. 328 
y Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido », en Comentarios a la Ley de 
Procedimiento Laboral, dir. por Montero Aroca, t II, 1" Edic., 1993, Ob. Cit., pág. 1642.
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v i s i o n a l b i e n  sobre un a  in terp re tación  ad litteram  del artículo  
297 considerar que el operario , únicam ente, perderá los salarios de 
tram itación  devengados ex artícu lo  295 de la Ley de P rocedim iento 
Laboral pero conservando el derecho a reclam ar los que no corres­
pondan al periodo de ejecución provisional: los devengados desde el 
despido hasta  la no tificación  de la sen tencia  del Juzgado y los que 
puedan  devengarse con posterio ridad  a la sen tencia de la Sala 

Frente a estas posiciones, novedosa doctrina judicial m anifestada 
en sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 19 de julio 
de 1996 considera el incum plim iento injustificado de la prestación 
de servicios del operario no como dim isión del mism o -ex artículo 49- 
sino como conducta encuadrable en el artículo 54.2°, a), despido dis­
ciplinario. En este sentido su Fundam ento de derecho único:

«Esta Sala entiende que habiéndose optado por la em presa 
p o r la readm isión  del trab a jad o r - t ra s  un  p rim er despido 
declarado im procedente-, requiriéndole para  que con fecha 8 
de enero de 1996 se reincorporase al trabajo, lo que tuvo lugar 
en el indicado día, no autorizaba al trabajador para  ausen tar­
se desde el día 10 de enero, no volviendo por el trabajo (nada 
consta en  contrario), con el pretexto  de que la readm isión 
había sido irregular -a l no respetarse las condiciones de traba­
jo  e incorporarle a oficina distinta, hechos por los que se siguió 
incidente en ejecución provisional sobre readm isión irregular, 
que term inó por Auto declarando la readm isión regular-; que 
la actuación de la em presa al notificarle carta  de despido con

Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 2“ Edic., 1996, Ob. Cit., 
págs. 357 y 358.

Ibídem, 358, con remisión a la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 
1990 (RJ 1990, 3956)., Fundamento de derecho cuarto;

«[“] d) Lo que pasa es que el salario a que tiene derecho el trabajador durante la sus- 
tanciación del recurso, si no lo ha percibido en dicha fase porque él mismo no lo ha pedido 
y porque tampoco lo ha hecho el empresario que no ha deseado compensarlo con el traba­
jo, dejó de ser ya salario de sustanciación del recurso es, sin más, un pronunciamiento a su 
favor de la parte dispositiva de la sentencia, que, una vez firme, se ejecuta en los términos 
dispuestos en los artículos 200 y siguientes de la ley de Procedimiento Laboral; y se inclu­
yen en la ejecución todas las cantidades a que tiene derecho el trabajador.

e) Sólo en el caso de que el trabajador rechazara la reincorporación ofrecida durante el 
trámite del recurso, quedaría privado de los salarios a que se refiere la sentencia cuya eje­
cución provisional se insta, sin perjuicio de que tal negativa tuviera alcance en la subsisten­
cia de la relación laboral, a decidir en vista de las circunstancias concurrentes. Porque al dic­
tarse la sentencia que desestime el recurso es cuando se cierra la eventual ejecución 
provisional, para que se cumpla dicha sentencia definitiva [°]».

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 1 de junio de 1992 (AS 
1992,3271), reproduce idénticos fundamentos que la sentencia del Tribunal Supremo trans­
crita.

(AS 1996, 2728).
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fecha 17 de enero por faltas repetidas e injustificadas de asis­
tencia al trabajo fue ajustada a derecho y debe prosperar, pues 
el actor aparte de reclamar, com o así hizo, debió continuar tra ­
bajando en tanto  no concurriera una  causa de suspensión del 
contrato y el no haberlo hecho constituye una  situación ju ríd i­
ca de incom parecencia reiterada al puesto de trabajo que cabe 
calificar de grave y que es ju sta  causa de despido; por lo que de 
conform idad con el art. 55.5 del ET procede declarar el despi­
do procedente, con la consiguiente extinción del contrato, sin 
derecho a indem nización ni salarios de tramitación[°]».

Este argum ento fue aceptado por inveterada doctrina del Tribunal 
Central de Trabajo, v.gr.: sentencias de 15 de m arzo de 1985 18 de
febrero de 1986 y 1 de diciem bre de 1987

5. Efectos económicos derivados de la ejecución provisional
tras la sentencia resolutoria

Como característica m ás llam ativa del artículo 298 de la Ley de 
Procedim iento Laboral es la im posibilidad de reclam ar al operario los 
cantidades recibidas en el supuesto  que la sentencia hub iera  sido 
revocada. Reconociendo el derecho del operario a reclam ar las canti­
dades debidas que aún  no hubiere recibido. Esto se explica sobre la 
naturaleza autónom a que posee la ejecución provisional, sancionada 
por diversa jurisprudencia '̂ 2.

Se esgrime la ejecución provisional com o verdadera ejecución, no 
com o u na  institución  som etida a condición reso lu toria; tam poco 
som etida a térm ino y cuyas ram ificaciones pueden ir m ás allá de la 
causa que motivo su nacim iento '23. Por todo ello, no existe inconve­
niente en considerarla com o verdadero proceso de ejecución '24.

La problem ática que exponem os reviste una especial com plejidad 
sobre la circunstancia que la Ley de Procedim iento Laboral no ha dis-
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(RTCT 1985,1890).
'2' (RTCT 1986,992).
'22 (RTCT 1987,26834).
'22 Sentencias del Tribunal Constitucional de 29 de junio de 1998 (RTC 1998,136) ; 2 

de junio de 1997 (RTC 1997,105); 21 de mayo de 1996 (RTC 1996,87), 11 de abril de 1994, 
(RTC 1994,104) y 14 de diciembre de 1992 (RTC 1992,234).

Del Tribunal Supremo, sentencias de 20 de diciembre de 1996 (RJ 1996,9814); 6 de 
octubre de 1995 (RJ 1995,7201) y 7 de julio de 1993 (RJ 1993,8044).

Igualmente, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Las Palmas de 
27 de julio de 1992 (AS 1992, 3782).

'2“' Iglesias Cabero, «De las sentencias de despido», en Comentarios a la Ley de 
Procedimiento Laboral, dir. por Montero Aroca, t II, 1“ Edic., 1993, Ob. Cit., pág. 1642.
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pensado un  tratam iento  sistem ático, debiendo acudirse a las norm as 
reguladoras del proceso especial de despido, de la ejecución provisio­
nal y aquellos que disciplinan la reclam ación al Estado por salarios de 
tram itación

Desde esta óptica diferenciam os los siguientes supuestos:

JUAN B. LORENZO DE MENBIELA

-  Confirm ación por el iudex a quem  de la sentencia de instancia 
que declaró im procedente o nulo el despido.

Ante el silencio legal, se opta por la no-devolución de ningún sala­
rio percibido durante el recurso Frente a la declaración del despi­
do como nulo, los salarios com prenderán hasta la readm isión siempre 
con el oportuno descuento de los percibidos durante la ejecución pro­
visional. Si el despido es declarado im procedente, la norm a procesal 
im pide m odificar el sentido de la opción hecha en la instancia -a r tí­
culo 111.2° de la Ley de Procedim iento Laboral-. Si se optó por la 
indem nización los salarios se devengarán hasta la notificación de la 
sentencia. Si por la reincorporación bien hasta el día de la readm isión, 
artículo 276 ; bien hasta la fecha del auto extintorio del artículo 279 en 
caso de incum plirse la readm isión. En estos casos se descontarán los 
salarios percibidos, artículo 295.

-  Revocación por el Tribunal Superior de Justicia de la sentencia 
del Juzgado de lo Social.

Rige el criterio general del artículo 298, im poniendo la no-devolu- 
ción. Son diversas las doctrinas que justifican esta percepción sin obli­
gación de devolución, todas ellas girando enrededor a la naturaleza de 
la ejecución provisional, principalm ente aquellas que giran sobre su 
condición de derecho autónom o. Además, se considera que su naci­
m iento nace ex lege de una resolución judicial que declara la an ti­
juridicidad de la decisión em presarial de despedir sin que pueda ser 
afectada por resolución ulterior que en nada afecta a aquella obliga­
ción procesal.

Las situaciones que pueden derivar de la disciplina de la Procesal 
Laboral son varias, distinguiendo los siguientes pronunciam ientos y 
efectos de la resolución del iudex a quem:

>25 Sobre la ejecución provisional como proceso, vid. pág. ¡ErrorlMarcador no defi­
nido..

>2̂ Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 2“ Edic., 1996, Ob. Cit., 
pág. 358.

>22 Idem., pág. 358.
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Sentencia del Juzgado declarando nulo el despido, cuando el Tribunal 
Superior de Justicia declare la improcedencia

La opción por la indem nización o por la readm isión se practicara 
en el plazo de 5 días siguientes a la notificación de la sentencia de la 
Sala y ante la Secretaria del Juzgado, artículo 110.3°. Podrá recla­
m arse al Fondo de G arantía Salarial el exceso de los 60 días desde la 
presentación de la dem anda por lo que respecta a los salarios de tra ­
m itación, sin incluir en aquella declaración los abonados durante  la 
ejecución provisional y ello aunque no se hubiesen utilizado los servi­
cios del trabajador, artículo 116.1°, pues excluye dicha posibilidad.

La ejecución que surja con posterioridad deberá distinguir con­
form e al sentido de la opción. Si indem nización, la em presa deberá 
abonarla al am paro de las norm as de la ejecución d inerada  ante el 
impago; si se opta por la readm isión, los salarios de tram itación  com ­
prenderán hasta que dicha readm isión se produzca o hasta que se 
dicte el oportuno auto extintorio si no se produce la readm isión des­
contándose los abonados ex artículo 295 de la Ley de Procedim iento 
Laboral.

Sentencia del Juzgado declarando improcedente el despido

Esta posibilidad es m ás com pleja pudiendo concurrir cam bios en 
el sentido de la opción hecha en la instancia si el Tribunal Superior de 
Justicia confirm a la im procedencia m odificando la cantidad del sala­
rio; cóm puto de la antigüedad o sum a de la indem nización.

Las posibilidades declarativas del fallo judicial del iudex a quem  
pueden ser los siguientes:

a) Im p ro ced en c ia . Si el Tribunal Superior de Justicia m odifica el 
salario, la antigüedad o la indem nización la opción de la instancia 
puede ser alterada, artículo 111.1°, b), diferenciando bien si se opto en 
un prim er m om ento por la readm isión y posteriorm ente por la indem ­
nización, la cuantía de ésta ultim a se fijará po r la sentencia de la Sala, 
artículo  l l l . l ° ,b ) ;  bien si prim ero se optó po r la indem nización y 
posteriorm ente se cam bio el criterio por la readm isión, ésta re tro tra­
erá los efectos a la fecha de la elección de instancia.

Las previsiones de la Ley 19 de mayo de 1994, núm. 11 en la Ley de 
Procedim iento Laboral 1990, refundidas en el Real Decreto Legislativo 
7 de abril de 1995, núm. 2, ocasiona que ante la declaración de im pro­
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cedencia, si recurrida la sentencia, el operario se sitúe en situación de 
desempleo concluyendo que la retracción de los efectos ocasionará la 
compensación de las cantidades percibidas por tal prestación con los 
salarios de tram itación que hubieron devengarse, artículo 11 l.l°,b).

b) N ulo. La opción practicada en la instancia se tiene por ine­
xistente, artículo 111.2° y los salarios deberán abonarse hasta la read­
misión efectiva.

c) P ro ced en c ia . E sta declaración conllevará la extinción de la 
relación laboral sin derecho a la indem nización ni a salarios de tra ­
mitación, artículo 109 de la Ley de Procedim iento Laboral.La redac­
ción an terior en la Ley de Procedim iento Laboral de 1990, artículo 
116.3°, perm itía al em presario solicitar al Fondo de G arantía Salarial 
los salarios de tram itación  abonados duran te  la sustanciación del 
recurso si optó po r la indem nización no utilizando los servicios del 
operario. Esta situación, actualm ente, es insostenible legalmente, esti­
m ando parte de la doctrina la recom endación para el em presario de 
optar por los servicios del trabajador pues aun el pronunciam iento del 
Tribunal Superior de Justicia del despido com o procedente no cabrá 
reclam ar al estado los salarios devengados al am paro del artículo 296.

Se han  denunciado situaciones absurdas que pueden m anifestarse 
por la concurrencia de diversas norm as, supuesto de despido declara­
do im procedente por el Juzgado con opción a favor de la indem niza­
ción e interposición de recurso por el trabajador con sentencia de la 
sala confirm atoria de la im procedencia m odificando la cuantía de la 
indemnización, optando el em presario por la readm isión en cuyo caso 
la readm isión retro trae los efectos a la fecha de la elección en instan­
cia. Como consecuencia respecto a los salarios de tram itación es el 
devengo de los mism os en un  periodo donde no pudo haber servicios 
del trabajador.

Ante los supuestos de declaración de caducidad de la acción de 
despido, la solución operada im pone la im posibilidad que el operario 
restituya lo percibido por aplicación, de nuevo, del artículo 298 del 
Real Decreto Legislativo 7 de abril de 1995. En este sentido sentencia 
del Tribunal Central de Trabajo 4 de septiem bre de 1985

El térm ino revocada utilizado por el legislador debe ser entendido 
en sentido am plio ya que si ante el supuesto de procedencia del des-

JUAN B. LORENZO DE MENBIELA

Ibidem., pág. 359.
'2’ Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 2“ Edic., 1996, Ob. Cit., 

pág. 360.
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pido no debe devolver nada de lo percibido con m ayor justificación 
ante el supuesto de caducidad de la acción

Ante la declaración de nulidad de actuaciones la conclusión debe 
ser idéntica. Tesis corroborada por la sentencia del Tribunal Central 
de Trabajo 18 de junio  de 1985

Antaño surgió la polém ica de conse;rvar o no el carácter autónom o 
de la ejecución provisional ante aquellos pronunciam ientos que decla­
rasen la nulidad de actuaciones de la sentencia causante del trám ite 
de ejecución. La repercusión del sentido de la opción tiene sus conse­
cuencias respecto a la obligación o no de restitu ir las cantidades per­
cibidas en el proceso de ejecución provisional. En el p rim er sentido se 
pronuncio la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 12 de junio 
de 1985. A sensu contrario, sentencia de 22 de septiem bre de 19871^2 
del m ism o Organo Judicial. Sin olvidar aquellas otras, sentencias del 
Tribunal Central de Trabajo de 29 de enero de 1984, 22 de septiem bre 
de 1987 y 16 de febrero de 1988 '̂ 2, que m antenían la conservación de 
los efectos producidos por la ejecución provisional con anterioridad a 
la fecha de la sentencia del Órgano judicial ad quem  negando virtuali­
dad a los efectos producidos a posteriori, es decir, aquellos devengados 
hasta la firm eza de la sentencia.

Esta dialéctica ha sido zanjada, definitivamente, por actuales pro­
nunciam ientos in terpretando que la nulidad de la sentencia de ins­
tancia por la d ictada en suplicación sólo produce efectos respecto al 
derecho m aterial a  que se refiere, pero en nada lim ita los efectos pro­
cesales de la ejecución provisional que se funda en una declaración 
jurisdiccional que opera ipso iure, no provocando la inexistencia de 
todos los actos realizados, pues si ésta desapEirición es cierta respecto 
a su contenido decisorio no lo es, en cam bio, respecto a las conse­
cuencias que causa la ejecución provisional.

Es significativo en esta tesitura, el Fundam ento de derecho segun­
do de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 11 de 
febrero de 1992

«Olvida la recurrente el contenido del art. 298 de la m ism a 
Ley Procesal que, com pletando el an terior precepto citado, dis-
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'31 (RTCT 1985,5133).
D' Andino Axpe, Ejecución en el Orden Jurisdiccional Social, 2“ Edic., 1996, Ob. Cit., 

pág. 361.
D2 (RTCT 1985,4039).
D3 (RTCT 1987,19560).
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pone que aunque fuere revocada en todo o en parte la senten­
cia favorable al trabajador «éste no vendrá obligado al rein te­
gro de los salarios percibidos durante el período de ejecución 
provisional y conservará el derecho a que se le abonen  los 
devengados duran te la tram itación del recurso y que no hubie­
re aún percibido en la fecha de la firm eza de la sentencia», lo 
cual, com o indica la doctrina, im plica pagos que se harán  efec­
tivos tras el conocim iento de la revocación de la sentencia 
im pugnada, respondiendo este carácter de obligación no re tor­
nadle a la naturaleza propia de las deudas alim enticias (art. 
1615 de la LECiv). En efecto, la consecuencia indicada se pro­
duce no sólo en los supuestos de que la sentencia del recurso 
sea confirm atoria o revocatoria, sino que se m antiene tam bién 
cuando contenga otros pronunciam ientos, como la declaración 
de la caducidad  de la  acción de despido [STCT 4-9-1985, 
(RTCT 1985X5133)]; o la declaración de su inexistencia; o cuan­
do se anula la sentencia recurrida [STCT 18-6-1985 (RTCT 
1985X4039)]; en incluso cuando se declara la incom petencia de 
jurisdicción [STCT 22-9-1987 (RTCT 198 A l9560)], si bien en 
este caso solam ente por las cantidades acordadas con anterio­
ridad a dicha declaración, ya que desde el m om ento en que se 
declara la incom petencia no puede el Órgano judicial adoptar 
válidam ente decisión alguna. Y es que como enseña el mismo 
TCT [S. 10-1-1989 (RTCT 1989X525)], la revocación de la sen­
tencia de instancia por la dictada en suplicación sólo produce 
efectos respecto al derecho m aterial a que se refiere, pero  en 
nada puede lim itar los efectos procesales típicos de la ejecu­
ción provisional, fundada en una  declaración jurisdiccional 
que «ope lege», y en exclusiva en el ám bito laboral, los conce­
de en favor del trabajador despedido. E n definitiva, com o repi­
te constantem ente la doctrina de suplicación (STCT del día 
18-6-1985 ya citada), la sentencia anulada «no produce el efec­
to radical de no haber existido nunca, pues, si ello es cierto 
respecto a un  contenido decisorio que se produce ex novo por 
el nuevo pronunciam iento, no lo es en lo que atañe a los efec­
tos o consecuencias legalm ente derivados de su simple exis­
tencia , com o es p recisam en te  el de su ejecución provisio- 
nal[°]».

Ratio confirm ada por la sentencian del Tribunal Suprem o de 17 de 
julio de 1993 dictada en Sede de Recurso de casación para  la un i­
ficación de doctrina sobre idéntico  razonam ien to  que el Tribunal 
Constitucional en sentencia de 14 de diciem bre de 1992 '̂ 5.
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Vid., Valdés Dal-Re, Unificación de Doctrina Social, II, 1997, Ob. Cit., pág. 607. 
■35 (AS 1992,716).

2 3 4

La posición de la doctrina judicial aparece definitivam ente zanja­
da en la sen tencia  del T ribunal C onstitucional de 11 de ab ril de 
1994 >36.

La dogm ática se ha pronunciado a favor de esta tesis >3̂ . Los razo­
nam ientos jurídicos para  ello se centran  en la exégesis de la institu ­
ción de la ejecución provisional que no es o tra que am parar al traba­
jador del estado de necesidad concurrente a la situación de despido 
causada. Además de proscrib ir el in vanum abeo iuris responde a una 
larga tradición histórica im plantada en nuestro Derecho desde la Ley 
10 de noviem bre de 1942.
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‘35 (RJ 1993,8044). 
'33 (RTC 1992,234). 
'38 (RTC 1994,104).
‘3̂  Vid. Valdés Dal-Re, Unificación de Doctrina Social, II, 1997, Ob. Cit., pág. 606; 

Cachón Villar y Desdentado Bonete, Reforma y crisis del Proceso Social ( 1994-1996), 1996, 
Ob. Cit., pág. 128; Rodríguez Devesa, Ley de Procedimiento Laboral y su jurispmdencia.b“ 
Edic., Trivium, Madrid, 1996., pág. 1698 y Andino Axpe, Ejecución en el Orden 
Jurisdiccional Social, 2“ Edic., 1996, Ob. Cit., pág. 361.
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LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES 
ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID Y LAS ADMINIS­
TRACIONES PÚBLICAS LOCALES EN LA APLICACIÓN 

DE LA LEY 10/98, DE 9 DE JULIO, DE PATRIMONIO 
HISTÓRICO: ANÁLISIS Y SOLUCIONES

Por

D . Jo sé  M .“* A bab  L igeras

Profesor del D epartam ento de Derecho Público de la Universidad 
Europea de M adrid-CEES

SUMARIO: I. Las competencias constitucionales de las comunidades autónomas en 
materia de patrimonio cultural historico-artistico. 1. Teoría de Alegre Avila. 2. Teoría de 
Alonso Ibañez. 3. Competencias legislativas de las Comunidades Autónomas en materia de 
patrimonio cultural histórico-artístico. II. La posición jurídica de las administraciones 
locales con relación al patrimonio histórico. 1. Previsiones contenidas en la legislación esta­
tal sobre régimen local. 2. Previsiones contenidas en la Ley 10/1998, de Patrimonio 
Histórico, de la Comunidad de Madrid. III. La concurrencia de competencias autonómicas 
y locales en la ley 10/1998: principio general, iv.- la concurrencia de normas urbanísticas, 
locales y culturales en la regulación de los bienes histórico-artísticos: conflictos. 1. Criterios 
jurisprudenciales aplicables en los supuestos de concurrencia sobre un bien cultural de pre­
ceptos provenientes de diferentes normas jurídicas. 2. Criterios jurisprudenciales aplicables 
en los supuestos de concurrencia sobre un bien cultural de preceptos provenientes de dife­
rentes normas jurídicas. 3. El principio de prevalencia de la normativa cultural sobre la 
urbanística en la Ley 10/1998, de Patrimonio Histórico de la Comunidad de Madrid. V. 
Soluciones jurisprudenciales al conflicto de concurrencias competenciales sobre un bien 
cultural por autorizaciones provenientes de diferentes administraciones públicas. 1. Las 
autorizaciones autonómicas o estatales y las licencias municipales son independientes entre 
sí. 2. La intervención de los organismos tutelares autonómicos o estatales en materia de 
patrimonio histórico es previa y condicionante de las licencias municipales. 3. La licencia 
municipal está concedida, a título de precario, condicionada a la autorización que expida la 
Dirección General de Bellas Artes o el correspondiente organismo autonómico análogo. 4. 
En caso de conflicto, las autorizaciones dictadas por los organismos tutelantes del patri­
monio histórico prevalecen sobre las licencias municipales. 5. La intervención previa y con­
dicionante de los organismos estatales o autonómicos, competentes en la protección del 
patrimonio histórico, no supone una vulneración del principio de autonomía local. 6. La 
omisión de la necesaria intervención de los organismos tutelantes del patrimonio histórico 
no puede ser suplida por la unívoca intervención de los Ayuntamientos, so pena de la nuli­
dad del acto en cuestión.

I. L as  co m petenc ias  co nst it uc io n a les  d e  las  c o m u n id a d e s  a u tó no -

m as  EN MATERIA DE PATRIMONIO CULTURAL HISTÓRICO-ARTÍSTICO

Las com petencias de las Comunidades Autónom as en m ateria de 
patrim onio  cultural histórico-artístico tienen un claro antecedente 
histórico en el Decreto de 30 de noviem bre de 1933, por el que se pro-
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cedió a traspasar facultades en esa m ateria a favor de la G eneralidad 
de Cataluña, que culm inarían en la prom ulgación de la Ley catalana 
de 3 de julio de 1934, sobre Protección del patrim onio histórico, artís­
tico y científico En la actualidad, el artículo 148.1 de la Constitución 
(precepto considerado como núcleo esencial de la autonom ía regio­
nal) en sus núm eros 15"* y 16"̂  a tribuye  a las C om unidades 
A utónom as con carác ter general com petencias sobre los M useos, 
bibliotecas y conservatorios de música, así com o sobre el Patrim onio 
M onum ental de interés de la m ism a. A su vez, o tra  serie de preceptos 
de m ayor o m enor incidencia en esas m aterias, son los núm eros 3“, 
14^ Í T ' y  18“ del propio artículo 148.1., relativos a la ordenación del 
territorio  y urbanism o; a la artesanía; al fom ento de la cultura y a la 
prom oción y ordenación del turism o en su ám bito territorial.

Centrando la cuestión en tom o a la dicción contenida en el artícu­
lo 148.1.16“, los diferentes conceptos utilizados por el legislador no 
parecen m uy afortunados. En efecto, partiendo de que el precepto 
faculta o posibilita , es decir, no im pone coercitivam ente, que las 
Com unidades Autónomas puedan asum ir com petencias con relación 
al «patrimonio monumental de interés de la Comunidad Autónoma», 
parece evidente la dificultad interpretativa que se derivará del empleo 
de los térm inos «interés» y «monumental». Con relación al alcance 
que haya de o to rgarse  a la  expresión  «interés de la  C om unidad  
Autónoma», la solución no es pacífica; ¿Qué ha de entenderse como 
tal? ¿Qué A dm inistración, organism o o institución está legitim ada 
para  decidir cuando un  determ inado bien cultural ha  de considerarse 
de interés de la Com unidad Autónoma? A su vez, el em pleo del térm i­
no «monumental» increm enta la sensación de lo desafortunado en la 
utilización de los térm inos contenidos en el precepto constitucional. 
Desde una perspectiva técnico-jurídica estatal, tan to  en la Ley de 13 
de mayo de 1933, com o en la Ley de 25 de junio  de 1985, la noción 
«monum ental» hace referencia a una categoría o especie concreta 
dentro del concepto general m ás am plio y om nicom prensivo de patri­
m onio cultural, patrim onio histórico o patrim onio histórico-artístico. 
Utilizar el térm ino «monumental» como sinónim o de alguno de los 
conceptos am plios y clásicos en nuestra legislación, equivale a em ­
plear una de las m odalidades en que se articula y asienta la noción
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■ Bassols Coma, M.: «El patrimonio histórico español: aspectos de su régimen jurídi­
co», Revista de Administración Pública, número 114, (1987), página 95.

 ̂ Parejo Alfonso, L.: «La prevalencia del derecho estatal sobre el regional», CEC, 
(Madrid, 1981), página 104.
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general en que aquél se integra. Por lo tanto, una de las especies se 
perm ite definir o configurar el género al que pertenece, criterio sum a­
m ente reprobable, si se atiende a la inexistencia de una interpretación 
hom ogénea y plenam ente aceptada del mismo. Los antecedentes m en­
cionados conducen a reafirm ar la idea inicialm ente apuntada: el artí­
culo 148.1.16“ de la Constitución se desenvuelve por un  ám bito de 
conceptos jurídicos indeterm inados y sum am ente inseguros a  la hora 
de in terpretar su alcance, contenido y aplicación. Unos de los mejores 
análisis sobre el tem a son los realizados por Alegre Ávila y por Alonso 
Ibañez.

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID

1. Teoría de Alegre Ávila

Alegre Ávila, in terpretando este im portante precepto constitucio­
nal, distinguía en su análisis dos grandes categorías: por una parte, la 
in tegrada por las Com unidades Autónom as de autonom ía plena; y, 
po r otro lado, las Com unidades Autónom as calificadas por este au to r 
com o de segundo grado, (clasificación que, dada la fecha en que se 
escribió la obra, no tom ó en cuenta la transform ación operada en 
éstas últim as Com unidades Autónom as con ocasión de las reform as 
estatu tarias llevadas a cabo prim ordialm ente en las Leyes Qrgánicas 
de 24 de m arzo de 1994, 30 de diciem bre de 1996 y 3 de julio  de 
1997).

1. Con relación a las Comunidades Autónomas de prim er grado, el 
au to r referido incluye bajo esa categoría a las entidades autonóm icas 
del País vasco, C ataluña, G alicia y A ndalucía, (al am p aro  de la 
Disposición Transitoria Segunda de la Constitución y del artículo 151 
de la m ism a N orm a Suprem a), jun to  a las que tam bién sitúa a las 
Com unidades A utónom as de Canarias y Valencia, en virtud de las 
Leyes Qrgánicas 11 y 12/1983, de 10 de agosto, respectivam ente, de 
transferencia de com petencias en m ateria de titu laridad estatal. Los 
Estatutos de las Com unidades A utónom as m encionadas se caracteri­
zan por asum ir la plenitud de com petencias en m ateria de patrim onio 
histórico, artístico, m onum ental, arqueológico, arquitectónico y cien­
tífico, (frente a las estrictam ente relativas al patrim onio m onum ental 
de interés para la Com unidad Autónoma, según la dicción recogida en 
el artículo 148.1.16 para  el resto de los Estatutos autonóm ico), reco­
giendo tan  sólo como lím ite la potestad  estatal establecida en el artí­
culo 149.1.28“ de la Constitución.
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2. Por lo que se refiere a las Com unidades Autónomas de segundo 
grado, ALEGRE AVILA expone que la traslación práctica en los dife­
rentes Estatutos de Autonom ía del esquem a recogido en el artículo
148.1. ló"* * de la Constitución perm itía realizar una clasificación, (antes 
de las m odificaciones estatu tarias operadas en esas Com unidades 
A utónom as com o consecuencia  del im pulso  ofrecido po r la  Ley 
O rgánica 9/1992, de 23 de diciem bre) en la que d istinguían tres 
grandes grupos de Estatutos, atendiendo a la transposición literal o 
extensa de la esfera com petencial prevista en la Constitución con rela­
ción al patrim onio monumental'*.

2. Teoría de Alonso Ibañez

El tem a para esta au tora se reduce a constatar que en los propios 
Estatutos de Autonom ía hay un reconocim iento im plícito de que las 
com petencias en m ateria de patrim onio histórico no quedan clara­
m ente precisadas (como se com prueba en la inclusión de fórm ulas 
como la de «sin perjuicio»), lo que en la p ráctica se traduce en perm i­
tir ulteriores concreciones de esas com petencias por parte del Estado. 
Por estas razones, tom ando como pilar de referencia el principio de 
función, llega a afirm ar que una ley estatal, com o la del Patrim onio 
Histórico Español de 25 de junio de 1985, constituye un  lím ite indis­
ponible para  las Comunidades Autónomas, y deviene en dem ostrar la 
prim acía de la norm ativa estatal frente a la autonóm ica, a las que 
parece pretender relegar a una posición subsidiaria y orientada a la 
realización de actuaciones en el cam po del fomento. Ello se traduce 
en considerar que las Com unidades A utónom as sólo tendrán  com pe­
tencias legislativas de respeto de la legislación del Estado (en tanto  no

 ̂ La Ley Orgánica 9/1992, de 23 de diciembre, sobre transferencias de competencias a 
Comunidades Autónomas que accedieron a la autonomía por la vía del artículo 143 de la 
Constitución, dispuso en su artículo 4”, letras d) e i), que se procedería a transferir a las 
Comunidades Autónomas de Asturias, Cantabria, La Rioja, Región de Murcia, Aragón, 
Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, Madrid y Castilla y León, la competencia 
de ejecución de la legislación del Estado en las materias de:

d) Gestión de museos, archivos, bibliotecas de titularidad estatal, que no se reserva al 
Estado. Los términos de la gestión serán fijados mediante convenios, 

i) Propiedad intelectual».
Estas competencias tendrían su principal materialización práctica a través de las dife­

rentes Leyes Orgánicas dictadas el día 24 de marzo de 1994.
'* Alegre Avila, J.M.: «Evolución y régimen jurídico del patrimonio histórico», Ed. 

Ministerio de Cultura (1994), Tomo II, páginas 656 a 660.
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perturben  o interfieran la legislación estatal); y com petencias ejecuti­
vas respecto a la legislación estatal y a la suya propia

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID

3. Competencias legislativas de las Comunidades Autónomas 
en materia de patrimonio cultural histórico-artístico.

Tomando como referencia las previsiones contenidas en el artículo 
148.1.16® de la Constitución Española y la interpretación ofrecida por 
el Tribunal Constitucional en su sentencia 17/1991, de 31 de enero en

5 Los argumentos que esgrime esta autora para mantener esta postura se basan en tres 
diferentes tipos de razones:

a) Porque forma parte del bloque de la constitucionalidad.
b) Porque el Estado tiene reservada constitucionalmente la defensa frente a la exporta­

ción y la expoliación, en los términos en que esta atribución quede delimitada con carácter 
de exclusividad.

c) Porque el Estado tiene el monopolio para garantizar las condiciones básicas que per­
mitan a los individuos el ejercicio igualitario de los derechos y deberes constitucionales, de 
conformidad con el principio de uniformidad en las condiciones de vida de los ciudadanos, 
previsto en el artículo 149.1.1“ de la Constitución.

Cfr.: Alonso Ibañez, M.R.: «El patrimonio histórico. Destino público y valor cultural», 
Ed. Civitas, (1992), página 83, nota marginal número 89, y páginas 93 y siguientes.

* Las previsiones constitucionales en materia de patrimonio histórico fueron materia­
lizadas por el Estado a través de la promulgación de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del 
Patrimonio Histórico Español, decisión ésta que suscitó la reacción, en sentido adverso, por 
parte de las Comunidades Autónomas Catalana, Gallega y Vasca quienes interpusieron sen­
dos recursos de inconstitucionalidad contra la ley estatal. Este conflicto desembocó en el 
pronunciamiento por el Tribunal Constitucional de la sentencia número 17/1991, de 31 de 
enero, en donde se recogen las líneas maestras de la distribución competencial entre el 
Estado y las Comunidades Autónomas en materia de patrimonio histórico, alrededor de los 
siguientes principios:

1. Existe una competencia concurrente del Estado y de las Comunidades Autónomas 
en materia de cultura, ya que como el propio Tribunal señala en sus sentencias 49/1984, 
157/1985 y 106/1987, «la cultura es algo de la competencia propia e institucional, tanto del 
Estado como de las Comunidades Autónomas» (F.J. 3").

2. El Estado tiene potestad para legislar en la materia relativa al patrimonio histórico, 
disciplina integrada en el amplio concepto de cultura, y que puede concretarse en los 
siguientes supuestos:

a) Con relación a los bienes de titularidad estatal, (entre los que cabe incluir los perte­
necientes al Patrimonio Nacional).

b) Cuando se precise adoptar tratamientos generales, «específicamente aquellos princi­
pios institucionales que reclaman una definición unitaria, puesto que se trata del 
Patrimonio Histórico Español en general (Preámbulo y artículo l“.l)».

c) «Cuando los fines culturales no pudieran lograrse desde otras instancias», (compe­
tencia supletoria o residual en relación a las Comunidades Autónomas).

d) «Cuando se trate de materias que no hayan sido estatutariamente asumidas por cada 
una de las Comunidades Autónomas» (en el sentido previsto en el artículo 149.3 de la 
Constitución).

e) Con relación a los bienes y situaciones descritas en el artículo 149.1.28“ de la 
Constitución, lo que supone que «el Estado ostenta, pues, la competencia exclusiva en la 
defensa de dicho patrimonio contra la exportación y la expoliación, y las Comunidades 
Autónomas recuirentes, en lo restante, según sus respectivos Estatutos».
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mi opinión, las com petencias autonóm icas en m ateria de patrim onio 
cultural histórico-artístico se despliegan en las siguientes situaciones:

1. Por una parte, las Com unidades Autónomas tendrán una potes­
tad originaria y prevalente para d ictar la legislación reguladora del 
patrim onio histórico situado en su ám bito territorial, con base en el 
artículo 148.1.16“ de la Constitución^. Partiendo de esta afirm ación, 
(que no considero una extralim itación del m arco com petencial a tri­
buidas a las m ism as por la Constitución), se excluiría la aplicación de 
la correspondiente legislación autonóm ica respecto a dos categorías 
de supuestos:

a) E n  p rim er lugar, los b ienes cu ltu ra les  p ertenecien tes a la 
Administración del Estado o al Patrim onio Nacional (siguiendo un 
criterio subjetivo o relativo a su titularidad). En estas situaciones, 
sigu iendo el p rinc ip io  recogido  en la sen tenc ia  del T ribunal 
Constitucional 84/1983, de 24 de octubre, sería conveniente que en 
cualquier actuación o actividad que afecte a dichos elem entos cultu­
rales de com petencia estatal se dejase in tervenir a la Com unidad 
Autónoma en que radicase el bien a través, po r ejemplo, de la em isión 
de un inform e no vinculante, dado el deber general de colaboración 
existente en tre am bas A dm inistraciones, atendiendo al m odelo de

JOSÉ M.“ ABAB LIGERAS

3. Dado que «no cabe extender la competencia estatal a ámbitos no queridos por el 
constituyente, por efecto de aquella incardinación general del patrimonio histórico-artísti­
co en el término cultura, pues por esta vía se dejarían vacíos de contenido los títulos del blo­
que de la constitucionalidad que se limitan a regular una posición definida del amplio espec­
tro de la misma», el Tribunal Constitucional llega a la conclusión de que, salvo en los 
supuestos que hemos mencionado en el apartado anterior, «las Comunidades Autónomas 
ostentan la competencia en lo restante, según sus respectivos Estatutos».

4. La competencia autonómica deljerá respetar las potestades atribuidas al Estado «sin 
que ello implique que la eventual afectación de intereses generales o la concuirencia de 
otros títulos competenciales del Estado en materia determinada no deban también tenerse 
presentes como límites que habrá de ponderar en cada caso concreto, (así los títulos que 
resultan, v. gr. de los números 6 y 8 del artículo 149.1)» (F.J.aq.

5. En todo caso, «existe un deber general de colaboración entre el Estado y las 
Comunidades Autónomas que no es preciso justificar mediante preceptos concretos porque 
es de esencia al modelo de organización territorial del Estado por la Constitución» (F.J.4°).

 ̂ Esta solución, en otros aspectos, ha sido calificada por García de Enterría como una 
interpretación «foralista», en donde se potencia el papel de los Estatutos de Autonomía par­
tiendo de considerar la distribución de competencias constitucionales entre el Estado y las 
Comunidades Autónomas desde una base de «exclusividad», mediante una técnica de sepa­
ración formal y absoluta en las competencias a desempeñar por uno u otro ente público 
territorial.

Cfr.: García de Enterría, E.; «Estudios sobre Autonomías Territoriales», páginas 89 y 
siguientes.
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organización  te rrito ria l p roclam ado  po r la C onstitución, (Funda­
m ento Jurídico Tercero de la sentencia 17/1991, de 31 de enero).

b) En segundo lugar, las situaciones subsum idas bajo los conceptos 
de «exportación» y «expoliación», (siguiendo un  criterio objetivo deriva­
do del artículo 149.1.28“ de la Constitución, y reconocido, por ejemplo, 
en el artículo 13.1 de la Ley 4/1998, del Patrimonio Cultural Valenciano).

2. Por o tra  parte, en aquellas Com unidades A utónom as en que 
todavía no exista prom ulgada una norm a que regule con carácter 
general la m ateria relativa al patrim onio inm obiliario histórico será 
de aplicación la legislación estatal, representada por la Ley 16/1985, 
del Patrim onio H istórico Español, de 25 de junio de 1985. No obstan­
te, esta ú ltim a disposición se aplicará con carácter subsidiario res­
pecto al resto de las norm as de carácter particular, singular o indivi­
dualizado  que hayan  d ic tado  las C om unidades A utónom as que 
carecen de una norm a general sobre patrim onio cultural.

La cuestión de las com petencias legislativas de la Com unidad de 
M adrid, con relación al tem a del patrim onio cultural histórico-artísti­
co, ha sido resuelta po r la prom ulgación de la Ley 10/1998, de 9 de 
julio, de Patrim onio Histórico de la Com unidad de M adrid

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID

II. L a  po sic ió n  ju r íd ica  d e  las  a d m in ist r a c io n es  loca les

CON RELACIÓN AL PATRIMONIO HISTÓRICO

La prim itiva Ley sobre defensa, conservación y acrecentam iento 
del Patrim onio Histórico-Artístico Nacional, de 13 de mayo de 1933, 
concibió un  sistem a en el que se prim aba la actuación del Estado, a 
través de las funciones asignadas a la entonces Dirección General de 
Bellas Artes y dem ás órganos adm inistrativos dependientes o relacio­
nados con la mism a. Dentro de ese esquem a legal, a los Ayuntamien­
tos se les a tribu ían  funciones de com plem ento y auxilio a las inter- *

* La Ley 10/1998, de Patrimonio Histórico de la Comunidad de Madrid, es considera­
da como una disposición legal que encaja en el esquema constitucional que toma como 
referencia la distinción entre norma básica-norma de desarrollo, delimitando las compe­
tencias del Estado y de la Comunidad Autónoma en la materia. La normativa autonómica, 
aunque no se limite a desarrollar o completar la legislación estatal (representada por la Ley 
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico Español), ni a añadir cuestiones no regu­
ladas por la misma, no puede considerarse como contrario al orden constitucional de dis­
tribución de competencias. La razón es que la normativa estatal puede ser objeto de modu­
lación y de desplazamiento en cuanto excedan de la estricta competencia estatal exclusiva.

Cfr.: Bailarín Iribarren, J.: «Ley de Patrimonio Histórico de la Comunidad de Madrid», 
Revista Patrimonio Cultural y Derecho, número 3, (1999), página 220.
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venciones que realizase el Estado en el ám bito de la conservación y 
protección del patrim onio cultural histórico-artístico

En todo caso, la actuación concurrente, com plem entaria o en 
m utua colaboración entre el Estado y las Corporaciones Locales no 
restring ían  las priv ilegiadas facultades concedidas a la A dm inis­
tración Estatal para  que, en caso de desconocim iento o vulneración 
por parte de los Ayuntamientos im plicados del genérico deber legal de 
conservar y proteger su patrim onio cultural, fuese el Estado el que 
interviniese sustituyendo las om isiones de actuar de los entes locales. 
El m ejor testim onio, en este sentido, se halla condensado en la sen­
tencia de 15 de febrero de 1978 (Ar. 600), donde se analiza en con­
creto la carencia de actuaciones que en aras a preservar la integridad 
del patrim onio  histórico-artístico om itió un  Ayuntamiento, motivo 
por el que el Tribunal Suprem o legitim a la intervención subsidiaria 
del Estado en ese supuesto concreto >o. El propio Tribunal Suprem o en

 ̂ La traducción normativa de ese postulado se consagraba en el artículo 36 de la Ley de 
13 de mayo de 1933, en donde se afirmaba:

«Todos los Municipios españoles están obligados a velar por la perfecta conservación 
del patrimonio histórico-artístico existente en su término municipal. Para ello enviarán, en 
el plazo de seis meses, al Fichero Artístico informes detallados conforme al artículo 67 de 
esta Ley; además deberán denunciar en todo caso a la Junta local del Tesoro Artístico de su 
demarcación o a la Junta Superior del Tesoro Artístico los peligros que corran los edificios 
u objetos históricos por derrumbamiento, deterioro o venta, acudiendo en caso de urgencia 
a tomar las primeras medidas para evitar el daño. También están obligados a contribuir en 
la proporción que fije el Reglamento a la reparación de las construcciones.

El incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones privará al Municipio de todo 
derecho sobre el inmueble u objeto de que se trate, que el Gobierno hará trasladar, cuando 
esto sea posible, o tomará sus medidas de seguridad con absoluta independencia de las auto­
ridades locales».

El Considerando Cuarto, in fine, de la sentencia de 15 de febrero de 1978 (Ar. 600), 
es significativa en este extremo al exponer:

«(...) por todo lo cual, ni aún partiendo de que la declaración que nos ocupa fuera contra­
ria al Ayuntamiento de Alava o a alguno de los vecinos del «casco viejo» de dicha ciudad, existi­
ría base válida para oponer tales intereses al de orden público que reviste dicho Patrimonio y 
que afecta a toda la nación, intereses coincidentes, en la mayoría de los casos, y que han de saí- 
va^ardarse por la acción conjunta del Estado y los municipios, aun cuando de tal protección 
pudieran derivar inconvenientes de orden material, que han de subordinarse a los valores de 
orden espiritual que conforman el reiterado Patrimonio Artístico Nacional, por ello, si el 
Ayuntamiento de Salvatierra dice tener resuelto ya el problema de la conservación de este patri­
monio artístico, y esta solución es perfecta, nada le añadirá la declaración controvertida en 
cuanto a su singularidad y sólo vendrá a refrendarla, pero sin añadirle nada, mientras que, si por 
el contrano, resulta que las actuaciones municipales no protegen suficientemente ese acerbo 
espiritual que representa el Patrimonio Artístico, el Estado tiene que actuar para impedir su des­
trucción, no sólo de las obras o edificios en concreto, sino del entorno que las enmarca, pues 
tanto se ataca a ese Patrimonio si se destruyen aquellos edificios, como si se deterioran o se pres­
cinde del entorno en que se ubican, de ahí que el Ayuntamiento de Salvatierra de Alava no haya 
aducido fundamento o prueba alguna en contra de la declaración que nos ocupa, basándose en 
conjeturas y en subjetivaciones que, en modo alguno, pueden desvirtuar la declaración que se 
analiza, devenida y canalizada a través de un minucioso expediente, en el que obran informes y 
actuaciones que conllevan a aconsejar la adopción del precitado e impugnado Decreto».
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la sentencia de 16 de mayo de 1979 (Ar. 2480), puntualiza para esos 
supuestos que la posible inactiv idad  o ac titu d  pasiva de los 
Ayuntamientos sólo podrá ser suplida por el Estado y nunca por cual­
quier órgano jurisdiccional ” .

El criterio expuesto, m antenido en la venerable Ley de 13 de mayo 
de 1933, tuvo su continuación y reflejo en las distintas norm as dicta­
das en su desarrollo y com plem ento. Por ello, no es extraño que se 
afirm e que cualquiera que fuese la m etodología utilizada, la posición 
de las A dm inistraciones Locales en la legislación del siglo xx y con 
relación al patrim onio cultural histórico-artístico se ha caracterizado 
por osten tar una m era posición colaboradora o de cooperación 
con el Estado

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID

1. Previsiones contenidas en la legislación estatal sobre régimen local

La necesidad de defender y preservar los testim onios culturales 
existentes en los distintos municipios y provincias españolas constitu­
ye un axioma que no ha sido ignorado por la Ley 7/1985, de 2 de abril. 
Reguladora de las Bases del Régimen Local. En concreto y, por lo que 
se refiere a los Ayuntamientos, los apartados e), d), y f), del artículo 
25.2 de la norm a les asignan com petencias en las siguientes materias:

«ej El Patrimonio histórico-artístico».
«d) La ordenación, gestión, ejecución y disciplina urbanísti­

ca; promoción y gestión de viviendas, parques y jardines, pavi­
mentación de las vías públicas urbanas y conservación de cami­
nos y vías rurales».

«/) La protección del medio ambiente».

" Confirma esta tesis la sentencia de 16 de mayo de 1979 (Ar. 2480), en cuyo 
Considerando Segundo se expone textualmente:

«CDO.: Que antes de examinar las alegaciones propiamente de fondo deducidas por la 
parte apelante, procede dejar sentado, en lo relativo a protección de la riqueza monumen­
tal que se dice perturbada por la sentencia recurrida que no es al Tribunal de lo contencio- 
so-administrativo a quien compete enmendar o subsanar manifiestas inercias municipales 
durante largo tiempo mantenidas, como tampoco es dable exigir de la Jurisdicción inter­
pretaciones que implicarían sustituir la actividad propia del Ayuntamiento en defensa del 
patrimonio histórico-artísticojí preterida en el caso por cuanto concierne al oportuno 
empleo de los medios jurídicos establecidos a tal fin, ya por la vía del planeamiento y cata­
logación o registro prevista en los arts. 13, 14, 15, 20, 33 y 34 de la Ley del Suelo de 1956 
vigente a la sazón, con posibilidad de suspender las licencias al tenor del art. 22; o bien, sin 
necesidad de previo Plan de especial ordenación, al modo que prevé el art. 169-1 para el 
diverso supuesto de edificios ya construidos,/...)».

Martín Mateo, R., «La propiedad monumental». Revista de Administración Pública, 
número 49, (1966), páginas 68 a 71.
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Desde una perspectiva legislativa, las previsiones señaladas en la 
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local han  tenido su com ­
plem ento en una serie de preceptos contenidos, tanto  en la propia Ley 
7/1985, com o en el Real Decreto Legislativo de 18 de abril de 1986. No 
obstante, su m ejor reflejo a nivel de Derecho positivo de ám bito local, 
se hallan en las disposiciones contenidas en el Reglam ento de Bienes 
de las Corporaciones Locales, aprobado en virtud del Real Decreto 
1372/1986, de 13 de junio'^. En otro sentido, tam bién cabe d estacarla  
m ención contenida en el artículo 21.2.e) del Reglamento de Servicios 
de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955, en donde se a tri­
buye a los Ayuntam ientos, a través de la correspondiente licencia 
urbanística, el controlar específicam ente si un  proyecto se ajusta a los 
planes de ordenación urbana y, adem ás, si concurren circunstancias 
como «si las construcciones pueden ser demolidas por carecer de interés 
histórico o artístico o no fonnar parte de un conjunto monumental y si 
el derribo se proyecta con observancia de las condiciones de seguridad y 
salubridad».

2. Previsiones contenidas en la Ley 10/1998, de Patrimonio Históríco,
de la Comunidad de Madrid.

La Ley del Patrim onio H istórico de la Com unidad de M adrid, de 9 
de julio de 1998, establece una serie de funciones y com petencias a tri­
buidas a las A dm inistraciones Locales m adrileñas en la m ateria obje­
to de regulación en la norm a, por lo que ha  merecido el calificativo de 
norm a «municipalista», atendiendo al teórico papel que a quellas le 
asigna la norm a Dentro de las diferentes referencias contenidas en 
la norm a destacan, por una parte, un  principio general en el que se

Con anterioridad a esta disposición reglamentaria, el Decreto de 27 de mayo de 1955, 
por el que se aprobaba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, preveía en su artí­
culo 11 que la adquisición de bienes a título oneroso exigiría, además del cumplimiento de 
los preceptos del Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales, contar con un 
informe previo del Ministerio de Educación Nacional, cuando un bien tuviese carácter his­
tórico o artístico y su valor excediese del uno por ciento del presupuesto municipal o de 
200.000 pesetas en todo caso.

Así se pronuncia BALLARIN IRIBAREN que, no obstante, matiza luego su afirma­
ción señalando que el «municipalismo» de la Ley 10/1998 es más aparente que real, «y que 
incluso hay motivos para considerar que uno de los motivos dominantes de la Ley es la des­
confianza frente a la capacidad de la Administración municipal para proteger adecuada­
mente el Patrimonio Histórico».

Cfn: Bailarín Iribarren, J.: «Ley de Patrimonio Histórico de la Comunidad de Madrid», 
Revista Patrimonio Cultural y Derecho, número 3, (1999), páginas 222 y 223.
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exponen las funciones que con carácter general les atribuye la dispo­
sición legal; y, por o tra parte, las situaciones en que las entidades loca­
les ejercitan funciones asesoras y consultivas.

2.1. Principio general

El artículo 2°.2.c) de la Ley de 9 de julio de 1998 atribuye con 
carácter general a las A dm inistraciones Locales com petencias para 
garantizar tanto  la defensa del patrim onio cultural histórico-artístico, 
com o el acceso al m ism o de todos los ciudadanos, en sintonía con las 
previsiones contenidas en los artículos 9°.2 y 10.1 de la Constitución 
Esa declaración inicial se com pleta con la previsión expuesta en el 
artículo 3°.2 de la propia Ley 10/1998,242 en donde la posición ju ríd i­
ca de las A dm inistraciones Locales se caracteriza por los siguientes 
criterios:

1. La protección, defensa, realización, prom oción y difusión del 
valor de los bienes culturales sitos en su térm ino m unicipal, constitu­
yen diferentes m anifestaciones de actuaciones públicas que se confi­
guran com o un  deber legal para  las Adm inistraciones Locales.

2. A ctuarán directam ente, aunque con un  carácter provisional y 
su b o rd in ad o  a la decisión  final a a d o p ta r  p o r la  C om unidad  de 
M adrid, en aquellos supuestos que reúnan  dos circunstancias:

a) Que exista una situación de urgencia y peligro para  la pervi- 
vencia de u n  bien cultural.

b) Que sea preciso adop tar m edidas que se estim en necesarias 
para garantizar la savaguardia del bien cultural am enzado.

3. A ctuarán con un carácter subordinado al órgano cultural com ­
petente de la Com unidad Autónom a respecto al resto de las situacio-

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID

El artículo 2".2 de la Ley 10/1998 parte de señalar las instituciones competentes en la 
aplicación de la norma al exponer:

«Son instituciones competentes a los efectos de garantizar la protección más eficaz del 
patrimonio histórico de la Comunidad de Madrid y el acceso al mismo de todos los ciu­
dadanos las siguientes, en función de las facultades que a cada una de ellas atribuye la pre­
sente Ley:

a) El Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid.
b) La actual Consejería de Educación y Cultura y las estructuras administrativas que la 

puedan suceder en el encargo de velar por la defensa del patrimonio histórico.
c) Las Corporaciones Locales del ámbito territorial de la Comunidad de Madrid.
d) Los organismos e instituciones que se regulan en los artículos 4 y 7 de la presente 

Ley».
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nes, norm ales o anorm ales, que afecten a la integridad y otros aspec­
tos de un  bien cultural, a través de la rem isión expresa en ese aspecto 
a las previsiones contenidas en la Ley estatal del Patrim onio Histórico 
Español

2.2. Funciones de carácter asesor y consultivo

Las Administraciones Locales m adrileñas ostentan una naturaleza 
asesora y consultiva en la tem ática cultural a través de su partic i­
pación  en el Consejo Regional de P atrim on io  H istó rico  de la 
Com unidad de M adrid, según pone de relieve el artículo 7°.4.c) de la 
Ley 10/1998, en concordancia  con el artícu lo  7°.2.c) del D ecreto 
18/1999, de 4 de febrero

Jun to  a esas funciones tam bién  pueden m encionarse las enco­
m endadas po r el artículo  4° de la Ley a las Com isiones Locales del 
P a trim o n io  H istó rico  E stos o rgan ism os son  conceb idos orno

El artículo 3°.2 de la Ley de Patrimonio Histórico de la Comunidad de Madrid añrma:
«Los Ayuntamientos en coordinación con las Comisiones Locales de Patrimonio 

Histórico tienen el deber de proteger, defender, realizar, promover y difundir el valor cultu­
ral de los bienes integrantes del patrimonio que se ubique en sus respectivos términos muni­
cipales y adoptar las medidas cautelares urgentes y necesarias para la salvaguarda de los 
mismos. Asimismo, comunicarán inmediatamente a la Consejería de Educación y Cultura 
cualquier situación que ponga o pueda poner en peligro la integridad de tales bienes, de 
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 7 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio 
Histórico».

BALLARIN IRIBARREN señala que la Ley 10/1998 atribuye a ios Ayuntamientos 
facultades de inspección y control en materia urbanística e inmobiliaria, pero las relaciones 
con la Comunidad de Madrid se complican en los supuestos de planeamiento urbanístico, 
en donde existe una cierta desconfianza y una soterrada lucha de poder. Esa impresión se 
manifiesta sobre todo con relación a los Planes Directores para Monumentos, instrumento 
que puede sustraer a los Ayuntamientos sus competencias urbanísticas (artículo 27), lo que, 
unido a otros factores, le lleva a afirmar que el legislador autonómico tiene menos confian­
za en los Ayuntamientos que el legislador estatal.

Cfr.; Bailarín Iribarren, J.: «Ley de Patrimonio Histórico de la Comunidad de Madrid», 
Revista Patrimonio Cultural y Derecho, número 3, (1999), páginas 222 y 223.

El Consejo Regional de Patrimonio Histórico de la Comunidad de Madrid aparece 
concebido en el artículo 7° de la Ley 10/1998, de 9 de julio, como un órgano de naturaleza 
colegiada y participativa, destinado a la coordinación, deliberación, elaboración de pro­
puestas y emisión de dictámenes en materia de protección del patrimonio cultural madrile­
ño. Aunque el precepto enumera las personas que lo presidirán e integrarán (entre otras cir­
cunstancias), su carácter asesor y consultivo no es reconocido expresamente en la norma, ni 
el alcance vinculante o no que haya de atribuirse a sus dictámenes, aspectos que deberán ser 
concretados en el reglamento que regule su composición, organización y funcionamiento, 
según la remisión prevista en el artículo 7°.5 de la disposición legal. Aunque la norma no 
contiene una enumeración expresa de las diferentes competencias que se atribuyen a esta 
entidad, diversos preceptos aislados permiten sostener que se le otorgan facultades de emi­
sión de informes en supuestos como el de la aprobación de un plan plurianual de ayudas 
para acciones de conservación, mejora y restauración de bienes del patrimonio histórico 
madrileño, realizado por el Consejo de Gobierno de Madrid (artículo 48.5 de la Ley
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organism os destinados a la conservación, salvaguarda, protección y 
custodia del patrim onio  histórico. Su creación, puede tener un doble 
origen:

a) Con c a rá c te r  facu lta tivo , p o d rá n  c rea rse  las C om isiones 
Locales en aquellos m unicipios que la correspondiente Consejería 
estim e necesario, cuyo ám bito  de actuación  com prenderá norm al­
m ente un  m unicipio y, con carác ter excepcional, m ás de uno, siem ­
pre que existan razones fundadas que aconsejen adop tar esa deci­
sión.

h) Con carácter imperativo, el artículo 4°.2 prevé la preceptiva cre­
ación de Comisiones Locales en aquellos m unicipios en los que se 
haya aprobado un Plan Especial de Protección o instrum ento  u rba­
nístico análogo, de conform idad con las estipulaciones contenidas en 
el artículo 20 de la Ley estatal del Patrim onio Histórico Español, de 25 
de jun io  de 1985‘®. E n estos supuestos, las referidas Com isiones 
Locales «examinarán las actuaciones que afecten a los bienes y emitirán 
preceptivamente informes con carácter previo a la concesión de las licen­
cias municipales».

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID

10/1998); o en la concesión de premios, ayudas y becas de investigación, destinadas a la con­
servación del patrimonio cultural de la Comunidad Autónoma (artículo 48.6 de la norma).

El artículo 7°.4.c) de la Ley 10/1998 señala que el Consejo Regional de Patrimonio 
Histórico de la Comunidad de Madrid estará integrado por los siguientes vocales:

c) Cinco Vocales Alcaldes-Presidentes de Corporaciones Locales, o personas en quienes 
deleguen con competencias técnicas en la materia de la Comunidad de Madrid, en cuyo tér­
mino territorial se hallen ubicados conjuntos históricos, sitios históricos o zonas arqueoló­
gicas declaradas bien de interés cultural u otros bienes que hayan sido objeto de dicha 
declaración; dichos Vocales serán nombrados por el Consejero de Educación y Cultura, a 
propuesta de la Federación de Municipios de Madrid».

Las Comisiones Locales del Patrimonio Histórico tienen su origen en el Decreto 
100/1988, de 29 de septiembre, en cuyo artículo primero se afirmaba que se constituían en 
el seno de la Consejería de Cultura, para la conservación y custodia del patrimonio históri­
co, «en aquellos municipios en que se estime necesario, en orden a la protección del 
mismo». Estos órganos, cuyo nacimiento en los diferentes municipios de la Comunidad de 
Madrid constituía una potestad meramente facultativa y discrecional según se desprende del 
contenido del precepto referido, no obstante, presentaba un carácter reglado tanto en su 
composición, (prevista en el artículo 2° del Reglamento), como en sus funciones (enumera­
das en el artículo 3° de la norma). Esta disposición debía completarse con las prerisiones 
establecidas en el Decreto 74/1993, de 26 de agosto, por el que se procedía a declarar los 
efectos del silencio administrativo en los diferentes procedimientos mencionados en la dis­
posición reglamentaria. Así y por lo que se refería a las actuaciones desempeñadas por las 
Comisiones Locales del Patrimonio Histórico, con relación a la autorización de obras, se 
fijaba en dos meses el plazo para que dicho organismo resolviese expresamente, pasado el 
cual, podría estimarse denegada la solicitud por silencio administrativo negativo.
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III. L a  co ncu r renc ia  d e  co m petenc ias  AUTONOMICAS Y LOCALES  
EN LA LEY 10/1998: PRINCIPIO GENERAL

El artículo 3°. 1 de la Ley 10/1998 afirm a que «en el ejercicio de sus 
respectivas competencias, la Administración de la Comunidad de 
Madrid y los Ayuntamientos velarán por la integridad del patrimonio 
histórico de la Comunidad de Madrid, tanto público como privado, 
desarrollando las actuaciones oportunas para su protección, acrecenta­
miento y conservación, fomentando la participación de los ciudadanos 
en estas actuaciones».

La inteligencia del precepto postula como finalidad asegurar la inte­
gridad presente y futura de los bienes culturales madrileños, con inde­
pendencia de su titularidad dominical y de su estatuto jurídico, a través 
de actuaciones en el m arco de sus respectivas competencias. No obs­
tante, esa pulcra declaración se ve em pañada en la práctica diaria por 
la concurrencia en un mism o supuesto de norm as e intervenciones 
adm inistrativas derivadas del ejercicio de com petencias provenientes 
de diferentes Administraciones Públicas. El tem a se hace especialm en­
te acucíente respecto a la concurrencia de norm as urbanísticas, locales 
e histórico-artísticas en el caso de inm uebles de carácter cultural.

JOSÉ M.“ ABAB LIGERAS

IV. L a co ncu r renc ia  d e  n o rm as  u rb a n ís t ic a s , loca les  y  cu l tura les

EN LA REGULACIÓN DE LOS BIENES HISTÓRICO-ARTÍSTICOS: CONFLICTOS

Desde una perspectiva juríd ica los bienes integrantes del patrim o­
nio cultural histórico-artístico, es especial, los de naturaleza inm obi­
liaria, presentan una serie de características, entre las que destacan:

1. Por una parte, su especial estatu to  jurídico, que les hace m ere­
cedores de una significativa protección y tu tela po r parte  del ordena­
m iento jurídico, en la tendencia de garantizar su conservación, m an­
tenim iento y pervivencia de cara al futuro.

2. Por o tra  p arte , la co n cu rren c ia  s im u ltán ea  en  un  m ism o 
supuesto  de hecho del ejercicio  de com petencias p o r p a rte  de 
A dm inistraciones Públicas de distinto ám bito territorial. En este últi­
m o sentido cabe destacar que cualquier tipo de intervención a realizar 
sobre un inm ueble declarado de carácter cultural se caracteriza por la 
necesidad, preceptiva e inexcusable, de contar, com o m ínim o y por lo 
general, con dos diferentes tipos de autorizaciones adm inistrativas:

2 5 0

a) En prim er lugar, la em itida por el órgano com petente en m ate­
ria de patrim onio  histórico, ya sea del Estado o de la Com unidad 
Autónom a correspondiente, con base en la distribución de com peten­
cias constitucionales y consagradas en las correlativas disposiciones 
legales y reglam entarias.

b) En segundo lugar, con la correspondiente licencia expedida por 
el Ayuntamiento de la localidad en que radique el inm ueble sobre el 
que se pretende intervenir, de conform idad con las previsiones seña­
ladas tan to  en la norm ativa urbanística, com o en la legislación de 
régim en local.

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID

1. Criterios jurisprudenciales aplicables en los supuestos
de concurrencia sobre un bien cultural de preceptos provenientes 
de diferentes normas jurídicas

La articulación práctica de estas prem isas ha  sido analizada por el 
Tribunal Suprem o, quien reconoce que la evidente coexistencia y con­
currencia de distintos tipos de norm as sobre un  m ism o bien de na tu ­
raleza inm obiliaria, se traduce en la necesidad de crear y articu lar un 
sistem a que garantice la aplicación de las distintas disposiciones en 
cuanto integrantes del ordenam iento jurídico, con arreglo a determ i­
nadas reglas o principios. Este panoram a encuentra su reflejo sobre 
todo con relación a los edificios y construcciones integrantes del patri­
m onio cultural histórico-artístico, en cuya regulación juríd ica concu­
rre la aplicabilidad sim ultánea de preceptos provenientes tanto  de la 
norm ativa urbanística, como de la legislación sobre patrim onio cul­
tural. Las soluciones aportadas por la ju risprudencia para  resolver el 
posible conflicto de norm as se centra en tom o a dos prem isas distin­
tas:

1. Por un lado, se postula la necesidad de aplicar las distintas no r­
m as concurrentes, sin que la utilización de las unas suponga discri­
m inar o ignorar a las restantes, dado que son diferentes las finalidades 
y las funciones atribuidas por el ordenam iento jurídico a cada dispo­
sición aplicable.

2. Por otro lado, los posibles conflictos norm ativos que surjan por 
la aplicación sim ultánea de diferentes preceptos legales son resueltos 
acudiendo a un principio de especialidad, a cuyo tenor ha de resol­
verse, atribuyendo preem inencia y superioridad a la legislación rela­
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tiva al Patrim onio Histórico sobre otras norm as de distinta naturale­
za jurídica.

1.1. La necesidad de aplicar las distintas norm as jurídicas 
concurrentes sobre un m ism o bien cultural, con base 
en criterios de coordinación y respeto, atendiendo 
a sus diferentes causas, funciones y finalidades.

Una prim era aproxim ación al tem a puede tom ar como referencia 
las sentencias de 13 de abril de 1982 (Ar. 1980) y de 17 de enero de 
1985 (Ar. 226), al analizar los efectos prácticos que una situación de 
ru ina plantea para un inm ueble con valor histórico y artístico. Ambas 
resoluciones judiciales llegan a la conclusión de que la legislación cul­
tural y la u rbanística son diferentes, sin declarar expresam ente la pre- 
lación de la una sobre la otra, aunque la conclusión que apuntan  de 
reconstru ir los elem entos m ás significativos del inm ueble, parecen 
suponer una velada confesión y reconocim iento de la prim acía de la 
norm ativa especial cultural sobre la general, encam ada en la Ley del 
Suelo. En este sentido, la m encionada sentencia de 17 de enero de 
1985 (Ar. 226), sintetizando el criterio de am bas, declara:

«(...) Pero en todo caso y conocida la panorámica legal en 
tomo a las supuestas declaraciones de ruina y las competencias 
para declararlas, algo resulta claro, y es, que en manera alguna 
son equiparables las situaciones previstas en la Ley del Suelo y la 
del Patrimonio Artístico, por cuanto que una y otra responden a 
hipótesis diferentes, y es obvio que el concepto de ruina difiere 
radicalmente en mérito a la funcionalidad del inmueble y su des­
tino, ya que cuando la ruina afecta a la vivienda y afectados son 
propietarios y moradores en otro es el Patrimonio Artístico 
Nacional en su manifestación histórico-artística y en su virtud lo 
que es o podría ser indiscutible e irremediable ruina a los fines de 
vivienda o morada, no lo es los de conservación del inmueble que 
se pretende para admiración, embellecimiento y contemplación 
de que se trata, ese perfil diferenciador es el que ha podido dar 
lugar a la doctrina de esta Sala en tomo a la contraposición de 
competencias y concurrencia de las mismas y la de respeto de 
unas y otras para hacer posible la finalidad última que se persi­
gue así como el condicionamiento de los intereses privados al 
interés público, pero en todo caso habrá de estimarse que tenien­
do como finalidad esencial y por demás lógica toda la legislación 
protectora del Patrimonio Artístico la conservación del mismo 
impidiendo que éste pueda desaparecer ante su sacrificio por 
satisfacción de otros intereses materiales coartados en su desa­
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rrollo por esos serios impedimentos, es cierto también que cuan­
do ese obfeto o bien no tiene ya posibilidad de ser rehecho y con­
servado habrá de entenderse que en ese momento, si se concibe el 
bien protegible aisladamente no tendrá ya esa efectiva protegibi- 
lidad y si se inserta en un Conjunto Histórico-Artístico donde 
quizás sea más prevalente la unidad del mismo, que las indivi­
dualidades que lo integran en todo o en parte, sólo la inclusión en 
un futuro proyecto podrá en la medida de lo posible paliar los 
efectos de la ruina que se haya podido producir en el inmueble, y 
es esa alternativa la que ofrecen las resoluciones recurridas al 
autorizar la presentación de un proyecto de remodelación y adap­
tación a un nuevo uso respetando y reconstruyendo los elemen­
tos más significativos».

El m antenim iento escm puloso de las distintas com petencias a tri­
buidas por el ordenam iento juríd ico  a diferentes A dm inistraciones 
Públicas, puede sufrir algún tipo de riesgos a la hora de aplicar con­
juntam ente la legislación especial sobre patrim onio histórico, jun to  a 
los preceptos urbanísticos atribuidos a los Ayuntam ientos en un  con­
creto supuesto de hecho. Sin em bargo, ello no debía suponer un  obs­
táculo al m antenim iento y respeto recíproco de las atribuciones pro­
pias de cada Adm inistración Pública concurrente, conform e señala la 
sentencia  de 21 de ju lio  de 1986 (Ar. 5533), en donde se defiende la 
conservación que el Ayuntamiento afectado debe hacer de las com pe­
tencias que en m ateria urbanística le atribuyen las leyes, con inde­
pendencia de las facultades que en m ateria de Patrim onio Histórico 
desarrollen los organism os com petentes en ese ám bito. En ese senti­
do la referida sentencia indica:

«(...) pues la potestad municipal para ordenar urbanística­
mente al suelo comprendido en su término incluye la de proteger 
también, desde la órbita e intereses locales las zonas, conjuntos 
urbanos, edificios y espacios naturales, según lo dispuesto en 
estos preceptos, sin perjuicio del preceptivo informe de la 
Dirección General competente del Estado, o de sus órganos de la 
Administración periférica para adverar la confori7iidad de un 
proyecto de edificación con los supuestos protegidos por la decla­
ración estatal de inclusión y valoración de los conjuntos o edifi­
cios singulares de interés histórico-artístico, que no pueden ser 
desvirtuados por la ordenación municipal, pero si ser completa­
dos por esta, o contemplada desde la perspectiva de los intereses 
locales con la consecuente regulación de otras restricciones para 
la edificación, o la obser\’ancia de otras condiciones; debiendo, 
en cualquier caso, quedar incólume la potestad municipal y otor­
gar las licencias según su propio Planeamiento y Ordenación, al
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margen de atender también las competencias concurrentes del 
Estado y de las Comunidades Autónomas dentro de los límites de 
sus competencias, o de las Diputaciones Provinciales, con el 
debido acatamiento al principio de la Autonomía Municipal, 
artículo 140 de la Constitución, que es compatible con la inci­
dencia de otras competencias fundadas en intereses nacionales, 
regionales o provinciales».

1.2. Principio de aplicación preferente de la legislación especial 
relativa al Patrimonio Histórico en supuestos de conflicto 
de normas

JOSE M." ABAS LIGERAS

Una prim era aproxim ación al tem a lo ofrece la sentencia  de 14 
de jun io  de 1965 (Ar. 3585), en donde, al analizar un  supuesto con­
creto de concurrencia norm ativa entre las facultades atribu idas a 
favor de los Ayuntamientos, así com o de las com petencias ostentadas 
por los Organismos protectores del Patrim onio Histórico, se afirm a 
con u n  m ero alcance inc iden ta l la sup rem ac ía  de la Legislación 
Cultural sobre la de Régimen Local atendiendo al doble criterio de su 
naturaleza juríd ica de índole estatal y específica. El Considerando 
Sexto es bastante expresivo al indicar:

»(...) Pero obvio resulta que al razonarse en tales términos, es 
cuando se incurre en verdadero error, porque se deja de tener pre­
sente que si bien es uno de los fines (inciso j) de dicho artículo 
101 de la repetida Ley de Régimen Local cuando concierne a 
Monumentos artísticos e históricos, y que según el ap. f) del art. 
122 de la misma Ley, la concesión de las licencias para obras 
corresponde a la Comisión municipal mencionada, ha de distin­
guirse que la competencia referida a la primera de dichas facul­
tades, tiene que verse limitada en razón a la determinada por otra 
legislación específica superior por su carácter estatal, cual es en 
el caso presente la Ley de 13 mayo 1933 (...)»

El artículo 20 de la Ley 16/1985, del Patrimonio Histórico Español señala;
«1. La declaración de un Conjunto Histórico, Sitio Histórico o Zona Arqueológica, 

como Bienes de Interés Cultural, determinará la obligación para el Municipio o Municipios 
en que se encontraren de redactar un Plan Especial de Protección del área afectada por la 
declaración u otro instrumento de planeamiento de los previstos en la legislación urbanís­
tica que cumpla en todo caso las exigencias en esta Ley establecidas. La aprobación de dicho 
Plan requerirá el informe favorable de la Administración competente para la protección de 
los bienes culturales afectados. Se entenderá emitido informe favorable transcurridos tres 
meses desde la presentación del Plan. La obligatoriedad de dicho Plan no podrá excusarse 
en la preexistencia de otro planeamiento contradictorio con la protección, ni en la inexis­
tencia previa de planeamiento general.

2. El Plan a que se refiere el apartado anterior establecerá para todos los usos públicos 
el orden prioritario de su instalación en los edificios y espacios que sean aptos para ello.
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La sentencia  de 31 de octubre de 1988 (Ar. 8341), resuelve la 
posible controversia en favor de la legislación reguladora del patri­
m onio histórico, tom ando como referencia la propia norm ativa u rba­
nística, en concreto el artículo 57.2 de la redacción legal correspon­
diente a 1976, al exponer:»Existiendo conformidad respecto a que se 
trata de un inmueble con restos de una iglesia inacabada cuya ini­
ciación se remonta al siglo xviii, incluido en el recinto histórico-artísti- 
co de la ciudad de Baeza, la supuesta prevalencia atribuida a la norma­
tiva urbanística sobre la sectorial concurrente, que según este punto de 
vista llegaría a neutralizar cualquier disposición de este último carácter 
si se opusiera a los derechos emanados de aquélla, no puede sostenerse 
a la luz del art. 57.2 de la propia Ley del Suelo cuando establece, «que la 
aprobación de los planes no limita las facultades que correspondan a los 
distintos departamentos ministeriales para el ejercicio de sus competen­
cias según la legislación aplicable por razón de la materia»; de modo que 
si la aprobación de la Dirección General de Bellas Artes es preceptiva y 
presupuesto de la concesión de licencia urbanística, conforme a la legis­
lación protectora del patrimonio histórico-artístico, por efecto de la 
interdicción de toda obra que afecte al suelo donde se asiente el edificio 
o conjunto amparado por la declaración formal a que se refiere el art. 26 
de la Ley de 13 de mayo de 1933, resulta infundada la tesis de que una 
eventual discrepancia entre ambos ordenamientos debe resolverse en 
favor de lo que disponga la legislación urbanística, pues contrariamen­
te las limitaciones impuestas por esta causa a cualquier aprovecha­
miento en el área afectada son irredimibles, sin perjuicio de que el 
menoscabo patrimonial experimentado en su caso, resulte susceptible de
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Igualmente contemplará las posibles áreas de rehabilitación integrada que permitan la recu­
peración del área residencial y de las actividades económicas adecuadas. También deberá 
contener los criterios relativos a la conservación de fachadas y cubiertas e instalaciones 
sobre las mismas.

3. Hasta la aprobación definitiva de dicho Plan el otorgamiento de licencias o la ejecu­
ción de las ya otorgadas antes de incoarse el expediente declarativo del Conjunto Histórico, 
Sitio Histórico o Zona Arqueológica, precisará resolución favorable de la Administración 
competente para la protección de los bienes afectados y, en todo caso, no se permitirán ali­
neaciones nuevas, alteraciones en la edificabilidad, parcelaciones ni agregaciones.

4. Desde la aprobación definitiva del Plan al que se refiere este artículo, los 
Ayuntamientos interesados serán competentes para autorizar directamente las obras que 
desarrollen el planeamiento aprobado y que afecten únicamente a inmuebles que no sean 
Monumentos ni Jardines Históricos, ni estén comprendidos en su entorno, debiendo dar 
cuenta a la Administración competente para la ejecución de esta Ley de las autorizaciones 
o licencias concedidas en el plazo de diez días desde su otorgamiento. Las obras que se rea­
licen al amparo de licencias contrarias al Plan aprobado serán ilegales y la Administración 
competente podrá ordenar su reconstrucción o demolición con cargo al Organismo que 
hubiera otorgado la licencia en cuestión, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislación urba­
nística sobre las responsabilidades por infracciones».
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reparación, con arreglo al art. 87.3 de la Ley del Suelo, cuando el perjui­
cio derive de un acto definitivo».

E n el m ism o sentido, recogiendo y asum iendo las ideas expuestas 
tácitam ente por diversa doctrina jurisprudencial, la sentencia  de 15 
de febrero de 1978 (Ar. 600), al analizar las com petencias adm inis­
trativas concurrentes en m ateria de Patrim onio Histórico-Artístico, 
expone de form a incidental:»De ahí que, con independencia de los cri­
terios sustentados por los municipios en esta materia y congruentes pre­
visiones que hubiesen adoptado dentro de su peculiar competencia, 
corresponde al Estado, a través de la Dirección General del Patrimonio 
Artístico y Cultural del Ministerio de Educación y Ciencia, adoptar 
cuantas medidas y prevenciones considere oportunas, «en cuanto ata­
ñen a la defensa, conservación y acrecentamiento» de aquél Patrimonio, 
art. 3° de la Ley 13 mayo 1933, por lo que las intervenciones de ambos 
organismos, dentro de sus competencias, lejos de excluirse se comple­
mentan, estándose en un supuesto de «un problema de pluridad o coe­
xistencia de diferentes normas legales, sin que con la aplicación de los 
preceptos de la Ley y Reglamento sobre el Patrimonio Artístico, se vul­
nere la Ley del Suelo, ni siquiera otro de ámbito nacional, puesto que en 
todo momento es de aplicación preferente, por el interés público que 
representa la defensa del Patrimonio Artístico Nacional», Sentencias de 
este Tribunal de 4 julio 1970 y 22 septiembre 1966»

Completa el análisis de este cuadro jurisprudencial la sentencia de 
4 de ju lio  de 1970 (Ar. 3313), que expone un argum ento esgrimido y 
sustentado, con posterioridad, por las sentencias de 29 de octubre de 
1984 (Ar. 4748) y de 19 de noviem bre de 1991 (Ar. 8898), en el sen-

El principio apuntado es enunciado de forma expresa, pero sin ningún tipo de desa­
rrollo argumental posterior que justifique su aseveración, en la sentencia de 8 de octubre de 
1982 (Ar. 5748), cuando, simplemente menciona:

«(...) pero las medidas interventoras para la conservación de dicho Patrimonio tienen 
unos límites referidos a la propiedad privada y a las facultades dominicales como son que a 
la declaración proceda la incoación del correspondiente expediente y que se apliquen las 
prescripciones referentes a la declaración de monumentalidad de que se trate, debiendo 
supeditarse a esa normativa especial de carácter estatal la municipal y de urbanismo (...)»

El postulado también es evocado de forma incidental en la sentencia de 17 de marzo de 
1980 (Ar. 1006), cuando, simplemente, alude al mayor rango jerárquico que ostentan las dis­
posiciones protectoras de los bienes culturales sobre otra normativa concurrente. En ese 
sentido afirma:

«(...) es en el 73 en el que se recoge el exponente de la especial preocupación de orden 
urbanístico y respeto hacia lo que constituye el patrimonio artístico y, lo que supone la nece­
sidad de reverencia y conservación que merece el acervo cultural, interesado por edificios de 
carácter artístico, histórico, arqueológico, típico o tradicional, representando preocupa­
ción, no sólo por lo que de valoración estética, de armonía,_y más cuando esa valoración es 
de mayor rango (...).»
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tido de reconocer la prioridad de la legislación especial de carácter cul­
tural que tiene efectos, incluso, a la hora de evaluar el alcance de una 
licencia municipal en com paración con una autorización expedida por 
el organismo com petente en la defensa y salvaguardia del patrim onio 
histórico, y que se traduce en la subordinación de aquélla a ésta última. 
En este sentido, am bas sentencias afirm an con idéntica literalidad: 
«Que igualmente es inadmisible la pretensión del recurrente de que al dar 
a la Ley un efecto retroactivo, se vulnera el principio recogido en el art. 3° 
del C. Civ. sobre retroactividad de la Ley, porque en el caso presente no 
estamos ante un problema de retroactividad de una ley que expresamente 
no hubiese consignado que tendría ese efecto, sino que con la aplicación 
de los preceptos de la Ley y del Reglamento sobre Patrimonio Artístico, se 
vulnere ni la Ley de Régimen Local, ni la llamada del Suelo, ni ninguna 
otra de ámbito nacional, puesto que en todo momento es de aplicación 
preferente, por el interés público que representa la defensa del Patrimonio 
Artístico Nacional». Que tampoco es admisible la pretensión de que las 
resoluciones impugnadas violan la doctrina jurisprudencial sobre la natu­
raleza y efectos de las licencias de obras municipales, porque tales licen­
cias concedidas por los Ayuntamientos están siempre supeditadas a que 
durante el tiempo de construcción, no se incoe el expediente sobre decla­
ración de monumento histórico-artístico o conjunto urbano o cualquier 
otro a los que se refiere el art. 34 de la Ley comentada, pues entonces, las 
facultades decisorias de la Dirección General de Bellas Artes son indis­
pensables en defensa del interés público llamado a ser protegido, de cuyo 
dictamen los Ayuntamientos no podrán apartarse, según ordena el último 
inciso del art. 23 de la Ley tan citada, llegando ésta en su art. 34, a conce­
derla expropiación forzosa por causa de utilidad pública, de aquéllos edi­
ficios que aun terminados totalmente con anterioridad a la incoación del 
expediente, impiden la contemplación del monumento histórico-artístico 
del conjunto urbano, que es lo acordado en la resolución ministerial, sien­
do indiferente a estos efectos que el edificio en lugar de estar totalmente 
construido, lo esté, como en el caso presente, sólo en su esqueleto».
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3. El principio de prevalencia de la normativa cultural sobre 
la urbanística en la Ley 10/1998, de Patrimonio Histórico 
de la Comunidad de Madrid.

La prim acía de las disposiciones dictadas en m ateria de patrim o­
nio cultural histórico-artístico sobre la norm ativa urbanística tam ­
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bién constituye u na  rea lidad  percep tib le  en la Ley 10/1998, de 
Patrim onio Histórico de la Com unidad de M adrid. En efecto, el artí­
culo 28.1 establece un  auténtico principio general de prevalencia y 
vinculación de la norm ativa cultural sobre la urbanística, aunque 
m atizada a través del m ecanism o de resoluciones dictadas con carác­
ter individual para  cada supuesto que se produzca en la realidad. Con 
este motivo, el aludido precepto señala que «las resoluciones por las 
que un inmueble sea declarado de interés cultural o se incluya en el 
Inventarío de Bienes Culturales de la Comunidad de Madrid prevalece­
rán sobre los planes y normas urbanísticas que afecten al inmueble, 
debiendo ajustarse dichos planes y normas urbanísticas a las resolucio­
nes mencionadas antes de su aprobación o bien si estaban vigentes ajus­
tarse a ellas mediante las modificaciones oportunas». Dichas resolucio­
nes producen un triple efecto:

1. Por una parte, se ordenará la iniciación del procedim iento de 
m odificación del planeam iento conform e a los dictados previstos en 
la norm ativa urbanística aplicable en la Com unidad Autónoma.

2. Por o tra  parte , quedarán  au tom áticam en te  suspendidas las 
licencias de obras sobre el bien cultural im plicado, hasta la aproba­
ción definitiva de la m odificación urbanística.

3. Por último, el artículo 28.1, in fine, prevé que la elaboración, 
revisión o m odificación de los instrum entos urbanísticos correspon­
d ien tes p o d rán  ser rea lizados p o r la  C onsejería de E ducación  y 
C ultura (hoy Consejería de Educación a esos efectos), tan to  en el 
supuesto en que el A3nm tam iento interesado se lo solicite, com o cuan­
do transcurra  el plazo de un  año desde la publicación de la resolución, 
sin que se haya procedido a la adopción a la nueva situación derivada 
de la declaración de naturaleza cultural.

El postulado evocado se com pleta con otra serie de directrices con­
tenidas en el propio precepto, y que pueden sintetizarse en los siguien­
tes aspectos:

a) Con carácter preceptivo, el artículo 28.3 señala que en la tra ­
m itación de los procedim ientos objeto de los acuerdos expresados, 
deberá  reh ace r un  in form e de la  C onsejería de O bras Públicas, 
U rbanism o y Transportes.

h) La inclusión de inm uebles en el Inventario de Bienes Culturales 
de la Com unidad de M adrid será resuelta po r el Consejo de Gobierno

JOSE M.“ ABAB LIGERAS
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de la Com unidad Autónoma, siem pre que la regulación conlleve una 
alteración del régim en urbanístico previsto en el planeam iento para  el 
inm ueble im plicado (artícu lo  28.2). No obstan te, la rú b rica  legal 
expuesta p lantea la duda de si ese m ism o procedim iento y la com pe­
tencia adm inistrativa enunciada se seguirá en el supuesto de que se 
proceda a declarar un Bien como de Interés Cultural y se proceda a su 
inscripción en el Registro de Bienes de Interés Cultural. Ante el silen­
cio de la norm a, un  m ínim o principio de congruencia y de eficacia en 
la labor adm inistrativa aconseja adoptar el m ism o criterio de in ter­
vención que el anteriorm ente expuesto^^.

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID

V. So lu c io nes  j u r isp r u d en c ia l es  al  conf l ic to  d e  co ncu r renc ias

COMPETENCIALES SOBRE UN BIEN CULTURAL POR AUTORIZACIONES 
PROVENIENTES DE DIFERENTES ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

La jurisprudencia del Tribunal Suprem o ha consagrado diversos 
criterios que pretenden  solucionar los conflictos de concurrencias 
com petenciales que pueden  su rg ir a la h o ra  de ap lica r sobre un  
m ism o bien de carácter cultural las autorizaciones provenientes de los 
organism os autonóm icos o estatales, tutelares de la protección del 
patrim onio histórico y artístico; y las licencias m unicipales expedidas 
por los Ayuntamientos implicados. Esos postulados son los siguientes:

1. Las au to rizac iones au tonóm icas o esta ta les y las licencias 
m unicipales son independientes entre sí.

Esta idea es m antenida por las sentencias de 17 de diciem bre de 
1975 (Ar. 322) y de 2 de jun io  de 1977 (Ar. 2824). La prim era de

La sentencia de 8 de mayo de 1987 (Ar. 3569), recogiendo la doctrina elaborada por 
otras resoluciones judiciales, recoge, a título incidental, una deducción que puede tener aco­
gida en el principio aquí analizado:

«Como ha recordado ésta Sala en sentencia de 3 de octubre de 1986, recogiendo la doc­
trina de otras anteriores, las atribuciones de los organismos protectores del Patrimonio his- 
tórico-artístico obedecen a la exigencia de defender el derecho social a la cultura; y ello obli­
ga a interpretar la legislación protectora de dicho patrimonio en el sentido más favorable a 
la conseiA'ación del mismo, en virtud de lo expresamente dispuesto en el art. 45 de la 
Constitución Española, y otorga cobertura legal para impedir o demoler las obras que pudie­
ran producir a dicho patrimonio daños y perjuicios ineparables, y en consecuencia, aqué­
llos organismos pueden -separándose incluso, si ello fuera necesario, de las normas urba­
nísticas, y de las licencias que se hubieran otoi'gado por otros organismos- adoptar o 
imponer las limitaciones que discrecionalmente estimen necesarias para tal fin, aunque tal 
potestad, como todas, no es absoluta, sino limitada en los términos resultantes de los artí­
culos 9 y 103 de la Constitución (...)».
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ellas establece este principio delimitador, siendo reproducido su argu­
mento, con posterioridad, en la o tra  resolución judicial consignada, 
en donde se m enciona expresam ente esta nota característica, jun to  a 
la concurrencia de com petencias, sin ningún tipo de razonam iento o 
motivación que justifique aquél aserto. Completa este postulado la 
sentencia  de 23 de ju lio  de 1992 (Ar. 6173), que se lim ita a m en­
cionar la independencia entre am bas resoluciones, provenientes de 
diferentes A dm inistraciones Públicas, sin ningún otro tipo de argu­
m entación o razonam iento en su desarrollo.

2. La intervención de los organism os tu telares autonóm icos o 
estatales en m ateria de patrim onio histórico es previa y condicionan­
te de las licencias m unicipales.

Defienden este principio un destacadle núm ero de resoluciones 
ju risprudenciales, en tre  las que cobran  singu lar p ro tagonism o la 
siguiente enum eración cronológica: sentencia de 14 de junio de 1965 
(Ar. 3585), 2 de noviem bre de 1965 (Ar. 4758), 1 de m arzo de 1967 (Ar. 
808), 19 de mayo de 1969 (Ar. 3042), 6 de junio  de 1969 (Ar. 3264), 22 
de noviem bre de 1969 (Ar. 5155), 26 de junio  de 1971 (Ar. 3321), 5 de 
m arzo de 1974 (Ar. 1063), 16 de m arzo de 1977 (Ar. 1066), 11 de junio 
de 1979 (Ar. 2904), 9 de octubre de 1980 (Ar. 3878), 19 de diciem bre de 
1983 (Ar. 6345), 29 de octubre de 1984 (Ar. 4748), 8 de noviembre de 
1988 (Ar. 8793), 10 de julio de 1989 (Ar. 5736), 19 de noviem bre de 
1991 (Ar. 8898), 22 de enero de 1992 (Ar. 758), y 6 de mayo de 1993 (Ar. 
3406).

Si pretendiéram os m ostrar la doctrina legal m ás representativa 
de este criterio consolidado en la jurisprudencia, sobresaldría, entre 
otras, la sentencia  de 22 de enero de 1992 (Ar. 758), en donde, tras 
afirm arse la prevalencia de la autorización de los organism os tu tela­
res sobre el patrim onio  cultural con relación a las licencias expedidas 
por las Corporaciones Locales, con base en el artículo 23.1 de la Ley 
del Patrim onio H istórico Español, de 25 de junio  de 1985, se procede 
a hacer un  com pleto análisis de los postulados en que han de basarse 
las relaciones concurrentes entre todas las Adm inistraciones Públicas 
im plicadas. En este sentido, se afirm a: «CUARTO.- Ya más concreta­
mente será de subrayar que la obtención de la autorización administra­
tiva necesaria para la realización de obras en el ámbito de los Conjuntos 
Histórico-Artísticos ha de reputarse presupuesto necesario para la pos­
terior obtención de la licencia municipal dada la trascendencia de aqué­
llos para la satisfacción de las necesidades y aspiraciones de la comu­
nidad vecinal: así lo declara hoy expresamente el artículo 23.1 de la Ley

JOSÉ M.° ABAB LIGERAS

2 6 0

16/1985 de 25 de junio del Patrimonio Histórico Español y esta es tam­
bién la solución que inspiraba la vieja Ley de 13-5-1933. En esta línea 
ha de subrayarse:A) La importancia de las competencias que en el ámbi­
to del Patrimonio Histórico corresponden a los M unicipios -arts.
101.2.j) del Texto Refundido de 24-6-1955 y hoy 25.2.e) de la Ley 7/1985, 
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local- ha dado lugar 
a que se les encomiende una «acción energética» en la defensa de los 
Conjuntos Histórico-Artísticos: esta es la terminología de la Orden 
Ministerial de 20-11-1964 -ap. 14- que se destaca, no obstante su rango, 
en razón de que su contenido acierta a reflejar el sentido de nuestro 
ordenamiento jurídico en relación con el directo interés local en la mate- 
ria.B) Es clara la íntima conexión de la protección del Patrimonio 
Histórico con el ordenamiento urbanístico, hasta el punto de que pue­
den llegar a una coincidencia o fusión a virtud de la formación de 
Planes Especiales -arts. 17 y 18 del Texto Refundido de la Ley del Suelo 
y 77 y 78 del Reglamento de Planeamiento y hoy art. 20.1 de la Ley 
16/1985-, lo que implica que cuando todavía no se ha llegado al Plan 
especial, el Ayuntamiento ha de velar, incluso más energéticamente, por 
aquella protección, lo que se logra mediante la previa exigencia de la 
autorización administrativa correspondiente -en esta línea, hoy, art.
20.3 de la Ley 16/1985, ya citada-. Así lo ha declarado esta Sala en la S. 
21-1-1992. QUINTO.- Y  así las cosas será de añadir:A) Que lo expuesto 
afecta no sólo a las licencias de obras sino también a las de actividades, 
dado que el art. 26 de la Ley de 1933 advierte de la importancia de des­
tinar los edificios que caen bajo su imperio a fines que por la 
Administración competente se estimen incompatibles con su valor y 
significación artística o histórica.B) Que las llamadas licencias provi­
sionales del art. 58.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo han de 
tener también por incluidas en la normativa que se viene examinando, 
habida cuenta de la finalidad de ésta.C) Que en último témúno, el art.
178.3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo impide la obtención de 
licencia por silencio administrativo positivo en tanto no se haya produ­
cido la autorización administrativa prescrita por la normativa del 
Patrimonio Histórico.De todo ello deriva la improcedencia de otorgar 
las licencias litigiosas en tanto no se haya obtenido la autorización 
necesaria en el ámbito del Patrimonio Histórico, pero al propio tiempo 
todo ello implica que la no solicitud de esa autorización no es funda­
mento bastante para la denegación de tales licencias debiendo dar lugar 
este dato negativo meramente a un requerimiento para la subsanación 
de la deficiencia (...)».

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID
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Con anterioridad, desde una mera perspectiva temporal, la articula­
ción de este criterio delimitador en la competencia de las diferentes 
Administraciones Públicas concurrentes tenía otras fuentes nonnativas, 
consecuencia de la normativa derogada por la vigente Ley estatal 
16/1985, dictada para la salvaguardia del Patrimonio Histórico Español. 
Aquél elenco sistemático ya fue puesto de relieve por las sentencias de 
8 de noviembre de 1988 (Ar. 8793) y de 19 de diciembre 1983 (Ar. 
6345) 23. Las consecuencias del desconocimiento o vulneración de este 
principio consagrado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene 
su respuesta en una breve pero tajante afirmación recogida en la sen­
tencia de 10 de ju lio  ele 1989 (Ar. 5736), en cuyo Fundamento de 
Derecho Segundo se expone:» (...) y otra, la en que incurrió  A. V. por 
haber dado com ienzo a las obras sin tal autorización, prevista en el 
artículo 76.1 .d) y e) de la m ism a Ley, sin que por la absoluta indepen­
dencia de am bas quepa en m odo alguno subsum ir ésta en aquélla, ya 
que la obtención de la expresada autorización previa actúa como con­
dicionante tanto  para que el Ayuntamiento otorgue su licencia como 
para que el titu lar de la m ism a pueda com enzar las obras, y la falta de

Junto a este postulado general, la norma de 9 de julio de 1998 recoge otra serie de tes­
timonios respecto al tema de las autorizaciones administrativas, en donde caben destacar­
se los siguientes supuestos;

1. El articulo 56 el cual expone que las actuaciones realizadas sobre bienes integrantes 
del Patrimonio Histórico que, requiriendo una autorización autonómica previa, no haya 
sido solicitada o se hubiese ejecutado contraviniendo sus condiciones, será causa que legi­
time una suspensión inmediata de las actuaciones realizadas, comunicando dicha suspen­
sión al Ayuntamiento interesado (a no ser que sea éste último quien realice la suspensión, 
en cuyo caso deberá comunicar el hecho a la Consejería de Educación y Cultura en el plazo 
de las cuarenta y ocho horas siguientes). Si la suspensión cautelar es ignorada o vulnerada, 
la Administración autonómica ordenará la retirada de los materiales y utensilios empleados 
en dichas actuaciones, sin perjuicio de proceder al precinto o retirada de los materiales uti­
lizados, (que quedarán a disposición de su propietario), si el interesado no procede a reali­
zarlo en el plazo de los cinco días siguientes a la notificación de la suspensión.

2. El artículo 57 sienta el principio consistente en facultar a la Consejería de Educación 
y Cultura para ordenar a las personas e instituciones responsables un conjunto de medidas 
tales como la reparación de los daños causados en los bienes culturales; su reposición o 
reconstiAicción (sin que se falsee, adultere o degrade las propiedades históricos de los bie­
nes de interés cultural o inventariados); su den'ibo; o las medidas innominadas que sean 
necesarias para restituir el bien cultural a su estado anterior (con independencia de la san­
ción que corresponda).

3.  ̂Con un carácter concreto, atendiendo a su aplicación a un ámbito estrictamente 
urbanístico, el artículo 31 atribuye a la Consejería de Educación y Cultura una facultad de 
carácter vinculante con relación a la naturaleza del informe preceptivo que ha de emitir en 
la aprobación de todo instrumento de planeamiento que se dicte, sobre el régimen jurídico 
de protección aplicable a los bienes culturales.

4. Por último, el artículo 56.3 señala que las licencias y órdenes de ejecución que se 
hayan otorgado con infi acción de las medidas de protección establecidas en la propia Ley 
10/1998, o sin la preceptiva autorización autonómica, motivará la imposición de la corres­
pondiente sanción, cuyo régimen será el dispuesto por la legislación general.
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ella im plica el que uno y otro obren ilícitam ente en sus respectivas 
actividades».

La exigencia de que el organismo competente en materia de patrimo­
nio histórico dicte o deniegue la autorización que se le somete a su con­
sideración es interpretada por la sentencia de 9 de octubre de 1980 
(Ar. 3878), no sólo como un requisito preceptivo y previo a la licencia 
municipal, sino, incluso, condicionante con carácter absoluto de la 
actuación municipal que no podría otorgar su licencia sin la autoriza­
ción dictada por la autoridad tutelante 2"*.

3. La licencia m unicipal está concedida, a título de precario, con­
dicionada a la autorización que expida la Dirección General de Bellas 
Artes o el correspondiente organism o autonóm ico análogo.

F rente a las d istin tas resoluciones judiciales consignadas en el 
apartado  an terior que postulaban la necesidad de un  otorgam iento 
previo, preceptivo y condicionante de las autorizaciones dictadas por 
los organism os tutelantes en m ateria de patrim onio histórico sobre 
las licencias municipales, existen otro conjunto de sentencias, m eno­
res en núm ero, que perm iten  la expedición de la correspondiente

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID

La primera de las resoluciones mencionadas, en su Fundamento de Derecho 
Segundo, in fine, incluye una enumeración textual de las normas que legitimaban la inter­
vención previa de la entonces Dirección General de Bellas Artes sobre las funciones a desa­
rrollar por el Ayuntamiento implicado en el concreto supuesto de hecho analizado. La breve 
clasificación legal es la siguiente:

«(...) que tratándose de un solo edificio y dando el mismo a la calle Panaderas, es total­
mente insostenible negar a la Dirección del Patrimonio Artístico, Archivos y Museos, por el 
simple hecho de que únicamente va a incidiese con la reforma en la parte del mismo con 
frente a calle no integrada en dicho expediente de ampliación, el ejercicio de una potestad 
de intervención, previa a la municipal y condicionante de ésta, que respecto de todo lo com­
prendido en el ámbito de los Conjuntos Histórico-Artísticos le viene atribuido por el con­
junto normativo constituido por las Leyes de 13 de mayo de 1933 -artículos 17, 23 y 33- y 22 
de diciembre de 1955 -artículo 2.°-, el Reglamento de 16 abril de 1936 -artículos 21 y 25- y 
el Decreto de 22 de julio de 1958 -artículo 6.“-, a fin de, precisamente, ver si lo a operar sobre 
ello afecta al Conjunto Histórico-Artístico o no».

La otra de las resoluciones aludidas, de 19 de diciembre de 1983, completa la antigua 
previsión legal en su Considerando Séptimo cuando declara:

«(...) así la legislación protectora del Patrimonio Histórico-Artístico impone como 
requisito necesario previo la aprobación municipal de todo proyecto a realizar en zona pro­
tegida, que el mismo haya sido a su vez aprobado por la Comisión Provincial o en su caso 
de la Dirección General del Patrimonio Artístico, Archivos y Museos -art. 6 del D. 22 julio 
1958 de Patrimonio Artístico-Histórico y 10 del R. D. 392/1978 de 10 febrero en relación con 
el art. 2.° a y b del D. 3194/1970 de 22 octubre, 33 y 26 de la Ley de 13 mayo 1933 e 
Instmcciones de 9 y 11 aprobadas por Orden del Ministerio de Educación Nacional de 20 
noviembre 1964- cuando las obras modifiquen calles o plazas inmediatas a un monumento, 
con una competencia propia de la Administración Central que aunque concurrente o com­
partida -como dice la S. de 24 mayo 1973- con la municipal (art. 36 de la Ley de 13 mayo 
1933, 73 de la Ley del suelo) que, como ha dicho el Tribunal Supremo, no significa una acti­
vidad de tutela o fiscalización sobre la Administración Local sino el ejercicio de funciones 
privativas -S. 22-XII-1969-,(...)».
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autorización local, si bien som etida a los resultados derivados de la 
dictada por la Administración estatal o autonóm ica, tutelante de los 
bienes culturales. Esta idea aparece form ulada en la sentencia  de 30 
de m ayo de 1977 (Ar. 2228), en cuyo Considerando Tercero se m en­
ciona expresam ente la naturaleza precarista de la licencia municipal, 
condicionada a las resultas que se deriven de la resolución final que 
dicte el organism o público estatal com petente en m ateria de patrim o­
nio histórico Ratifica esta tesis la sentencia  de 11 de junio de  
1979 (Ar. 2904), en donde se contempla, junto  al postulado general de 
la autorización previa y condicionante de la D irección G eneral de 
Bellas Artes o sim ilar órgano com petente de carácter autonóm ico, la 
posibilidad de d ictar una licencia m unicipal a la espera de la resolu­
ción pertinente de aquéllos organism os tutelares

La idea de precariedad  en la licencia otorgada por un  Ayunta­
m iento a la espera de la autorización que dicten los organism os pro­
tectores del patrim onio cultural histórico-artístico, se com plem enta 
con su sujeción a los m andatos contenidos en aquella legislación, con­
tra  cuyas disposiciones no pueden prevalecer o tra  serie de actos dic­
tados por las Corporaciones M unicipales, como podrían  ser los per­
misos conferidos verbalm ente. Este principio aparece consagrado en 
la sentencia  de 29 de m arzo de 1978 (Ar. 1151), en donde se alude

La afírmación aparece expresada en los Considerandos Segundo in fine y Tercero, 
donde se alude a grandes rasgos:

«(•■•) la licencia de aquél centro directivo de la Administración Central es preceptiva y, 
naturalmente, previa a la municipal, y en el caso no aparece sin embargo solicitada; sin que 
baste la orden o autorización antes citada, ya que para que tenga verdadera eficacia, debe 
emitirse en vista de un proyecto de obras concreto, único modo de poder calificar las mis­
mas y determinar si son de la clase de las que se ordenaron o permitieron (...).

(...) Sin embargo, es patente por lo expuesto que tampoco podía otorgar la licencia 
municipal tal como ordena dicha sentencia sin obtener previamente la del órgano que a 
efecto de calificación de las obras tiene competencia específica y concurrente; por todo lo 
cual debe concluirse que la Corporación Municipal al denegar la licencia obró con arreglo 
a derecho pese a que se fundase en distintos argumentos (...)».

La breve reseña jurisprudencial que postula esta idea se expresa en los siguientes tér­
minos:

«Que la concesión de la licencia de construcción, librada por el Ayuntamiento de 
Lorenzana, base de la argumentación de la demanda, está sólo a título de precario, según 
consta en ella, o sea por mero consentimiento o tolerancia, con lo que, desde el primer 
momento, se está declarando que no fija compromiso, concesión o autorización en firme, 
por lo que quedaba sujeto a las eventuales dificultades u oposiciones que pudieran surgir, 
como en efecto ocurrió, puesto que, afectando las obras a un contorno monumental y aun 
conscientes de su significado, como lo acredita el citado informe del Arquitecto de las obras 
-aunque personalmente lo califique de fea y despreciable la parte afectada- carácter monu­
mental conocido por los interesados, no sólo presuntivamente sino expresamente desde que 
supieron la incoación del expediente de declaración de Monumento Histórico-Artístico, y al 
serles notificada la Orden de paralización de las obras, sin que conste el momento en que 
obedeciendo dicha orden ejecutaron dicha paralización».
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a la nula virtualidad que pueden tener las concesiones brindadas por 
los Ayuntamientos que conculquen la legalidad sobre patrim onio his­
tórico, (en el supuesto enjuiciado la indebida colocación de un cartel 
publicitario en un edificio m onum ental).

4. En caso de conflicto, las autorizaciones dictadas por los 
organismos tutelantes del patrimonio histórico prevalecen 
sobre las licencias municipales

Un singular testim onio que ofrece, a título de ejemplo, la existen­
cia de resoluciones d iferentes y p resum ib lem ente en fren tadas en 
m ateria de salvaguardia de la perspectiva de una zona histórico-artís- 
tica, con base en los actos adm inistrativos dictados, po r un  lado, por 
la Com unidad Autónoma, y, por otro, por el Ayuntamiento im plicado 
en los hechos, se recoge en la sentencia  de 17 de diciem bre de 1991 
(Ar. 9843). Esta resolución judicial, partiendo de la existencia de una 
aparente contradicción entre las resoluciones dictadas, se argum enta 
la legitim idad y legalidad de cada una de ellas al responder al ejercicio 
de com petencias diferentes atribuidas po r el ordenam iento jurídico a 
distintas Adm inistraciones Públicas, sin que ello implique, a prim era 
vista, una prelación de una sobre otra^'^.

Frente a este criterio, el principio de prim acía de las autorizacio­
nes dictadas por los organism os tutelantes del patrim onio  histórico, a 
nivel de la Com unidad Autónoma, frente a las decisiones m unicipales 
ha sido recogido, expresa o tácitam ente, en un  considerable núm ero 
de resoluciones dictadas por el Tribunal Suprem o. Basta recordar, a 
título m eram ente ejemplificativo, las tre in ta  y cinco sentencias que 
confirm an este postulado según aparece reproducido en la funda­
m ental sentencia  de 3 de octubre de 1986 (Ar. 5287), en donde, tras 
afirm arse la prevalencia de las com petencias atribuidas a los organis­
mos protectores del patrim onio cultural sobre las licencias m unicipa­
les, que quedan condicionadas a las resultas de las autorizaciones

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID

La idea se formula en el Considerando Segundo con el siguiente tenor:
«Que en idéntico sentido el art. 6.° del D. de 22 julio 1958 contempla la efectividad de 

aquéllas previsiones, bien a través del sucesivo ejercicio compartido de sus respectivas com­
petencias; la del órgano municipal y la de la Dir. Gral. de Bellas Artes, cuando impone al soli­
citante la necesidad de solicitar previamente autorización de dicha Dirección General, o 
bien imponiendo a la Administración Local la obligación de condicionar sus licencias a la 
Concesión de aquélla, lo que equivale a vincular las resoluciones municipales a los Acuerdos 
o Dictámenes de Bellas Artes, en todos los casos; tanto cuando han sido previamente emiti­
dos, como cuando no habiendo sido se condiciona la validez de la licencia municipal a la 
posterior aprobación de aquél Qrgano estatal».
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expedidas por aquéllos, enum era los diferentes fallos jurisdiccionales 
que avalan esta tesis en un  am plio periodo centrado entre 1965 a 
1984. La clasificación de las sentencias m ás sobresalientes dictadas 
con aquél argum ento se agrupan entorno a la siguiente com pilación 
jurisprudencial: sentencia de 19 de mayo de 1969 (Ar. 3042), 21 de 
febrero de 1974 (Ar. 816), 29 de octubre de 1984 (Ar. 4748), 3 de octu­
bre de 1986 (Ar. 5287), 19 de noviem bre de 1991 (Ar. 8898) y 12 de 
m arzo de 1992 (Ar. 1826). El argum ento m ás sobresaliente, ofrecido 
por la sentencia  de 19 de noviem bre de 1991 (Ar. 8898) para patro ­
cinar la prim acía de las autorizaciones de los organism os com pe­
tentes en m ateria de patrim onio histórico sobre las facultades m uni­
cipales, se apoya en la prioridad  y superiores efectos que posee la 
defensa del derecho social a la cultura sobre cualquier otro tipo de 
consideraciones Con este antecedente, la propia resolución judicial 
m encionada señala que la concurrencia de las com petencias m unici­
pales con las ostentadas por otros Organismos de la Administración

JOSÉ M.“ ABAB LIGERAS

El Fundamento de Derecho Tercero es sumamente significativo cuando procede a 
declarar:

«No existen dos resoluciones contradictorias en este caso por cuanto la del Director 
General de Cultura de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, que efectivamente 
procedió a autorizar condicionadamente la colocación de la antena controvertida (resolución 
de 24 de octubre de 1985), deja claro que se dicta «en lo que es materia de su competencia», 
ostentándola la Administración autónoma en materia de patrimonio histórico español en vir­
tud de lo dispuesto en la Ley 16/1985, de 25 de junio y de las normas de transferencia, pero sin 
que dicha competencia - plenamente respetada por el ayuntamiento demandado al recabar la 
intervención de la Administración autónoma - enerve o anule las que en el mismo sector espe­
cífico atribuye la propia Ley del Patrimonio a los Entes Locales (artículo 7) para adoptar las 
medidas necesarias para la conservación y custodia del Patrimonio Histórico Español com­
prendido en su término municipal y que, en todo caso, dimanan de la autonomía que la 
Constitución reconoce a los municipios (art. 140 CE) para la gestión de sus intereses (art. 137 
CE), encontrando además reconocimiento legal expreso, en conexión con las competencias 
municipales en el orden urbanístico, en los artículos 25 d) y e) de la Ley 7/1985, de 2 abril, 
reguladora de las Bases de Régimen Local, así como en el artículo 73 apartado b) de la Ley del 
Suelo, Texto Refundido de 9 de abril de 1976 y en el artículo 98.2 del Reglamento de 
Planeamiento, que expresamente disponen que en las perspectivas que ofrezcan los conjuntos 
urbanos de características histórico-artísticas no se permitirá la instalación de elementos que 
limiten el campo visual, rompan la armonía del paisaje o desfiguren la perspectiva propia del 
mismo. Por ello hay que entender que el Ayuntamiento no puede conceder la licencia contra 
la resolución de la Administración con competencia específica sobre el patrimonio (art. 23.1 
de la Ley 16/1985, de 25 de junio) pero que tal resolución no vincula en forma absoluta la apre­
ciación municipal en la gestión de los intereses locales. En este caso las dos resoluciones 
impugnadas son correctas: en la primera se atendió al informe negativo del que había dado 
traslado la Comunidad Autónoma; en la segunda el Alcalde - a la vista de la impugnación pre­
sentada - hizo suyo el criterio de la Comisión de Urbanismo que, en sesión de 14 de noviem­
bre de 1985, consideró que la zona singular de la ciudad en que se había ubicado la antena 
impedía incluso mantener el vástago que la Administración autónoma había tenido a bien 
autorizar. Esta última decisión es también ajustada a Derecho en cuanto dictada en forma 
reflexiva, teniendo a la vista los nuevos datos que resultaban de la no oposición de la 
Comunidad Autónoma y dentro de las competencias que en la cuestión posee el Ayuntamiento 
en materia de disciplina urbanística y de protección del patrimonio histórico».
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Estatal o Autonómica no ocultan la superioridad de las autorizaciones 
dictadas por estos últim os frente a las licencias m unicipales

Completan la com pilación jurisprudencial ratificante del principio 
expuesto, las sentencias de 19 de m ayo de 1969 (Ar. 3042), 21 de 
febrero de 1974 (Ar. 816), 29 de octubre de 1984 (Ar. 4748), (que 
procede a reproducir la argum entación juríd ica contenida en la ante­
rio r resolución judicial), y, po r últim o, la de 12 de m arzo de 1992 
(Ar. 1826). Dentro de ellas es relevante el razonam iento plasm ado en 
la sentencia  de 29 de octubre de 1984, en donde, asum iendo los 
postulados contenidos en la resolución judicial de 4 de julio de 1970 
(Ar. 3313), se justifica el desequilibrio en la valoración entre las au to­
rizaciones dictados po r cada A dm inistración Pública interviniente 
con relación a los inm uebles culturales, atendiendo a la superioridad 
de la especial legislación pro tectora del patrim onio histórico^“. Por
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En este sentido, el Fundamento de Derecho Cuarto de la sentencia de instancia, 
admitida por el Tribunal Supremo, declara:

«Encontrándose ante un supuesto de licencias concurrentes debe examinarse cuál ha de 
prevalecer en caso de conflicto, siendo clara y reiterada al respecto la doctrina jurispruden­
cial entre otras la de 29-10-1984 y 3-10-1986, en el sentido de dar prevalencia a las decisio­
nes de los Organos a quienes está encargada la protección del Patrimonio Histórico- 
Artístico, ya que sus atribuciones obedecen a la defensa del derecho social a la cultura que 
obliga a aplicar la legislación protectora de dicho Patrimonio en el sentido más favorable a 
la conservación del mismo en virtud de lo dispuesto en el artículo 45 de la Constitución 
(debería decir: artículo 46), y les otorga cobertura legal para impedir las obras que pudieran 
producir daños y perjuicios irreparables aunque hubieran sido autorizadas por la 
Administración competente en otras materias; de tal manera que las licencias o autoriza­
ciones concedidas por órganos encargados de círculos de interés distinto al de la estricta 
protección del Patrimonio, no condicionan las decisiones que hayan de tomar los órganos 
específicos encargados de dicha protección por Ley, y en su consecuencia, no están vincu­
lados por las normas urbanísticas, o de cualquier otra materia, y pueden, separándose de 
ellas, adoptar e imponer las limitaciones que discrecionalmente estimen necesarias para 
dicha defensa, así como la posibilidad de ordenar su demolición o reforma; (...)».

En este sentido afirma:
«(...) En segundo término, que a tenor de la doctrina jurisprudencial de este /Uto 

Tribunal, sentada en numerosas sentencias (entre las que se encuentran las de 29-10-1984 y 
3-10-1986, que se aluden en la resolución apelada, así como las numerosas que en ésta se 
citan), en esta materia son concurrentes y no excluyentes entre sí las competencias de los 
Ayuntamientos, para la concesión de licencias de obras a tenor de los artículos 179 y sus 
concordantes de la Ley del Suelo y la que ostentan los órganos de la Administración central 
o autonómica (en el presente caso, en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto de 22-7- 
1958), en relación con las obras que pretendan modificar edificios inmediatos a un 
Monumento Histórico-Artístico, y las de nueva construcción en igual emplazamiento, o que 
alteren el paisaje que lo rodea o su ambiente propio, según lo prevenido en los arts, 3 y 33 
de aquella Ley, el art. 25 de su citado Reglamento y el art. 6 del también aludido Decreto de 
22-7-1958; ello no obstante, las licencias de las obras concedidas por los Ayuntamientos no 
pueden tener más alcance que el que deriva de su propia naturaleza y ámbito urbanístico, 
estando siempre supeditados en estos supuestos especiales a la decisión favorable de los 
órganos encargados de la protección de dicho Patrimonio, porque sus competencias son 
prevalentes respecto de las que tiene el Municipio en caso de conflicto, al estar dirigidas las 
primeras a la defensa del derecho social a la cultura y el interés público superior, reconoci­
dos en el artículo 45 de la Constitución», (debía decir artículo 46).
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Último, la sentencia  de 12 de m arzo de 1992 contiene dos notas 
relevantes en el análisis de este principio configurado por el Tribunal 
Supremo: po r un lado, parece restringir la aplicabilidad superior de 
las autorizaciones dictadas po r los organism os estatales o autonóm i­
cos sólo a aquellos supuestos en que existe peligro de destrucción o 
daños irreparables sobre los bienes culturales; y por otro lado, previe­
ne la posibilidad de que cada una de las resoluciones dictadas por las 
d is tin tas  A dm inistraciones Públicas co n cu rren tes  en  estos casos 
pueda  ser ind iv idualm ente  im pugnada  an te  los T ribunales de 
Justicia^'.

5. La intervención previa y condicionante de los organism os esta­
tales o autonóm icos, com petentes en la protección del patrim onio his­
tórico, no supone una vulneración del principio de autonom ía local.

La autonom ía local es concebida en la Sentencia  del Tribunal 
C onstitucional 32/1981, de 28 de ju lio , com o «wn derecho de la 
comunidad local a participar, a través de órganos propios, en el gobier­
no y administración de cuantos asuntos le atañen, graduándose la 
intensidad de esta participación en función de la relación entre intereses 
locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias. Para el ejer­
cicio de esa participación (...) los órganos representativos de la comu­
nidad local han de estar dotados de potestades sin las que ninguna 
acción autónoma es posible».

Confirm an este postulado, lógica consecuencia del respeto al p rin ­
cipio constitucionalm ente recogido en los artículos 137 y 140 de la 
N orm a Suprem a, las sen ten cia s de 21 de febrero de 1989 (Ar. 
1379) y de 19 de diciem bre de 1983 (Ar. 6345). La prim era de las 
resoluciones m encionadas reafirm a el m antenim iento y la vigencia 
del principio de autonom ía m unicipal a través de su enunciación y su 
desarrollo en un  supuesto concreto, en el que se pondera el m om ento

JOSÉ M.“ ABAB LIGERAS

La tesis ofrecida por la Sala enjuiciadora es la siguiente:
«(...) tampoco es admisible la pretensión de que las resoluciones impugnadas violan la 

doctrina jurisprudencial sobre la naturaleza y efectos de las licencias de obras municipales, 
porque tales licencias concedidas por los Ayuntamientos están siempre supeditadas a que 
durante el tiempo de construcción, no se incoe el expediente sobre declaración de monu­
mento histórico-artístico o conjunto urbano o cualquier otro a los que se refiere el art. 34 de 
la Ley comentada, pues entonces, las facultades decisorias de la Dirección General de Bellas 
Artes son indispensables en defensa del interés público llamado a ser protegido, de cuyo dic­
tamen los Ayuntamientos no podrán apartarse; añadiendo en ese inequívoco afán de definir 
y delimitar competencias que con la aplicación de los preceptos de la Ley y Reglamento 
sobre Patrimonio Artístico no vulnera ni la Ley de Régimen Local, ni la llamada del Suelo, 
ni ninguna otra de ámbito nacional, puesto que en todo momento es de aplicación pre­
ferente, por el interés público que representa la defensa del Patrimonio Artístico Nacional».
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inicial en que la A dm inistración Estatal com ienza a desplegar sus fun­
ciones tuitivas sobre el patrim onio cultural, com binando su interven­
ción con el ejercicio de las funciones que el ordenam iento jurídico 
atribuye a las Entidades Locales, sin que dicha concurrencia suponga 
u n a  m erm a de las com petencias asignadas a cada u n a  de las 
A dm inistraciones Públicas intervinientes 3̂ . La sentencia  de 19 de  
diciem bre de 1983, (am parándose y basándose en la sentencia de 22 
de diciem bre de 1969), contiene, a título incidental, la afirm ación de 
que la intervención concurrente en un  m ism o supuesto de un  inm ue­
ble cultural de la A dm inistración Estatal o Autonómica, po r un  lado; 
y de la A dm inistración Local, por otro, no supone una m erm a o res­
tricción de las facultades de cada Entidad, sino el ejercicio de unas 
com petencias asignada con carácter expreso por el ordenam iento ju rí­
dico. En resum en, la actuación de los organism os encargados de sal­
vaguardar y proteger el patrim onio histórico no debe in terpretarse 
com o el ejercicio de un  control o tutela sobre las actividades ejercita­
das por los M unicipios

LOS POSIBLES CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE LA COMUNIDAD DE MADRID

Ambas conclusiones están especificadas en el Fundamento de Derecho Primero, 
donde se indica:

«(...) Es claro, que cuando se trata de la concurrencia de diversas competencias, atri­
buidas por la norma jurídica a distintas Administraciones, en razón a los diferentes ámbi­
tos de las materias a proteger cuando se trata de la construcción de edificios en zonas encla­
vadas en centros del Patrimonio Histórico-Artístico o, en su zona de «protección especial» 
o, cuando se trate de edificios singulares merecedores de particular atención, en las que con­
curre la competencia de los Ayuntamientos en orden a velar por el respeto a sus Planes e 
intereses urbanísticos, mediante la concesión de las preceptivas licencias municipales de 
obras, junto a la competencia de los Organismos -sea de la Administración Central, sea de 
la Administración Autonómica correspondiente-, a los que se les ha atribuido la defensa y 
protección del mencionado Patrimonio; debe tener carácter prioritario la mayor prevalen­
cia de los intereses en juego, cual son los del Patrimonio Histórico-Artístico en los casos que 
exista peligro de su desaparición o lesión irreversible. Mas, ello no quiere decir que los 
actos administrativos producidos por las diferentes Administraciones dentro de sus respec­
tivas competencias, carezcan de sustantividad propia y no puedan ser objeto de impugna­
ción jurisdiccional independiente, aun cuando el prevalente condicione en su validez jurí­
dica al sometido al cumplimiento positivo de aquél. En el hipotético caso de que hubiera 
sido jurídicamente precisa la previa autorización de la Dirección General de Cultura, 
Educación y Ciencia, de la Generalidad Valenciana, para la validez y ejecución de la licen­
cia municipal condicionada, otorgada al señor F. M., no cabe duda de que la negativa de la 
indicada autorización, por dicha Administración Autonómica competente, incidiría en la 
validez jurídica de la mentada licencia municipal de obras, pero, ello no quiere decir -repe­
timos-, que se trata de un mismo acto susceptible de una sola impugnación jurisdiccional y 
que hayan de ser combatidos en un solo recurso».

El Fundamento de Derecho Quinto es sumamente expresivo cuando, señalando las 
fuentes normativas legitimadoras de la actividad de cada organismo concurrente, declara:

«Por otra parte la mera incoación del expediente encaminado a declarar el «Conjunto 
Histórico-Artístico» de la Villa de Utrera, al presente cuestionado, no lesiona el principio de 
autonomía municipal reconocido en la Constitución Española de 1978; pues, -como acerta­
damente argumenta la sentencia recurrida-, «toda declaración de interés Histórico-Artístico 
o de Conjunto Histórico-Artístico efectuado por la Administración responde al singular inte-
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6. La omisión de la necesaria intervención de los organism os tu te­
lantes del patrim onio histórico no puede ser suplida por la unívoca 
intervención de los A5omtam ientos, so pena de la nulidad del acto en 
cuestión.

La preceptiva intervención de la Dirección General de Bellas Artes 
(a nivel estatal), o del correspondiente órgano autonóm ico tutelante 
del patrim onio cultural, en todas aquellas situaciones que afecten a 
bienes sometidos a su salvaguardia y control, no puede ser suplida y 
sustituida por la actuación de otras A dm inistraciones Públicas, como 
las Entidades Locales. En efecto, su posible preterición determ ina la 
nulidad del procedim iento desde ese térm ino procesal, debiendo repo­
nerse las actuaciones a ese concreto  in stan te  en que debía haber 
actuado. La sentencia  de 6 de junio de 1969 (Ar. 3264) analiza la 
om isión del preceptivo inform e a em itir por la Dirección General del 
ram o, con base en la necesaria distinción que ha  de hacerse entre la 
em isión de un  inform e y la resolución definitiva del procedim iento 
adm inistrativo seguido

RECENSIONES

rés del Estado en conservar la riqueza monumental, los tesoros y reliquias que constituyen 
la grandeza histórica de nuestra Nación cuya tutela está encomendada a la Dirección 
General de Bellas Artes para evitar actividades destructivas o que impidan la visión de la 
grandeza que encierran los conjuntos declarados Histórico-Artísticos por lo que el Decreto 
que los declara, para responder a los indicados fines deben alcanzar a calles, plazas y edifi­
cios que conforman en contorno inmediato que en cierta medida estén integrando el con­
junto; pues el hecho de que el Ayuntamiento tenga competencia en el aspecto urbanístico, 
ornamental, higiénico, etc...», a efectos de la Ley de Régimen Local, en relación con el 
Reglamento de Servicios y la vigente Ley del Suelo, es lo cierto que, cuando en aquellas fun­
ciones privativas de los Ayuntamientos, concurren facetas artísticas, históricas o monu­
mentales, además del ordenamiento jurídico citado, ha de aplicarse también necesaria­
mente la normativa estatal nacida de otro Ordenamiento especial integrado por la Ley de 13 
de mayo de 1933, el Reglamento de 16 de abril de 1936 y el Decreto de 22 de julio de 1958, 
conforme al cual, deben ser conservados y tutelados sin alteración los Conjuntos Histórico- 
Artísticos y la riqueza de la historia local del municipio de que se trate, cumpliendo que las 
atribuciones que la mencionada normativa especial otorga a la Dirección General de Bellas 
Artes aludida;(...)».

En este sentido, el Considerando Séptimo in fine de esta resolución judicial mencio­
na:

«(...) así la legislación protectora del Patrimonio Histórico-Artístico impone como 
requisito necesario previo la aprobación municipal de todo proyecto a realizar en zona pro­
tegida, que el mismo haya sido a su vez aprobado por la Comisión Provincial o en su caso 
de la Dirección General del Patrimonio Artístico, Archivos y Museos -art. 6 del D. 22 julio 
1958 de Patrimonio Artístico-Histórico y 10 del R. D. 392/1978 de 10 febrero en relación con 
el art. 2.° a y b del D. 3194/1970 de 22 octubre, 33 y 26 de la Ley de 13 mayo 1933 e 
Instrucciones de 9 y 11 aprobadas por Orden del Ministerio de Educación Nacional de 20 
noviembre 1964- cuando las obras modifiquen calles o plazas inmediatas a un monumento, 
con una competencia propia de la Administración Central.que aunque concurrente o com­
partida -como dice la S. de 24 mayo 1973- con la municipal (art. 36 de la Ley de 13 mayo 
1933, 73 de la Ley del suelo) que, como ha dicho el Tribunal Supremo, no significa una acti­
vidad de tutela o fiscalización sobre la Administración Local sino el ejercicio de funciones 
privativas -S. 22-XII-1969-; (...).»
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DERECHOS HUMANOS: LA CONDICION HUMANA 
EN LA SOCIEDAD TECNOLÓGICA
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Recensión hecha por la Prof. Dra. M ercedes Galán Juárez 

Universidad Rey Juan  Carlos de M adrid

I. L a  co nd ic ió n  h um a na

1. Etica y condición humana: reflexiones sobre felicidad y libertad

N uestra existencia se halla m arcada por un lím ite que establece su 
propia m edida. En esa m edida se halla el signo indicador de la condi­
ción hum ana.

La ética se ocupa de la realización de la condición hum ana a tra ­
vés de la acción. Para Aristóteles el fin de la orientación ética de la 
acción es la felicidad, m ientras que para  K ant este fin es la libertad. La 
gran ta rea  de la ética consiste en conjugar la felicidad y la libertad.

La naturaleza tiene su propio lím ite y ese lím ite es lo que somos. 
La condición fronteriza es el térm ino m edio entre dos extremos: la 
existencia física o natural y la desproporción o exceso de virtud. Esta 
frontera perm ite esclarecer un  imperativo: «Obra de tal m anera que la 
m áxim a que determ ine tu  conducta y tu  acción, se ajuste a tu  propia 
condición de habitan te de la fron tera .»

A esta propuesta se ha de dar libre respuesta (incondicional). Si se 
produce un  ajuste entre la respuesta y la propuesta, de ello se deriva 
la felicidad, la buena vida. Por el contrario , si se produce una con tra­
dicción entre la propuesta y la respuesta se produce la propagación de 
lo inhum ano.

La ética perm ite o rien tar la acción hacia esa localización específi­
ca en la cual el hom bre se realiza com o tal. Sólo en ese lugar se puede

Revista Jurídica de la Comunidad de Madrid 
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alcanzar la buena vida. La felicidad se alcanza en la m edida en que ese 
im perativo alcanza su cum plim iento. La m ala vida deriva de no ate­
nerse al justo medio.

2. Derechos humanos y discurso político

Los derechos hum anos constituyen el fundam ento legitim ador del 
Estado de Derecho m oderno. El reconocim iento de estos derechos 
constituye tam bién el fundam ento de superación del Estado nacional 
hacia una república universal que proteja los derechos de todos los 
seres hum anos.

Los derechos hum anos no pertenecen al género de los derechos 
«legales»; son un  tipo de derechos «anteriores»; estos derechos no son 
concedidos po r las com unidades políticas, sino que estas com unida­
des políticas reconocen que los seres hum anos ostentan estos dere­
chos. Son exigencias m orales y existe el deber de satisfacerlos. Para 
ello, se han  de trascender las fronteras del Estado nacional para llegar 
a una República Universal.

La experiencia histórica en las acciones com unicativas de los seres 
hum anos nos perm ite descubrir unas exigencias que, como condicio­
nes de un dialogo social, deben ser satisfechas. Se tra ta  de los derechos 
pragmáticos. Estos a su vez descubren un  tipo de derechos a los que 
cabría calificar de hum anos. Dentro de ellos distinguim os dos tipos:

1. El derecho a la vida, el derecho a participar, la libertad  de 
expresión, la libertad  de conciencia, religiosa, de opinión y 
libertad de asociación.

2. Derecho a unas condiciones m ateriales y culturales que perm i­
ta  a los afectados partic ipar en condiciones de igualdad.

El Estado de Derecho m oderno nace para  arropar los prim eros de 
estos derechos, llam ados de «prim era generación». La nóm ina de los 
llam ados derechos hum anos va am pliándose gracias sobre todo a los 
m ovim ientos socialistas, así surgen los «derechos de segunda genera­
ción» (económicos, sociales, y culturales). Estos derechos son más 
bien creados por el propio Estado, m ientras que los de «prim era gene­
ración» son el fundam ento del Estado.

Hoy en día es exigencia de Justicia proteger los derechos sociales 
ya que el Estado está obligado a proteger a la ciudadanía social. Por
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lo tan to  están  obligados a p ro teger los derechos de «prim era» y 
«segunda» generación.

Se ha am pliado el núm ero de generaciones de derechos:

-L o s  derechos de «tercera generación». Incluyen el derecho a la 
paz y a un  medio am biente sano.

-  Los derechos de «cuarta generación». Surgen por el avance téc­
nico, o po r luchas por el reconocim iento llevadas a cabo por 
determ inados colectivos.

DERECHOS HUMANOS: LA CONDICIÓN HUMANA EN LA SOCIEDAD TECNOLÓGICA

3. Derechos humanos y ecología

El debate jurídico sobre el m edio am biente se produce alrededor 
de a la delim itación del sujeto o del objeto de derechos. Los derechos 
ecológicos se encuadran dentro de la tercera generación de derechos 
hum anos.

La verdadera am enaza para  el medio am biente es la actividad pro­
ductiva que sólo pretende obtener la m áxim a unilateralidad y desin­
tegración de lo natural. Se pretende la m ayor cantidad de producción 
posible sin tener en cuenta todo lo dem ás. La m entalidad del tecnó- 
crata  es irracional. El punto  de vista racional será necesariam ente un  
punto  de vista global.

Hemos de contem plar al hom bre y su m edio como en u na  m utua 
interacción y entrecruzam iento. Esto supone entender la crisis ecoló­
gica com o una crisis civilizadora.

El estado actual del m edio am biente responde a necesidades bási­
cas fundam entales y radicales para  una vida digna. Este es el funda­
m ento para  que la calidad del m edio am biente se considere derecho 
fundam ental integrado en la tabla de los derechos hum anos. El valor 
de referencia para  estos derechos sería la solidaridad.

4. En aras de la dignidad, situación humana y moralidad

Ni las leyes económ icas de la com unidad, ni el m odo de pensar la 
identificación son capaces de superar el rechazo a  lo desconocido. 
Esto es debido al fracaso político de los derechos del hom bre. La rei­
vindicación incondicional de la libertad hum ana y de los derechos 
que ella im plica requiere la posibilidad de asegurar el disfrute efecti­
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vo de estos derechos. Para ello es necesario la lucha política a favor de 
estos derechos.

El sentido de los derechos hum anos pasa po r la m oralidad del 
encuentro en el que el yo, se descubre como ser moral, «subjetividad 
precedida por los otros, com o una dignidad que necesita de los dem ás 
para  ser denom inada dignidad hum ana. Los derechos del hom bre 
serán del hom bre, cuando sean, de verdad derechos del otro hombre.

MERCEDES GALÁN JUÁREZ

II. So c iedad  tecno lóg ica  y  d e r e c h o s  h u m a n o s

5. Tecnociencia y política de derechos humanos

Hoy ciencia y técnica se desarrollan en m utua dependencia, de tal 
m odo que no resulta fácil establecer fronteras entre ellas. Cuanto m ás 
novedosas son las tecnologías, m ayores son sus consecuencias p rácti­
cas. De ahí sus inm ensas repercusiones morales. La ciencia se p ro ­
yecta sobre la naturaleza para  dom inarla y poder con ello contribuir 
a que el hom bre alcance con m ás facilidad sus fines. La reflexión 
antropológica y hum anista debe establecer el ám bito de la investiga­
ción científica y fijar los criterios de su validez m oral teniendo en 
cuenta su contribución a los fines hum anos.

Una de las principales características de la tecnociencia es la au to­
nom ía, de la que se derivan la imprevisión, irreversibilidad e im per­
sonalidad. La im previsión se debe a que el científico form ula hipóte­
sis, pero no sabe hasta dónde van a poder llegar. La irreversibilidad se 
produce por la introducción de poderes con repercusiones im previsi­
bles; y po r últim o la im personalidad se debe a que la tecnociencia es 
obra de S.A y complejos industriales.

Nos hem os de preguntar qué nos depara el futuro en este campo, 
como por ejemplo el ciborg, ¿cuál será la edad m edia dentro de 300 
años?, avances biosanitarios...; para  controlar estas situaciones fu tu­
ras no sólo es necesaria la responsabilidad individual. De esta form a 
entraríam os en el cam po de las exigencias políticas.

Los hom bres de hoy hem os de con tro lar la tecnociencia p ara  
que el hom bre del porven ir no p ierda aquello que define su n a tu ra ­
leza. Se ha de ev itar la ten tación  de en tregar la tecnociencia a una 
m inoría  «ilustrada» de tecnócratas, científicos o estric tam ente  polí­
ticos.
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6. Derechos humanos y calidad de vida

En el desarrollo de los derechos hum anos distinguimos tres etapas:

-  D erechos de p rim era  generación, que son los derechos de la 
libertad, com prendiendo los derechos individuales, civiles y polí­
ticos.

-  Derechos de segunda generación, derechos de la igualdad; en 
estos derechos se exige la intervención del Estado (bienes socia­
les básicos, educación, salud, trabajo, protección social...).

-  Derechos de tercera generación, son los llam ados derechos de la 
solidaridad, propios del constitucionalism o liberal. Son los dere­
chos pertenecientes a determ inados colectivos, a la protección 
del m edio am biente, el respeto al patrim onio cultural...

El problem a grave de los derechos hum anos no es el de funda­
m entarlos sino el de protegerlos. La garantía de conquista y defensa 
de los derechos hum anos está en su institucionalización jurídica, que 
asegure y conserve lo conquistado.

DERECHOS HUMANOS: LA CONDICIÓN HUMANA EN LA SOCIEDAD TECNOLÓGICA

7. Derechos humanos en el ciberespacio

En el nuevo entorno de la inform ación encontram os nuevos cana­
les com o Internet. E sta es la estructura social m ás dem ocrática y par- 
ticipativa que las nuevas tecnologías de la com unicación hayan traído 
al m undo. In ternet se presenta com o un  m osaico de oportunidades y 
riesgos para  la ética civil y para los derechos hum anos. Plantea un 
problem a, la inm aterialidad de los ataques.

El 2 de noviem bre de 1997 R obert B .Gelm an redactó una p ro ­
puesta de Declaración de los Derechos H um anos en el Ciberespacio, 
basada en los principios de la Declaración Universal de los Derechos 
H um anos de las Naciones Unidas. Los fundam entos de esta declara­
ción son los siguientes: en prim er lugar las nuevas autopistas de la 
inform ación son un  cam ino abierto para  la potencial m ejora de la 
condición hum ana, p ara  la libertad, la justicia, la igualdad, y paz 
m undial. En segundo lugar la transición de una sociedad basada en la 
propiedad y la fuerza de los bienes de consum o a o tra  basada en la 
inform ación crea nuevas estructuras de poder. En te rcer lugar, ha 
habido intentos de varios gobiernos para afirm ar su autoridad y valo-

277



res en este espacio no regulado y no localizado. El cuarto  fundam en­
to es que los derechos hum anos se deben extender para incluir el acce­
so a la educación. Por último, es vital prom over la difusión de la infor­
mación.

MERCEDES GALÁN JUÁREZ

8. Internet y derechos humanos: la libertad de expresión
en el ciberespacio

In ternet se tra ta  de un  entorno virtual creado por ordenadores 
conectados entre sí. Es la estructura social más dem ocrática y parti- 
cipativa que existe en la actualidad. No hay un  m arco legal p ara  
Internet, tam poco un  gobierno o una autoridad que decida lo que es 
correcto o no en Internet. Las norm as juríd icas que se apliquen a 
In ternet han  de basarse en el reconocim iento de las reglas principales 
que han  nacido espontáneam ente de esta com unicación global de 
individuos.

Se ha producido el nacim iento de una nueva sociedad para la que 
necesitam os una ética que redefína los conceptos fundam entales del 
Derecho. Es en In ternet donde el individuo puede recuperar una res­
ponsabilidad y autonom ía a la hora de expresar sus opiniones y acce­
der a la inform ación. Los contenidos que se consideran ilegales fuera 
de la red tienen que ser igualm ente ilegales en el ciberespacio, el pro­
blem a es que no hay un  acuerdo universal acerca de los contenidos 
ilegales. Respecto a los contenidos dañosos o «inadecuados» tiene que 
ser el ciudadano quien ejerza la guía sobre sí mismo.
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Se? ha' pFEsductáé M Ung'n’üév'a síndedad para, ta que
npcesitanios ana etica quo- roiÌQÌxaà}in&ìOx^iiito?i  fúndameníafes dé! 
H^recfei Es en Iftiéimx iteftde d  Individui? intede fecuperai' una hís- 
pGjrisàbiììdad j  auíóníuníá á kt h«:)ta de e&presár süb  opimones y  acce­
der a. la ín íbfínadén. 1ú>s ñegsa»
dé la téd  dénen que sé i* igualmeìùé itepíies en el ciWrespáció, el pro- 
■bletìto hó hay ú n ' Sé«efí.*o uuiv&rsai atíóréa''de 1ü^ cónténfelos
í í ^ ^ i f c S / é / t o s - c OTt f e f t í d u s  tíítnuSén'ó-'íflrfeátKú^^ 
Séi‘'eíd?hidadánó'ouicí! ejeíTJida guía sGbre'3#sdsw!ú^
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