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LA NUEVA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL*

' Los comentarios gque a continuacian se recogen convespongden a las distintas ponen-
clns presentados en las IV Jornadas de Estudio de la Direccién General de los Servicios
Juridicos, les dias 7 v 8 de febrero de 2000,




LA TRAMITACION PARLAMENTARIA

Por

MANUEL J. SiLvA 1 SANCHEZ'

I, ANTECEDENTES

Ya en la pasada legislatura se elaboré un «Borrador de Ley de
Enjuiciamiento Civils, de 9 de agosto de 1995, elaborado por varios
expertos designados por el Ministerio de Justicia e Interior.

En la Legislatura 1996-2000 han sido diversas las iniciativas par-
lamentarias tendentes a la reforma total o parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, representativas, a su vez, de casi todos los ins-
frumentos parlamentarios posibles: interpelaciones, mociones, reso
luciones, proposiciones de lev y —finalmente— proyectos de ley.

1} Interpelacion y mocion sobre smedidas de politica general que
impulsara el Gobierno para reducir la morosidad y sus efectos en la
actividad economicas del Grupo Parlamentario de Convergéncia i
Unid.

El 5 de marzo de 1998 ¢l Grupo Parlamentario Cataldn (Conver-
gencia i Unid) presento una interpelacion urgente a los efectos de
conocer las medidas de politica general que piensa impulsar el
Gobierno para reducir la morosidad v sus efectos en la actividad eco-
nomica.

En su debate, el dia 11 de marzo, la Ministra de Justicia anuncid
la existencia del Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
s¢ encontraba, desde linales de 1997 en fase de informe preceptivo del
Consejo General del Poder Judicial. Manifesto que dicho anteproyec-
to pretendia reforzar la proteccion del erédito v contribuir a reducir
las dimensiones y mitigar las consecuencias del fenémeno de la moro.

I Abagado del Estado. Diputado por Bareelons por Comiergencia | Unid.
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MANUEL 2. SILVA | SANCHEZ

sidad. Hizo referencia con cierto detalle a la regulacién de los proce-
dimientos monitorio, cambiario ¢ hipotecario, asi como al estado de
elaboracién del Anteproyecto de Ley Concursal.

En su intervencion, el diputado de Cill Francesc Homs valoré
positivamente la noticia, manifestando que «ese anteproyecto, que
anuncia que esta en fase de elaboracion, de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en que se establecerfan dos nuevos procesos,
monitorio v cambiario, es una buena linea. Por ahf podriamos avan-
zar de forma positiva, aun no resolviendo todos los problemass.

La mocion subsiguiente presentada por CiU el 12 de marzo insta-
ba al Gobierno a impulsar, antes del 30 de junio, entre otras las
siguientes medidas:

«Sexta. Modificar I Ley de Enjuiciamiento Civil v adoptar
las medidas legislativas necesarias para la utilizacion de los
procedimientos judiciales ripidos, eficaces y con costes redu-
cidos para aquellos casos de reclamacion de deudas de baja
cuantia o de deudas acreditadas por medio de letras de cam-
bio, cheques o pagarés, al objeto de acelerar su cobros.

La mocion fue debatida v aprobada en esos 1érminos ¢l 24 de
marzo de 1998,

2) Resoluciones aprobadas en los debates de politica general.

En 1996 no tuvo lugar del debate de politica general, también
conocido como «Debate sobre ¢l Estado de la Naciéns. En los anos
sucesivos se aprobaron propuestas referentes a la reforma de la justi-
cia y, concretamente, a la de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

En ¢l debate de 1997 se aprobo la Resolucion n.” 40, cuyo conteni-
do fue el siguiente:

+El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a contri-
buir a la mejora del funclonamiento de la Justicia, para, ade-
mis de hacer posible la plena efectividad de las reformas legis-
lativas va iniciadas, como las relativas a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, al Procedimiento ante los
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, v o la Tutela Cautelar
Penal, continuar la modernizacion de ofros aspectos procesa-
les v sustantivos, con eéspecial referencia a la elaboracion de
Proyectos de Ley de Justicia Juyenil, de Enjuiciamiento Civil
v Procedimiento Concursal. Estos proyectos de Ley deberan
inspirarse, entre otros, en los principios de tutela efectiva,
seguridad juridica, oralidad ¢ inmediatez, asi como de
lucha contra la morosidads,
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En el debate celebrado en 1998 la Resolucidon n” 32 instaba al
Gobierno, entre otras cosas, a

«Remitir a la Cdmara, antes del 31 de diciembre de 1998,
un Provecto de Ley de Justicia Juvenil, un Proyecto de Lev de
Enjuiciamiento Civil que haga posible que el derecho de
los cindadanos a la tutela judicial efectiva reciba una res-
puesta adecuada por medio de procedimientos agiles v
eficaces v un Provecto de Ley Concursal...».

En 1999 la Resolucion n.” 57 se limitaba a senalar la necesidad de
«un nuevo impulso legislativo que permita seguir profundizando las
reformas procesales va iniciadass,

3) Proposiciones de Ley de reforma de la de Enjuiciamiento Civil,

— Proposicion de Ley de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de ejecucion. Fue presentada por el Grupo Catalin el
Il de junio de 1996, v aprobada con alguna maodificacion, Después,
incluso, fue modificada por la Ley de Acompanamiento de los
Presupuestos para el ano 1999,

— Proposicion de Ley de Bases de Reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil v de la Ley Hipotecaria sobre Realizacién
Forzosa Judicial de Bienes Embargados, presentada por el Grupo
Socialista ¢l 20 de noviembre de 1996, cuya tomaen consideracion fue
rechazada por el Congreso.

— Proposicion de Ley de bases de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Ley Hipotecaria sobre subastas judiciales
de bienes inmuebles, presentada el 25 de noviembre de 1996 por el
Grupo Parlamentario Federal de lzquierda Unida, cuya toma en con-
sideracion fue, asi mismo, rechazada.

— Finalmente, el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, al gque
nos referiremos a continuacion.

[1. EL ANTEFROYECTO DE LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL
En la fase prelegislativa podemos destacar los sigulentes hitos:
I. Borrador. Abril de 1997,
2, Anteprovecto. En fecha 26 de diciembre de 1997 el Consejo de

Ministros aprobé un primer Anteprovecto.
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3. Informe del Consejo General del Poder Judicial, de |1 de mayo
de 1998,
4. Informe del Consejo de Estado, de 17 de septiembre de 1998.

11, Ei PROYECTO DE LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

1) Provecto

El 30 de octubre de 1998, el Consejo de Ministros aproba el
Provecto de Ley y acordé remitirlo al Congreso de los Diputados para
su tramitacion,

El Provecto de Ley de Enjuiciamiento Civil se publicé en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales el 13 de noviembre de 1998, Constaba
de 825 articulos; 3 disposiciones adicionales; 7 disposiciones transi-
torias; | disposicion derogatoria v 18 disposiciones finales.

A) Proposicion de Ley del Grupo Parlamentario Cataldn sobre reforma
de la Jusiicia.

Al margen, pero simultaneamente a la tramitacién de la LEC, se
debatid y aprobt una proposicion de Ley del Grupo Parlamentario
Catalan sobre veforma global de la Administracidn de Justicia, El
debate y aprobacién por el Plena tuvo lugar el 16 de febrero de
1999, Entre sus objetivos se encontraba el de garantizar la aplica-
clon de aquellas politicas y reformas presupuestarias, organicas y
funcionales que garantizasen una reforma global de la justicia en
general v, atendidas las circunstancias parlamentarias; de la civil en
particular.

1. Enmiendas de totalidad

Se presentaron las siguientes enmiendas a la totalidad, todas ellas
de devolucion, esto es, sin presentacion de un texto alternativo:

Grupo Parlamentario Mixto:

Francisco Rodriguez Sanchez (BNG)
Begona Lasagabaster (EA)
Merce Rivadulla (IC)
~ Grupo Parlamentario Socialista: 1.
- Grupo Parlamentario de lzquierda Unida: 1.
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. Enmiendas al articulado

Se presentaron en total 1682 enmiendas.
Grupo P. Popular 80
Grupo P. Socialista 651
Grupo P. Convergencia | Unid 435
Grupo P. Izquierda Unida 204
Grupo P. PNV 68
Grupo P. Coalicion Canaria 48
Grupo P. Mixto 192
— St Rodriguez v otros 82
— Sra. Lasagabaster 24
— Sra. Rivadulla y otros 86

3. Dehate de totalidad. 25 de febrero de 1999

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

4. Reunidén en Navacerrada

Durante el fin de semana del 27 y 28 de febrero se reunieron en
Navacerrada altos cargos del Ministerio de Justicia y los Ponentes del
Grupo Parlamentario de Convergeéncia i Unid, asistidos de técnicos,
con la finalidad de estudiar y negociar el borrador de enmiendas de
este dltimo Grupo.

5. Comparecencias

Ese mismo dia del debate en el pleno de las enmiendas de totali-
dad, el 25 de febrero, el Grupo Parlamentario de Convergéncia | Unid
presentd un escrito —suscrito por el que les habla- ante la Mesa de la
Comisién de Justicia e Interior del Congreso de los Diputados por el
que se solicitaba «la celebracion de wun periodo de comparecéncias anie
la Comision de Justicia e Interior con la finalidad de conocer la opinion
de todos los expertos juridicos en relacion con el Provecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil y con el Provecio de Ley Orgdnica de Reforma de la
Ley Orgdnica 6/1985, de | de julio, del Poder Judicials.

A tal efecto se proponia la citacidn de 14 comparecientes,

El dia 3 de marzo se celebraron las siguientes comparecencias:

— D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, Presidente de la Sala 17 del
Tribunal Supremo.
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— D. Luis Martf mingarro, Decano del Colegio de Abogados de
Madrid.

— D. Ignacio Diez Picazo, Catedrético de Derecho Procesal.

— D. Eugeni Gay Montalyo, Presidente del Consejo General de la
Abogacia.

— D. Angel Quemada Ruiz, Vicepresidente y Presidente en funcio-
nes del Consejo General de Procuradores.

El dia 4 de marzo comparecieron ante la Comisién de Jusricia e
Interior del Congreso de los Diputados:

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

— D. Victor Moreno Catena, Catedritico de Derecho Procesal de Ia
Universidad Carlas 111, de Madrid.

— D. Nicolas Diaz, en representacion de la Asociacion Francisco
de Vitoria.

— D. José Maria Ferndndez Seijo, en representaciéon de la
Asociacién Jueces para la Democracia.

— D. Pablo Urena Gutierrez, en representacion de la Asociacion
Profesional de la Magistratura.

— D. Fernando Fernéndez Martin, Magistrado Juez Decano de los
Juzgados de Madrid.

— D. Ramén Gorbs i Turbany, Jefe del Servicio Juridico de fa
Cimara de Comercio de Barcelona.

— D. Jaime Alonso-Cuevillas Sayrol, Decano del Colegio de
Abogados de Barcelona. Y finalmente,

— D, Enrique Cilla, en representacién de la Unién Progresisia de
Secretarios Judiciales.

Resulta extremadamente dificil, en el espacio limitado que consti-
tuye una ponencia de estas caracteristicas, resumir las posiciones de
los intervinientes.

Ciertamente las posiciones mas explicitamente criticas las asumieron
los representantes de la Abogacia —muy especialmente el Decano del
Colegio de Barcelona— y de la Asociacion Jueces para la Democracia.

Los juicios mas positivos sabre ¢l proyecto de Ley fueron expresa-
dos por el Catedritico Ignacio Diez Picazo, por el Vicepresidente del
Consejo General de Procuradores, ¢l representante de la Asociacién
Profesional de la Magistratura y por ¢l Jefe del Servicio Juridico de la
Camara de Comercio de Barcelona.
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6. Ponencia

En los distintos debates ¢n Ponencia, Comision y Pleno intervinie-
ron cerca de una veintena de diputados de los diferentes grupos par-
lamentarios.

Ponentes:

— Por el Grupo Parlamentario Popular: Andrés Ollero, Juan
Morano, Leocadio Bueso, Antonio Cdrceles, Antonio Pillado v
Manuel Seco.,

— Por el Grupo Parlamentario Socialista: Alvaro Cuesta y Julio Vi-
lfarrubia.

— Por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida: Pablo Castellano,

— Por ¢l Grupo Parlamentario Catalin: Manuel J. Silva y Jordi Jane,

— Por el Grupo Parlamentario Vasco: Margarita Urda.

— Por el Grupo Parlamentario de Coalicion Canaria: Luis Mardones,

— Por el Grupo Parlamentario Mixto: Diego Lopez Garrido,
Cristina Almeida v Ricardo Peralta.

Se celebraron 12 reuniones de la Ponencia, a lo largo de 3 meses. La
primera sesion tuvo Tugar el 28 de abril y la dltima el 21 de julio. Antes
y durante la tramitacion en Ponencia ¢l Ministerio de Justicia desarro-
Haba reuniones bilaterales de negociacion con los diferentes grupos
parlamentarios cuyo resultado se trasladaba y aprobada en la Ponencia.

Como anexo a este trabajo se incorporan unos graficos elaborados
por los servicios de la Cdmara, expresivos del grado de incorporacion
de enmiendas en este tamite. En total se incorporaron en Ponencia
697 enmiendas, va fuera sin modilicaciones o a través de las transac-
ciones oportunas.

VI, INNOVACIONES

Entre las modificaciones del texto del proyecto introducidas en el
tramite de ponencia podemos destacar las siguientes:

a) Reduccién de los procedimientos declarativos ordinarios. Se
elimina el juicio verbal con demanda y contestacién escrita. Los pro-
cedimientos se reducen a dos: el juicio ordinario v el juicio verbal,
correspondiendo a cada uno de ellos distintas materias y cuantias. Los
asuntos que superen las 500.000 pesetas se atribuyven al juicio ordina-
rio, los que no excedan dicha cuantia.
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b) Supresion de la «nota para la vistas. Se suprime la posibilidad
prevista a las partes en el articulo 187 del Provecto, entre otros, de
presentar nota en el acto de la vista o en el inmediato dia posterior.

¢) Se refuerza el cardacter preceptivo de la intervencion de aboga-
do y procurador. Se rebaja la cantidad que determina su intervencion
de 300.000 a 150.000 pesetas, incorporando la prevision expresa de
que sca preceptiva la intervencion de abogado v procurador en las eje-
cuciones derivadas de procesos monitorios cuandoe la cuantia de la
reclamacion exceda de 150.000 pesetas. Asi mismo se denomina a la
«minuta» honorarios de los abogados, dando relevancia al presu-
puesto previamente aceptado por el cliente a los efectos de imposibi-
lidad de reclamacidn posterior de los honorarios por excesivos,

d) Se amplia el horario habil para realizar actos de comunicacion
y ejecucion. Para los actos de comunicacion v ejecucion también se
consideraran horas habiles (ademas de las que median entre las ocho
de la manana 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 procedimientos en
que intervengan consumidores v usuarios, Asf, no se admite la sumi-
si0n expresa contenida en contratos que se celebren con consumidores
0 usuarios. Se incorpora una nueva diligencia preliminar referida a los
procesos de intereses colectivos de aquéllos. Se mejora el tratamiento
en ejecucion de las sentencias de condena dictadas en procesos de pro-
teccion de consumidores y usuarios en aguellos casos en que la sen-
tencia no incluyve una determinacion individual de los beneficiados.

/) Ejecucién provisional. Se permite la ejecucion provisional a ins-
tancia de la parte que haya obtenido algin pronunciamiento a su
favor en la sentencia, tanto se trata del apelante como del apelado. De
esta forma se asegura la ejecucidon inmediata de los procedimientos
no impugnados,

£) Limite a la embargabilidad. Se corrige la cuantia minima inem-
bargable en el caso de sueldos y pensiones, y se precisa su alcance
cuando se trata de procesos de ejecucion para el pago de alimentos.

k) Se eleva la xsumma gravaminis» que permite el acceso al recur-
so de casacion, equipardndola a la establecida en la nueva Ley
Reguladora de la Jurisdiceiéon Contencioso-Administrativa, que es de
25 millones de pesetas.

1) Se suple la omision del régimen especial de oposicion en la ejecu-
cion basada en el auto cjecutive previsto en la Ley de Responsabilidad
Civil derivada de la circulacién de vehiculos a motor.
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. Avocacion por ¢l Pleno del Congreso a propuesta del Grupo
Parlamentario Socialista el 13 de mayo de 1999

Debate en Comision

No siendo habil el mes de julio, el Gobierne hizo uso de la facultad
que le atribuye el articulo 61.2 del Reglamento del Congreso de pedir
la celebracion de sesiones extraordinanias de Pleno o Comision, v soli-
citd la habilitacién de dicho mes a efectos de la Comisién de Justicia
e Interior y para el debate y votacion de los proyectos de Ley de
Enjuiciamiento Civil y de moditicacién de la Ley Organica del Poder
Judicial.

El debate en la Comisién de Justicia ¢ Interior del Congreso tuvo
lugar los dias 27 v 28 de julio de 1999,

9. Aprobacion inicial por el Congreso

La sesidn se celebro el jueves 23 de septiembre de 1999, El dnico
punto del orden del dia estaba dedicado al dictamen de la Comisién
de Justicia e Interior del Congreso sobre el Proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil y el Proyecto de Ley Organica de Reforma de la
Ley Orgédnica del Poder Judicial.

La Ley de Reforma de la Organica del Poder Judicial, no pudo
superar la votacion de conjunto exigida para las leyes organicas. Fue
devuelta a Ia Comisién de Justicia donde decayé.

10. Remision del texto por el Congreso de los Diputados al Senado

El texto remitido por el Congreso de los Diputados al Senado, una
vez efectuadas las correcciones téenicas oportunas constaba de 827
articulos, 4 disposiciones adicionales, 7 transitorias, | derogatoria v
19 finales.

Tuvo su entrada en el Senado el 5 de octubre, fecha en la gue asi-
mismo fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales.

1. Enmiendas

El plazo de enmiendas finalizé el 23 de octubre: Se presenté una
enmienda de veto por el Grupo Parlamentario Soctalista v 407 enmien-
das al articulado. La distribucion de Jas enmiendas es la siguiente: una,
de los senadores Romédn Clemente y Camara Ferndndez; 7, del senador
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Rios Pérez; 29, del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas
Vascos: 99, del Grupo Parlamentario Cataldn; 179, del Grupo
Parlamentario Socialista, y 92, del Grupo Parlamentario Popular.

Las enmiendas presentadas por el Grupo Parlamentario Popular
consistian, hmdamentalmente, en correcciones de indole técnico. No
obstante, existian otras de calado politico-legislativo indudable.
Podemos asi destacar la adicién de una Disposicién Final
Decimosexta Bis sobre «Régimen transitorio en materia de recursos
extraordinarioss. Cuya finalidad Gltima era salvar una posible incons-
titucionalidad de la Ley por valneracion de la reserva de ley orgdnica,
asf como su plena entrada en vigor (sin perjuicio, claro estd, de lo dis-
puesto en la citada disposicion).

Puede senalarse, también, la enmienda de Grupo Parlamentario
Catalén para los supuestos de ejecucién hipotecaria de vivienda fami-
liar,

12. Ponencia

La Ponencia estuvo integrada por los senadores Hilario Caballero,
Salvador Capdevila, José Antonio Marfn, Alfredo Prada y Rosa Vindel.
Celebré tres sesiones los dias 15, 16 v 23 de noviembre.

13. Debate en Comisidn

La Comisién de Justicia del Senado eémitié su informe el 23 de
noviembre de 1999. En su intervencion en el Pleno del Senado, el rela-
tor designado por la Comision de Justicia, el senador Moya Sanabria
describe los trabajos de la Ponencia y la Comisién: «La Ponencia, ¢n
su informe, acepto todas las enmiendas del Grupo Parlamentario
Popular y también algunas provenientes de otros enmendantes, algu-
nas de ellas parcialmente. La Ponencia introdujo asimismo de mane-
ra directa varias modificaciones, algunas de las cuales tenian cardcter
transaccional, asf como numerosas correcciones de tipo técnico y de
estilo, La Ponencia se volvio a reunir el pasado dia 23 de noviembre
inmediatamente antes del comienzo del debate en Comision de este
provecto de ley e introdujo una serie de modificaciones en el texto que
acompafiaba al informe y que consta en el correspondiente «Diario de
Sesioness. La Comision de Justicia, que se reunié seguidamente, tras
rechazar la propuesta de veto del Grupo Parlamentario Socialista,
aprobd el texto de la Ponencin, quedando asi dictaminado el Prayecto
de Ley de Enjuiciamiento Civil,
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4. Pebate en el Pleno. Enmiendas aprobadas por el Senada

El Pleno del Senado debatid y aprobé el dictamen de la Comision
los dias 1 v 2 de diciembre.

Entre las modificaciones introducidas en el Provecto de Lev porel
Senado podemos destacarlas siguientes,

— Se soluciond la posible confusion que podfa producirse, por la
redaccion del texto proveniente del Congreso, entre las funciones que
corresponde desarrollar al abogado y al procurador, especificandose
que en los casos en que es preceptiva la intervencién de ambos profe-
sionales, se puede acudir sin ellos, con los dos o con s6lo uno de ellos.
Pero sin permitir el otorgamiento de poder al abogado o la direccion
letrada por procurador,

Se reforzo la oralidad que debe presidir las declaraciones de las
partes v los testigos en la practica de la prueba, anadiendo la palabra
soralmenten a la formulacion de las preguntas.

— Se permitio que se presenten preguntas escritas para los casos
de interrogatorio sin presencia de fas partes.

— Se permitio, para las cjecuciones hipotecarias sobre la vivienda
familiar que se vean afectadas por un vencimiento anticipado, que se
pueda liberar el bien por una sola vez consignando la cantidad que
estrictamente se haya dejado de pagar

— Se adapto a la doctrina constitucional el procedimiento en
materia de intermamientos por transtornos psiquicos,

Se recuper6 la situacién que tenian, tras la reciente aprobacion de
la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal, las comunidades de veci-
nos para reclamara los copropietarios morosos, modificando la redac-
¢ion del articulo 21 de la citada ley v algunos preceptos del Provecto,

— Se intentd solucionar las distunciones que en el texto habfa pro-
ducido la no aprobacién del Provecto de reforma de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, que acompafnaba originariamente al proyecto de
Ley de Enjuiciamiento Civil, con la incorporacion de dos nuevas dis-
posiciones finales, una en materia de recursos vy otra referente a la
nulidad de actos procesales.

15. Debate en la Junta de Portavoces, Necesidad de
Organica/Inconstitucionalidad
El 13 de diciembre, los Grupos Parlamentarios Socialista y Mixto,
a instancia de los Diputados de Nueva lzquierda presentaron un escri-
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to dirigido a la Mesa del Congreso de los Diputados en el que exponi-
an que, a su juicio, la enmienda introducida por ¢l Senado como
Disposicién Final Decimosexta bis constitufa una modificacion de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial — en tanto que atribufa al Tribunal
Supremo, siquiera sea provisionalmente, el conocimiento del recurso
extraordinario por infraccién procesal— debiendo, por tanto, revestir
cardcter organico, Por ello, solicitaron que la Mesa del Congreso, oida
la Junta de Portdvoces, acordase:

«1) Previamente a la admision a trdmite de la enmienda, requiera
del Senado, como proponente de la misma, informe razonado sobre €l
alcance y cardcter orgdnico de la enmienda al provecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil...

2) Que por el 6rgano competente del Congreso-Ponencia o
Comisién de Justicia, se eleve a la Mesa informe razonado sobre el
alcance y caracter organico de la referida enmienda.

3) La calificacion, a la vista de las conclusiones de dichos
Informes, de la Disposicion Transitoria que propone dicha enmienda
como materia reservada a la ley orgdnica v, en consecuencia, a la rea-
lizacion de una votacion linal sobre dichas Disposiciones, para cuva

aprobacion se exigiria de la CAmara.

4) Laalteracion del orden del dia de la sesion plenaria, én orden a
posponer el debate y votacion de las enmiendas del senado al referido
Proyecto de Ley hasta la adopcion delinitiva de un acuerdo sobre el
cardcter orgdanico de dicha Disposicién Transitorias.

La Mesa del Congreso entendié que era incompetente para modificar
¢l orden del dia del Pleno, lo gque incumbia a la Junta de Portavoces. En
fa Junta de Portavoces el Grupo Parlamentario Popular aporté una nota
técnica —de fecha 14 de diciembre— la que se exponia que la Disposicion
controvertida tiene encaje «en ¢l 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 establezea la Leys,
El examen de la regulacion de este recurso extraordinario por infraccion
procesal parece indicar que se encuentra cubierto por esta clausula
general por lo que, en consecuencia, para atribuir su conocimiento al
Tribunal Supremo na es preciso reformar la LOPJ ni que la norma en la
que se haga dicha atribucidn tenga el cardcter de ley orginicas,

La Junta de Portavoces acordd por mayoria la inclusion del deba-
te y votacion de las enmiendas del Senado en la sesién del dia 16 de
diciembre.

LA TRAMITACION PARLAMENTARIA

16. Aprobacién definitiva por el Congreso

El 16 de diciembre de 1999 el Pleno del Congreso de los Diputados
aprobd, con diferentes mavorfas, todas las enmiendas del Senado,

La tan comentada enmienda de adicion de una Disposicién Final
Decimosexta bis recibié 163 votos a favor (Grupo Popular; Grupo
Federal de Izquierda Unida v Grupo Vasco), 154 votos en contra
(Grupo Socialista; Grupo Catalan y Grupo Mixto) y 2 abstenciones
{(Grupo Coalicion Canaria.) Todos los grupos, salvo el cataldan de
Convergéncia i Unidé, registraron ausencias, pudiendo destacar las
once ausencias en ¢l Grupo Socialista,

17. Publicacion en el Boletin Oficial del Estado

El Boletin Oficial del Estado niimero 7, de 8 de enero del ano 2000
publicaba la Ley 172000, d¢ 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

El dia 8 de abril se agotaba el plazo para la interposicion de recur-
so de inconstitucionalidad contra la Ley, sin que tal evento —anun-
ciado en su dia por el Grupo Parlamentario Socialista— se haya pro-
ducido,




EL PROCESO MONITORIO

Por

ALFREDO LOPEZ FrIAS

1. PRINCIPIOS GENERALES

A) Creacion fundamental de la nueva LEC

De la lectura de la Exposicion de Motivos de 1a Ley 172000, de 7 de
enero (BOE del 8 de enero de 2000), se desprende que la principal
finalidad de la misma es el deseo de conseguir una «Justicia Civil
nuevas cuya caracterfstica sea la efecrividad que se traduzca én un
acortamiento del tiempo necesario del proceso judicial.

Para ello, la Ley acomete una larga serie de reformas que el tiem
po dird si producen o no el efecto pretendido.

Pues bien, Ja reforma por antonomasia que introduce y que mis ha
dado que hablar durante el proceso de gestacion de la Ley es la crea-

cion en el procedimiento judicial civil espanol del Hamado «proceso
monitorios, vigente ya en otros Ordenamientos Juridicos proximos al
nuestro

Su regulacion se encuentra contenida en los articulos 812 a 818
que integran el capitulo primero del Titulo Tercero («De los procesos
monitorio v cambiarios) dentro del Libro Cuarto de los Procesos
Especiales.

B) Jusiificacion

Acabamos de decir que la Ley persigue la finalidad de la efectivi-
dad, Evidentemente, no es de recibo que las contiendas que se susci-
ten ante los Tribunales de la Jurisdiccion Ordinaria requician para su
resolucién mas tiempo del prudentemente necesario, pues ello atenta
al prestigio de la Justicia come Institucion basica del Estado v a los
principios constitucionales-derechos fundamentales consagrados en
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el articulo 24, 1 y 2 de la Constitucion Espanola, esto es a la obtencion
de tutela efectiva de los jueces y tribunales v a que ¢l proceso corres-
pondiente se desarrolle sin dilaciones indebidas.

Estos postulados que son aplicables a toda clase de procesos juris
diccionales tienen una especial incidencia en aquellos casos en que Ia
pretension que se ejercita ante la Jurisdiccion estd desprovista, en
principio, de complejidad o dificultad,

Este es ¢l supuesto de las reclamaciones de cantidad de pequeia
cuantia, respaldadas por algiin soporte documental gue constituyen un
altisimo porcentaje del trabajo de los Juzgados Civiles de nuestro pais,

Se ha pretendido con el proceso monitorio agilizar la tramitacion
de estos procesos tanto en beneficio del titular del crédito como del
mejor funcionamiento de la Administracion de Justicia, pues al elimi-
narse tramites y requisitos, el Juzgador podra dedicar mas su atencion
a la resolucion de otros asuntos complejos o de mas envergadura.

Ahora bien, como luego tendremos ocasién de tratar, no quiero
decir que con el proceso monitorio vayan a terminar los problemas de
la Administracion de Justicia espanola. Ojald fuera asf, pero desgra-
ciadamente la experiencia ensena que no se puede ser muy optimista
en esta materia,

C) Caracteristicas

1. Se pretende proteger de forma rapida y eficaz el crédito dine-
rario vencido, liquido y exigible, Cualquier otro tipo de pretension no
tiene cabida en este proceso especial, debiendo tramitarse por el
declarativo que corresponda (ordinario o verbal).

2. Se flija un limite cuantitativo de cinco millones de pesetas que la
Ley considera prudente. De acuerdo con la Disposicion Adicional
Segunda el Gobierno, mediante Real Decreto podra actualizar cada
cinco anos dicha cuantia, previo informe del Consejo General del
Poder Judicial y dictamen del Consejo de Estado. Igualmente y pre-
vios los citados informes, el Gobierno al menos seis meses de antela-
cién a la plena implantacién del Euro convertira a dicha moneda la
citada cuantfa, eliminando las fracciones de euro.

3. La deuda tiene que estar acreditada documentalmente. Sino
existe documentacién, tampoco ¢s admisible este procedimiento.
Ahora bien, la especialidad radica en la amplitud de documentos que
sirven para plantear este proceso, teniendo los mismos fuerza ejecuti-
va cuando no exista oposicion del deudordemandado.
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La Ley se reliere a cualguier clase de documento, con indepen-
dencia de su lorma, clase o soporte [isico én que s¢ encuentre, que
aparezcan lirmades por el deudor o con su sello, impronta o marca o
con cualquier otra sefal, fisica o electrdnica, proveniente del deudor

Incluso se admiten documentos creados unilateralmente por el
acreedor como facturas, albaranes de entrega, certificaciones, tele-
gramas, telefax o cualesquiera otros gue sean de los que habitual-
mente documentan créditos v deudas.

Especialmente se aplica este proceso a las reclamaciones por
impago de cantidades debidas en concepto de gastos comunes de
Comunidades de propietarios de inmuebles urbanos para las que bas-
lara la correspondiente centificacién expedida por el administrador
con el visto bueno del presidente.

4. No se requiere la intervencion de Abogado ni Procurador para
iniciar el proceso monitorio pudiendo, pues, actuar por si mismo el
acreedor,

La intervencidn de estos profesionales sdlo es preceptiva en el caso
de que el deudor formule oposicion v la cuantia de la reclamacion
exceda de 150.000 ptas.

Por excepcitn, aunque no haya habido opesicion, se requiere |a
intervencion de Abogado v Procurador, en la fase de ejecucion, siems
pre que la cantidad por la que se despache la misma sea superior a
150.000 ptas. (art.539.1).

5. El escrito inicial del procedimiento no recibe ¢l nombre de
demanda sino de peticién la cual podra extenderse incluso en impre-
sos o formularios.

Como antes se ha dicho, los citados documentos se convierten en
ttulos ejecutivos si una vez requerido el deudor por el Juzgado para
el pago de la deuda, dicho deudor no compareciere.

Si compareciere y se opusiere, ¢l procedimiento se¢ transforma en
el declarativo correspondiente, teniendo la sentencia que se dicte fuer-
za de cosa juzgada.

I1. TRAMITACION
A) Competencia
La ostenta con cardcter exclusivo el Juez de Primera 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 requerimien-
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to de pago por el tribunal, salvo que se trate de la reclamacion de
deuda por gastos comunes de Comunidades de propietarios de inmue-
bles urbaneos, en cuyo caso serd también competente el Juez del lugar
en donde se halle la finca, a eleccién del solicitante.

Se declaran expresamente inaplicables al proceso monitorio las
normas sobre sumision expresa o ticita previstas en la Ley.

B) Iniciacion

Como va sabémos, este proceso no se inicia por demanda, sino por
una simple peticién del acreedor que podréa extenderse én un impre-
so o formulario en la que se expresaran la identidad del deudor, el
domicilio o domicilios del acreedor v del deudor o el lugar en que resi-
dieran o pudieran ser halladosy ¢l origen y cuantia de la deuda, acom-
pandndose el documento o documentos a los que anteriormente haci-
amos referencia.

C) Sustanciacion del procedintento

Presentada la peticion y comprobado por el Juez que se acompana
de alguno de los documentos sebalados, se requerird mediante provi-
dencia al deudor para que, en el plazo de 20 dias pague al peticiona-
rio, acreditdndolo ante ¢l tribunal o comparezca ante éste v alega
sucintamente, en eserito de oposicion, las razones por las que, a su
entender, no debe, en todo o en parte, la cantidad reclamada.

En el requerimiento se apercibira al deudor de que si no paga ni
comparece alegando razones de la negativa al pago, se despachara,
contra &l la ejecucion.

D) Posicion del deudor

1. Incomparecencia. Si el deudor requerido no comparece ante el
tribunal, éste dictara auto en ¢l que despachard ejecucion por la can-
tidad adeudada.

Despachada ejecucion, proseguird ésta conforme a lo dispuesto
para la de sentencias judiciales, pudiendo lormularse la oposicién
prevista en estos casos, pero el solicitante del proceso monitorio y el
deudor ejecutado no podran pretender ulteriormente en proceso ordi-
nario la cantidad reclamada en ¢l monitorio o la devolucion de la que
con la ejecucion se obtuviere.
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Desde que se dicte el auto despachando ejecucion la deuda deven-
gard el interés de la mora procesal, ésto es, el legal del dinero incre-
mentado en dos puntes, con cardcter general.

2. Pago del deudor. Si el deudor atendiere el requerimiento de
pago, tan pronto como lo acredite, se le hard entrega de justificante de
pago y se archivardn las actuaciones.

3. Oposicién del deudor Si el deudor presentare escrito de oposi-
cion dentro de plazo, el asunto se resolvera definitivamente en el jui-
cio que corresponda, teniendo la sentencia que dicte fuerza de cosa
juzgada.

El escrito de oposicion debera ir firmado por Abogado y
Procurador siempre que la cuantia del procedimiento exceda de
150.000 ptas.

En cuanto al tipo de procedimiento declarativo que debe aplicar-
se en el caso de oposicion del deudor, sefala la Ley que cuando la
cuantia de la pretension no excediera de la propia del juicio verbal
{500.000 ptas.), el tribunal procedera de inmediato a convocar la vista.
Cuando el importe de la reclamacién exceda de dicha cantidad, el
peticionario deberd interponer la demanda de juicio ordinario dentro
del plazo de un mes desde el traslado del escrito de oposicidn. Si no
lo hiciere asi se sobreseerdn las actuaciones y se condenard en costas
al acreedor. Si presentara la demanda, se dard wraslado de ella al
demandado continuando el procedimiento de acuerdo con las reglas
generales.

HI. VALORACION

Al llegar el momento de enjuiciar este nuevo procedimiento judi-
cial hay que recanocer, y en esto nadie puede discrepar, que el legisla-
dor ha empleado una enorme dosis de audacia.

Por ¢llo ¢s justo apreciar ¢l esfuerzo desplegado en aras a la fina-
lidad de lograr una agilizacion y efectividad de la Administracion de
Justicia.

Dicho ésto hay que hacer referencia a los riesgos o problemas que
la implantacién de este novedoso procedimiento puede llevar consigo.

En primer lugar, la cuestion estrella de este proceso y casi de toda
la ley: la no necesidad de la intervencion de Abogado v Procurador
para plantear la reclamacién judicial por esta via especial.
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De entrada, ésto supone una revolucion en el mundo juridico espa-
fol en el que, salvo para casos muy aislados, toda pretension que
cualquier persona hiciera valer ante los Tribunales de Justicia debia
estar avalada con la firma de un Letrado.

A mi modo de ver; no ha fallado razén a los Colegios de Abogados
cuando se han opuesto tan [rontalmente a esta reforma ya que, con
independencia de los argumentos logicos de la defensa corporativa,
puede dar lugar a situaciones de desigualdades entre las partes desde
el punto de vista de la asistencia juridica.

Se ha dicho que esta reforma beneficia a las grandes empresas que
cuentan con un equipo de Abogados que serén los encargados de pre-
parar las solicitudes, frente a particulares que pueden caer en la ten-
tacion de no requerir los servicios de un profesional del Derecho al no
ser su intervencion necesaria,

De todas formas, lo normal es que aunque formalmente la saoli-
citud no requiere la firma de Abogado ni Procurador, nadie que
carezca de formacién juridica va a atreverse a presentar su peticion
en ¢l Juzgado sin el previo asesoramiento técnico, lo que puede pro-
ducir el efecto de la intervenciéon de otros profesionales ajenos a la
Abogacia.

En todo caso, esta polémica; con ser importante, no constituye ¢l
tnico punto discutible de la nueva regulacion procesal. Recordemos
que ¢l Abogado v el Procurador son necesarios en la lase de ejecucion
v en el caso de que el deudor formule oposicion, siempre que en
ambos supuestos, la cuantia del litigio sea superior a 150.000 ptas.

Mas transcendencia tiene, a mi fuicio, el posible defectuoso fun-
cionamiento del sistema de la notificacion de la providencia por la
que se requiere al deudor de pago que puede colocar a éste en una
situacion de indefension,

La Ley sefala que la providencia se notificard de acuerdo con las
normas generales de comunicacidn por medio de entrega de copia de
la resolucién o de cédula previstas en el articulo 161,

Pues bien, este articulo, que se remite al 156 v 164, establece un
sistema que desemboca en el publicacion de edictos para el caso de
que fracasaran los sucesivos medios de comunicacién previstos.

Teniendo en cuenta que ante la falta de pago o de oposicion, el
Juez despachard ejecucion contra el deudor, y que el documento en
que consta la deuda puede haberse creado unilateralmente por el
acreedor; no es dificil imaginar las situaciones de auténtica indefen-
sion que pueden producirse en perjuicio de personas fisicas o juridi-
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cas gue, con desconocimienta absoluto del procedimiento seguido en
su contra, se vean de pronto inmersas en un proceso de ejecucion.

De aqui la imperiosa necesidad de que los Juzgados extremen la
diligencia para que no se produzcan errores en la notificacién de la pro-
videncia de requerimiento de pago pues de lo contranio, a partir de la
entrada en vigor de la Ley, van a multiplicarse los recursos de amparo.

Como consecuencia de estas consideraciones, no me atrevo a for-
mular una opinion clara, positiva o negativa, del nuevo procedimien-
to judicial,

En su favor puede invocarse el poder servir de instrumento para
lograr una Justicia Civil mds dgil v rdpida asi como su implantacién
en otros Ordenamientos Juridicos proximos al nuestro en los que
parece que estdé funcionando satisfactoriamente, segdn reconoci-
miento implicito de la Exposicién de Motivos de la Ley.

En su contra, estdn los problemas sefialados de postulacion pro-
cesal en la fase de iniciacion, el quizas excesivo limite maximo de
cuantia que se establece y sobre todo el de la posible indefensién
como consecuencia de notificaciones defectunsas sin mala fé del pre-
sunto deudor

En todo caso, y a salvo de una reforma de la Ley con anterioridad
a su entrada en vigor, cosa no probable, no hay més remedio que
esperar a su aplicacion practica por los Juzgados espaioles para com-
probar si este novisimo instrumento procesal sirve a los fines para los
que ha sido instaurado sin detrimento alguno del principio constitu-
cional de prohibicion de la indefension,

Por supuesto que todo ello dependera, en buena medida, del for-
talecimiento de los medios personales v materiales de nuestra
Administracién de Justicia previstos en la propia Ley 1/2000.




PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

Por
FRANCISCO GARCIA GOMEZ DE MERCADD
Abogado del Estado

I. INTRODUCCION

En el enjuiciamiento civil, al igual que en otros drdenes jurisdie-
cionales, coexisten procesos ordinarios y procesos especiales. Los pri-
meros son aquellos a través de los cuales se sustancian toda clase de
pretensiones susceptibles de ser enjuiciadag por los juzgados v tribu-
nales del correspondiente orden jurisdiccional, mientras que los pro-
cesos especiales son los que presentan reglas particulares para deter-
minados tipos de pretensiones, por razén de las especialidades de
éstas, a fin de que en ellas la wutela judicial sea adecuada v efectiva. No
son, sin embargo, procesos especiales los procedimientos establecidos
con cardcter general para toda clase de pretensiones y diferenciados
entre si por meras razones de cuantiz o incluso de la materia, siempre
v cuando la incardinacion de la pretension en una cierta materia no
suponga la aplicacién de un procedimiento especifico sino uno de los
comunes, que se siguen para ¢l conocimiento de otras acciones.

Asi, DE LA OLIVA' considera que «son procesos especiales de
declaracion, en sentido amplio, todos aquellos procesos declarativos
que, en lugar de servir de cauce para una generalidad de acciones o
prétensiones, se prevén legalmente, con singularidades diversas, para
el tratamiento jurisdiccional de ciertas materias», concepto amplio
que incluye tanto el seguimiento del modelo de un proceso declarati-
vo ordinario pero con algunas variaciones pracedimentales o de otro
tipo {como la capacidad, la legitimacion o la postulacién) que se juz-
gan necesarias o convenientes en razon del especial objeto del proce-

"Du:wlu Oliva, Andrés: «Lecciones de Devecho procesals, vol. V, Ed. PPU, Bascelona,
1997, paps, 1Sy 88
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so (lo que ¢l citado autor denomina especialidades de los procesos
ordinarios, también llamadas —como hace la vigente Lev de
Procedimiento Laboral— modalidades procesales) hasta el diseno de
un entero procedimiento 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 Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de
2000 (LEC), en sus arts. 248 v ss., son procedimicntos ordinarios, a
pesar de la denominacion, impropia, del primero. Y a través del cauce
establecido para cada uno de ellos se sustanciardn las demandas a que
se refieren los arts. 249 vy 230 LEC, con ciertos criterios materiales v
cuantitativos.

Ademds, dentro de los procesos declarativos especiales cabe dis-
tinguir entre los sumarios, que en sentido 1écnico-juridico no guiere
decir que deban ser necesariamente rapidos, aungue lo suelan ser,
sino que se produce una limitacion del conocimiento del tribunal, por
la limitacidn de las alegaciones de las partes e incluso los medios de
prueba, con la consiguiente falta de cosa juzgada material (por lo que
no se excluye un posterior proceso ondinario sabre la misma cuestion,
el cual cabe instar también directamente), v los plenarios rapidos, en
los que existe plenitud de medios de ataque v defensa (son plenarios)
pero se persigue, con la regulacién especial, una mayor agilidad,

Por otro lado, hay que tener en cuenta que los procedimientos
especiales pueden presentarse tanto en ¢l proceso declarativo, a través
del cual se persigue que el juzgado o tribunal diga el Derecho en el
caso concreto, a través de una declaracion sobre la existencia, inexis-
tencia o modo de ser de una relacion juridica, la condena al deman-
dado de efectuar una prestacion o la creacion, modificacion o extin.
cién de una relacién juridica, y el de ejecucién, que persigue la
transformacién material de la realidad. La LEC regula por un lado los
procesos declarativos (libro segundo), por otro lado la ejecucion (libro
tercero) v por otro distinto los procesos especiales (libro cuarto), que
son fundamentalmente declarativos, sistematica que no parece muy
acertada.

En realidad, ni ¢l juicio ordinario es el tinico proceso ordinario, ni
el libro de los procesos declarativos contempla todos los encuadrables
en esa categorfa, ni, lo que ¢s peor, el libro relativo a los procesos
especiales contempla todos los que podria conceptuarse comao tales.

En efecto, aunque segiin el preambulo de la LEC, ésta sélo esta-
blece los procesos especiales imprescindibles v se identifican como
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tzles tinicamente los contenidos en su libro TV, esto es, los relativos a
capacidad, filiacion, matrimonio y menores, los de division judicial de
patrimonios y, por (ltimo, los juicios monitorio y cambiario, lo cierto
es que en otros libros de la propia Ley se encuentran auténticos pro-
cesos especiales o, al menos, algunas modalidades procesales por
razén de la clase de accion ejercitada, més o menos «perdidas» entre
la regulacion general,

Asi, dentro del juicio verbal, se regulan diversas modalidades pro-
cesales en relacidn con la admision de la demanda (art. 439), actua-
ciones previas a la vista (art. 441), el contenido de la vista (art. 444), v
la-ausencia de cosa juzgada en casos especiales (art. 447), de modo
que, sin identificarse como tales, se esta contemplado una regulacion
especial de los interdictos o del juicio de desahucio. Por otra parte, el
antes Hamado juicio ejecutivo viene confundido dentro de la regula-
cién de la ejecucion forzosa, que se produce también en virtud de
titulos ejecutivos extrajudiciales (arts, 517 v ss.), con importantes
especialidades en tales casos.

El preambuleo de la Ley, en relacidn con las medidas cautelares
adoptadas en ciertos procesos especiales, considera més oportuna su
inclusion dentro de éstos, «en vez de llevarlas, conforme a criterios
sistematicos tal vez tedricamente mas perfectos a la regulacién gene-
rals. Pues precisamente esos criterios, cuya perfeccion es mas que
discutible, son los adoptados por el legislador respecto de las modali-
dades procesales indicadas, con el inconveniente de la mas dificil
identificacion de las especialidades existentes por razdn de la materia,
no agrupadas en un proceso especial o una modalidad procesal (deno-
minacion, como hemos dicho, empleada por la Ley de Procedimiento
Laboral en lugar de la de proceso especial y més correcta para meras
reglas especiales que se limitan a insertarse dentro de un proceso ordi-
nario), sino de forma dispersa en la regulacién general. Asi, para
conocer la regulacion del desahucio o los interdictos hay que consul-
tar preceplos dispersos y no claramente identificados.

Ademas, aunque en cierta medida es verdad, v plausible, el esfuer-
zo de la Ley, segin su preambulo, en tracr a la ley procesal comin
ciertas particularidades procesales; «terminando con una situaciéon
deplorables de «disposiciones superlativamente dispersas, oscuras y
problemdticass, la nueva LEC mantiene, aunque sea modificando v
reduciendo, diversas regulaciones procesales contenidas en otras
leves, como la de propiedad horizontal (disposicién final primera) o la
hipotecaria (disposicidn linal décima), si bien es cierto que en general
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se da nueva redaccién a las leyes sectoriales para remitirse a la nueva
Ley de Enjuiciamiento.

GIMENO SENDRA? pone de maniliesto que el modelo de justicia
civil europea contempordinea, al que se acerca, pero con reticencias, la
nueva LEC, ha otado a los procesos ordinarios «de rapidez y eficacia
hasta ¢l punto de hacer innecesarios la mayoria de los procesos espe-
cialess.

Como sefalaba MONTERO AROCA?, «el atraso del sistema pro-
cesal plasmado en la LEC [de 1881], su incapacidad para hacer fren-
te con elicacia a los problemas que el cambio social ha sido generan-
do, el descontento frente al proceso tipo, han originado un fenémeno
facilmente constatable en nuestro ordenamiento juridico y denuncia-
do con reiteracion: la proliferacion de tipos procesaless, que, sin
embargo, han sido de hecho complicados y no han logrado su fin.

Pues bien, la nueva Ley supone, desde luego, un cambio favorable,
en cuanto reduce el niimero de procesos especiales v reduce, asimis-
mo, las especialidades contenidas en otras leves. Pero si bien ese pro-
posito es laudable v, en cierta medida, se ha conseguidn, es criticable
que se pretenda una apariencia de haber llegado mucho mas lejos de
lo que se ha llegado, escondiendo procesos especiales dentro de la
regulacion general.

Finalmente, hay que tener en cuenta que subsisten los procedi-
mientos de jurisdiceion voluntaria y los concursales, previéndose la
promulgaciéon de sendas leyes. Ya sabemos por la experiencia, en
especial en materia concursal, que tal previsidn puede quedarse en
letra muerta v, por tanto, que la Ley de Enjuiciamiento Civil aleance
el tercer siglo de vigencia. Con todo, no parece desacertada su regula-
cién separada (sino la previsible tardanza en ello).

Los actos de jurisdiccién voluntaria son, segin el art. 1811 LEC,
vigente en este punto, «todos aquellos en que sea necesaria o se soli-
cite la intervencion del juez sin estar empefiada ni promoverse coes-
tién alguna entre partes conocidas v determinadasws. Lo esencial es,
pues, gue no exista cuestion entre partes, porque tan pronto como
aparezca se tratard de un ato de jurisdiccion contenciosa. Por ello v
pese a su denominacion, la jurisdiccién voluntaria no es una verda-
dera jurisdiccion, pues ésta es la funcién del Estado por la que éste

* Gimevo Sendr, Vicente: «Observaciones al provecto de Ley de Enjuicinmients Civil
desde el Derecho procesal europeos; La Ly n” 4734, 15 de febrem de 1999, pap. 2.

' Montero Aroca, Juan: «Analisks critico de la Ley de Enjuiciamiento civil en su cente-
narsos, Bd, Clvitas, pdgs 59 y sx.
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aplica o realiza el Derecho en un caso concreto para resolver el con-
Hicto planteado a través del proceso. No hay, pues, proceso sino sélo
procedimiento en los actos de jurisdiccion voluntaria, que consiste, en
delinitiva, en una actividad de administracion del Derecho privado
que, si se ha encargado a los jucces y tribunales, ha sido por razones
histéricas v de politica juridica y no porque en ella se ejercite preten-
sion jurisdiccional,

Con todo. la distincion entre jurisdiccion contenciosa, auténtica
jurisdiceion, ¥ jurisdiceion voluntaria no es siempre clara, y, asi, cabe
advertir que entre los procedimientos regulados en la nueva Ley exis-
ten algunos que, con anterioridad, e¢ran incluidos dentro de los actos
de jurisdiecién voluntaria pero pasan a regularse en la nueva LEC y
no por la parte de la anterior relativa a tales actos que, como hemos
dicho, sigue vigente.

Por otra parte, el tratamiento singular de los procesos concursales,
destinados a satisfacer a la generalidad de los acreedores de un suje-
Lo InCurso en una crisis patrimonial especialmente grave; se justifica
en su caracter multidisciplinar, como conjunto de normas no sélo pro-
cesales, sino también civiles v mercantiles4. Lamentablemente, sin
embargo, tal vez se hara esperar més de lo razonable, pues desde hace
anos se trabaja en una futura ley concursal v no parece cercano el dia
en que se apruche ya ¢l proyecto de ley.

I, PROCESOS ESPECIALES DE CAPACIDAD, FILIACION, MATRIMONIC
Y MENORES

Dentro de lo que constituye el libro IV, de los procesos especiales,
se regulan, en primer lugar, los de capacidad, filiacion, matrimonio v
menores. Daremos una mera idea general de estos procedimientos,
deteniéndonos sélo de modo especial en el relativo a menores la regu-
lacion de la oposicion a las resoluciones administrativas en materia de
menores, en la medida en que agui nos interesan especialmente los
procesos en que la Administracion Priblica sea parte, lo que no-ocu-
mird de modo directo en los de capacidad, filiacién v matrimonio
{aunque el abogado de la Administracion si puede interveniren repre-
sentacién del menor o incapacitado sometido a la tutela de aquélla o
en concepto defensor judicial).

Y Ciet Do la Oliva, ob. ciL, pags. 169 v 35,
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Son diversos los procesos que se regulan dentro de este grupo. Asi,
se incluyen los procedimientos 1) gue versen sobre la capacidad de las
personas y los de declaracién de prodigalidad, 2) los de filiacidn,
paternidad v maternidad, 3) los de nulidad del matrimonio, separa-
cion y divorcio v los de modificacién de medidas adoptadas en ellos,
4) los que versen exclusivamente sobre guarda v custodia de hijos
menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el
otro en nombre de los hijos menores, 5) los de reconocimiento de efi-
cacia civil de resoluciones o decisiones eclesidsticas en materia matri-
monial —qgue antes seguian un tramite de exequarur, propio del reco-
nocimiento de resoluciones judiciales extranjeras—, 6) los que tengan
por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en materia
de proteccion de menores, 7) los que versen sobre la necesidad de
asentimiento en la adopcion (art, 748 LEC).

El Ministerio Fiscal deberd intervenir generalmente en estos pro-
cesos, aungue no defienda & ninguna de las partes, v especialmente
cuando alguno de los interesados en el procedimiento sea menon,
incapacitado o esté en situacion de ausencia legal. Y fuera de los casos
en que el fiscal asuma su defensa, las partes actuardn con asistencia
de Abogado vy representadas por procurador (arts. 749 y 750), No se
contempla exprésamente la postulacién de las Administraciones
Piblicas, en las que sus letrados ostentan no sélo la defensa sino tam-
bién la representacion de las mismas, pero esta regla no ha de enten-
derse excluida v resulta aplicable de acuerdo con el mandato del
art. 447 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, la Ley de Asistencia
Juridica al Estado e Instituciones Piblicas, de 27 de noviembre de
1997, cuya vigencia reconoce la disposicién derogatoria in fine, v las
demas normas que disciplinan la asistencia juridica a las
Administraciones Pablicas (como el art. 1.1 de la Ley 3/1999, de 30 de
marzo, de ordenacion de los Servicios Juridicos de la Comunidad de
Madrid).

En todos estos procesos, al versar sobre capacidad o estado civil de
las personas, el objeto del procesa es indisponible, de modo que se
excluye la renuncia, el allanamiento ni la transaccion v el desisti-
miento requerirs, por regla general, la conformidad del Ministerio
Fiscal (art. 751 LEC). ¥ por la misma raz6n la conformidad de las par-
tes sobre los hechos no vincularé al tribunal {art. 752 LEC).

Ademas, por las cucstiones delicadas que tratan estos procesos, los
tribunales (¢n sentido amplio se entiende, incluvendo a los juzgados)
podran acordar la eéxclusion de la publicidad (art. 754 LEQ), siendo
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ésta una excepeion que debe consagrarse legalmente a tenor del art.
120.1 de la Constitucidn, a cuvo tenor «las actuaciones judiciales
seriin pablicas, con las excepciones que prevean las leves de procedi-
mientos.

Por lo demas, salvo que expresamente se disponga otra cosa, los
procesos ahora considerados se sustanciardn por los tramites del jui-
cio verbal, pero de la demanda se dard traslado al Ministerio Fiscal,
cuando proceda, v a las demas personas que, conforme a la Ley, deban
ser parte en el procedimiento, hayan sido o no demandados, empla-
zandoles para que la contesten en el plazo de 20 dias, en la forma pre-
vista para el juicio ordinario (art. 753 LEC), a diferencia del juicio ver-
bal wordinarios, en el que la contestacion es oral y se produce en el
acto de la vista,

Con todo, cada procedimiento o grupo de procedimientos regula-
do en este ambito presenta reglas especiales, en las cuales no podemos
entrar con detenimiento, como ya hemos advertido,

Asi, en primer lugar se regulan los procesos en materia de capaci-
dad y prodigalidad, que comprenden la incapacitacién, la alteracion
de esta declaracion, la declaracion de prodigalidad y ¢l internamien-
to psiguidtrico no voluntario, que requiere autorizacion judicial o rati-
ficacion, en caso de urgencia (arts. 756-763 LEC). Los procesos rela-
tivos a la incapacitacion y prodigalidad s¢ tramitaban, hasta ¢l
momento, por el juicio de menor cuantia, de conformidad con la dis-
posicion adicional de la Ley de 24 de octubre de 1983, de reforma del
Codigo Civil en la materia, mientras que segun la misma disposicion
las demds actuaciones seguian los tramites d¢ los actos de jurisdiceion
voluntaria, caso del internamiento psiquidtrico (que regulaba el ahora
derogado art. 211 del Cadigo Civil). Este supuesto, ademas, debe dis-
tinguirse de las medidas de privacién o restriceion de la libertad por
razones de salud pablica, que deben ser autorizadas o ratificadas por
los juzgados de lo contencioso-administrativo, de conformidad con la
nueva redaccion conferida a la Ley de la Jurisdiceion Contencioso-
Administrativa por la nueva LEC (d.a. 15.%), Y es que mientras las
cuestiones de capacidad corresponden al orden civil, la fiscalizacion
de las medidas adoptadas por razones de la tutela del interés general
debe corresponder a lo contencioso-administrativo.

Por otra parte, se regulan los procedimientos de reclamacion o
impugnacion de la filiacion (arts. 764-768), que antes se decidfan por
el juicio de menor cuantia (art. 484.2." LEC anterior) v los de nulidad
matrimonial, separacién y divorcio y otros procedimientos de familia,
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como la guarda v custodia de hijos menores o la reclamacion de ali-
mentos en nombre del hijo (arts. 769-778), antes reguladas por las dis-
posiciones adicionales de la llamada Ley del Divorcio, la Ley de 7 de
julio de 1981, de maodificacion del Cédigo Civil en la materia,
Asimismo se regula el procedimiento para determinar la necesidad de
asentimiento en la adopeion (art, 781 LEC).

Especial interés para nosotros merece la oposicién a las resolucio-
nes administrativas en materia de proteccion de menores. En relacién
con los menores, la Administracion competente, generalmente la
autondmica, asume la tutela de los desamparados por ministerio de la
ley (art. 239 del Codigo Civil) y tiene conferidas otras funciones pro-
tectoras, reconocidas por las leyes, como la Ley de garantias de los
derechos de la infancia v la adolescencia de Ia Comunidad de Madrid,
de 28 de marzo de 1995, gue contempla, como competente en la mate-
ria, el organismo auténomo Instituto Madrilefio del Menor v la
Familia, y, dentro de €}, la Comision de Tutela del Menor (arts. 77-80).

Pucs bien, en estos casos, serd competente el juez de Primera
Instancia del domigcilio de la entidad protectora (art, 779 LEC), no
serd necesaria la reclamacion previa en via administrativa que con
cardcier general establece el art, 120 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Pablicas v del procedimiento administrativo
comun, de 26 de noviembre de 1994, para formular demandas contra
la Administracion en via civil o social, v el procedimiento comenzari
con un escrito inicial en el que sucintamente expresard la pretension
y la resolucion a gue se apone, tras lo cual ¢l tribunal reclamaré a la
entidad administrativa un testimonio completo del expediente, que
debera ser aportado en ¢l plazo de 20 dias y recibido el testimonio del
expediente administrativo, se emplazari al actor por 20 dias para que
presente la demanda, que se tramitard por el cauce del juicio verbal
pero con contestacion escrita (art, 780 LEC). En cierto modo, se copia
la estructura del proceso administrativo, que no se suele iniciar
mediante demanda sino mediante un escrito de interposicion, tras el
cual se reclama el expediente v solo una vez recibido éste se formula
la demanda (Cfr: arts. 45 y ss.). De hecho esta materia, oposicion a
resoluciones de la Administracion en materia de menores, puede con-
siderarse civil (aplicdndose normas del Codigo Civil, como las relati-
vas a los menores o a la tutela), pero también estd presente un cardc-
ter pablico no sélo por la naturaleza misma de la Administracion,
sino también por cuanto ésta ejerce potestades propias de la misma,
atribuidas incluso por ministerio de la ley (aunque, en realidad, todo
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el Derecho de familia —no sélo cuando el tutor es una entidad pabli-
ca— tiene una cierta afinidad con el Derecho pablico, por la comin
tutela de intereses pablicos?).

ITI. DIVISION JUDICIAL DE PATRIMONIOS

En la anterior LEC, se regulaban tres procedimientos hereditarios,
denominados de abintestato, de testamentaria y de adjudicacion de bie-
nes a herederos innominados. Estos procedimientos se regulaban den-
tro del libro relativo a la jurisdiceion contenciosa. Sin embargo, como
pone de manifiesto DE LA OLIVA §, «la naturaleza verdaderamente con-
tenciosa de estos procedimientos es discutida —v afirmado correlativa-
mente su cardcter de procedimientos de jurisdiccion voluntaria— sobre
la base de la ausencia de contradiccion que, en general, puede darse v
que existe hasta determinados momentos procedimentales, asi como
por la necesidad legal de que determinadas controversias gue surjan
hayan de llevarse a procesos ordinarios separados de éstoss, tesis que se
apoya cn la jurisprudencia del Tribunal Supremo vy la legislacidn com-
parada, si bien el citado autor considera que no todos los procedimien-
tos merecen la misma calificacion y algunos son claramente contencio-
sos, al Hempo que niega también que el objeto del proceso sea en todo
caso la accion constitutiva de division {actio familiae ercinscundae),
como sostiene PRIETO CASTRO. Lo mismo puede decirse de la regula-
cion actual.

La nueva LEC dedica sus arts. 782 y ss. a la division judicial de
patrimonios, incluyendo la division de la herencia, que podra pedirse
por esta via-salvo que deba efectuarla un comisario o contador-parti-
dor designado por el 1estador, se haya efectuado por acuerdo entre los
coherederos o resulte ya de resolucidn judicial (art. 782.1), recono-
ciendo el derecho de los acreedores a oponerse e intervenir en el pro-
cedimiento (art. 782.2-5 LEC). Este procedimiento se compone de los
siguientes tramites: Primero se convoca una Junta para designar con-
tador y peritos (arts. 783 y 784 LEC). Después se entrega la documen-
tacidn al contador v éste practica las operaciones divisorias (arts. 785
y 786 LEC), Luego se prevé la aprobacion u pposicion a tales opera-

'Ol pigs. Lacrue Berdéjo, José Luis; «Elementos de Derecho civil, 1V, Derecho de
familins, 1984, pdgs. 19-21,
S 0Ob. cit,, pdgs. 150y 151,
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ciones(art. 787 LEC), v, si son aprobadas, van seguidas de la entrega
de los bienes adjudicados a cada heredero (art. 788 LEC).

Asimismo, se prevé el aseguramiento de los bienes de la herencia
y de los documentos del difunto (art. 790 LEC), la intervencion judi-
cial de la herencia cuando no conste la existencia de testamento ni de
parientes llamados a la sucesion legitima (art. 791 LEC) y durante la
tramitacién de la declaracion de herederos 7 o de la divisian judicial de
la herencia (art, 792 LEC), la formacién del inventario (art, 794 LEC)
v la resolucién sebre la administracion, custodia v conservacién del
caudal hereditario (arts, 795 LEC y ss.).

Por otra parte, dentro de la division judicial de patrimonios, se
regula también el procedimiento para la liquidacion del régimen eco-
némico matrimonial (arts. 806 y ss. LEC), siendo supletorio el proce-
dimiento de divisién de la herencia, pues de no lograrse acuerdo entre
los cényuges sobre la liquidacién de su régimen econémico-matrimo-
nial, se procederd en la forma prevista para su division (art. 810 LEC).

IV, JUICIO MONITORIO

Discutida era la naturaleza juridica del juicio ¢jecutivo de la LEC
anterior, que la misma regulaba confundido con la ejecucion de sen-
tencias que se remitia en gran medida a la regulacién de aquél.

Para un amplio sector de la doctrina, representado por GUASPY, se
trataba de un proceso declarativo especial y sumario, puesto que en ¢l
estaba prevista la contestacién del demandado con una limitada cog-
nitio y terminaba con una sentencia de remate, considerada el autén-
tico tftulo ejecutivo. En cambio, otros como MONTERO AROCA ' y
FERNANDEZ LOPEZ ¥ entendfan que se trataba de un proceso espe-
cial de ejecucion, va que ésta se despachaba sin ofr al ¢jecutado (sin
tratarse de un mero embargo preventivo), si bien se admitia un even-
tual incidente declarativo en caso de oposicién del ejecutado.

Frente a esta regulacion, los mejores tratadistas, como FERNAN-
DEZ LOPEZ", proponian la adopcién en Espafia de ciertos cauces

Lo decluracion de herederos ubintestaio contimuard nghtndose por lx anterior LEC
hasta la entrada en vigor de 3n nueva Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria, conforme o la dis-
posicion derogatoria dnica.1.2." de la nueva LEC

* Guasp, Jaime: « Derecho procesal civils, I pdg. 143

* aDerecho jurisdiccionals, 11, 80 ¢d., pdu. 588.

I* Clir Ferndndez, Lapez, Miguel Angel: «Lecciones de Derecho Procesals, vol, IV, Ed,
FPU, pigs, 14y ss

T Ob. cit., pdg. 17, nota 10,
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procedimentales seguidos en paises de nuestro entorno, de caricter
declarativo, que sirven para crear con rapidez un titulo ejecutivo, que
permite el acceso a la ¢jecucion, cauces a través de los cuales se suis-
tancian reclamaciones que hasta ahora lo hacfan en Espafa porla via
del juicio ejecutivo. Este es el llamado proceso monitorio.

El preambulo de la nueva Ley nos dice que «en cuanto al proceso
monitorio, la Ley conffa en que, por los cauces de este procedimiento,
eficaces en varios pafses, tenga proteccion rapida v eficaz el erédito
dinérario liguido de muchos justiciables v, en especial, de profesiona-
les v empresarios medianos v pequefios. En sintesis, este procedi-
miento se inicia mediante solicitud, para la que pueden emplearse
impresos o formularios, dirigida al Juzgado de Primera Instancia del
domicilio del deudor, sin necesidad de intervencion de procurador v
abogado. Punto clave de este proceso s que con la solicitud se apor-
ten documentos de los que resulte una base de buena apariencia juri-
dica de la deuda. La ley establece casos generales v otros concretos o
tipicos. Es de sefialar que la eficacia de los documentos en el proceso
monitorio se complementa armanicamente con el reforzamiento de la
eficacia de los genuinos titulos ejecutivos extrajudiciales. Si se trata de
los documentos que la ley misma considera base de aquella apariencia
o si el tribunal asi lo entiende, quien aparezca como déudor es inme-
diatamente colocado ante la opcién de pagar o «dar razones», de suer-
te que si el deudor no comparece o no se opone, esta suficientemente
justificado despachar ejecucion, como se dispone. En cambio, si se
«dan razones», es decir, si ¢l deudor se opone, su discrepancia con el
acreedor se sustancia por los cances procesales del juicio que corres-
ponda segiin la cuantia de la deuda reclamada. Este juicio es entendi-
do como proceso ordinario y plenario v encaminado, por tanto, a fina-
lizar, en principio, mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada. Si
¢l deudor no comparece o no se opone, se despacha ejecucion segiin lo
dispuesto para las sentencias judiciales. En el seno de esta ejecucién
forzosa cabe la limitada oposicion prevista en su lugar, pero con la par-
ticularidad de que se cierra el paso a un proceso ordinario en que se
reclame la misma deuda o la devolucion de lo que pudiera obtenerse
en la ejecucion derivada del monitorio. Este cierre de las posibilidades
de litigar cs conforme v coherente con la doble oportunidad de defen-
sa que al deudor le asiste v resulta necesario para dotar de eficacia al
procedimiento monitorio. Conviene advertir, por tiltimo, en cuanto al
proceso monitorio, que la Ley no desconoce Ja realidad de las regula-
ciones de otros paises, en las que este cauce singular no estd limitado
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por razon de la cuantia. Pero se ha considerado mas prudente, al
introducir este instrumento de tutela jurisdiccional en nuestro siste-
ma procesal civil, limitar la cuantia a una cifra razonable, gue permi-
te la tramitacién de reclamaciones dinerarias no excesivamente ele-
vadas, aunque superiores al limite cuantitativo establecido para el
juicio verbals.

El juicio monitorio es también destacado en la informacion que
sobre la nueva Ley presenta el Ministerio de Justicia a través de inter-
net, senalando que ola introduccion del proceso monitorio es una de
las principales novedades que presenta» y que spermile que pequenas
deudas de dinero que no resulten controvertidas se puedan reclamar
y cobrar de una forma dgil, sencilla y eficazs, poniendo como ejemplo
Alemania, Francia o Italia, donde este juicio seria un sproceso estre-
llas. Su fundamento se encuentra en evitar juicios innecesarios, habi-
da cuenta de, segiin datos del libro blanco de la Justicia, elaborado
por el Consejo General del Poder Judicial, hasta un 38,6% de los jui-
cios civiles se sustancian sin oposicion, siendo la mayor parte recla-
maciones de cantidad. Con todo, habria que ver hasta qué punto la
falta de oposicion se debe, en ocasiones, al delectuoso luncionamien-
to de las notificaciones v emplazamientos, Y, ademas, si la [alta de
oposicion permite la inmediata ejecucion es probable gque ral oposi-
cién se produzea con mayor frecuencia,

El proceso monitorio, regulado por los arts, 812 v ss, LEC, se ini-
cia con la presentacion de una solicitud, con apoyo documental, que
se puede lormular rellenando un impreso v sin la intervencion de abo-
gado ni de procurador. Aunque ello pueda parecer una facilitacion en
la tutela judicial, v en otro pafses se pueda producir de forma seme-
jante (aungue no en Italia, donde si se exige abogado), no parece acon-
sejable adentrarse en la justicia sin un profesional experto, maxime en
una justicia como la espanola en la que, a pesar de las reformas
legales y el resultado de esta Gltima esta por ver, el procedimiento se
encuentra abandonada al impulso de las partes v el juez a menudo se
halla alejado del mismo, tramitandose por el personal de la oficina
judicial (no por falta de leyes ni de méritas personales, sino de medios
v exceso de malos habitos), No falta quien considera, como MARTIN
BERNAL *, que «una peticion tan elemental como la que arbitra el

2 Martin Bernad, Jos¢ Manuel: «El juicio monitorio en la nueva Ley de Propedad
Horizontal y en ¢l provecio de Ley de Ennticiamimto Civile, La Leyv 0" 4775, 15 de abril de
1999, pag. 5.
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proceso monitorio no debe requerirse en ninglin momento una asis-
tencia récnica, sl no se quiere desnaturalizar el procesos, afirmacién
que nos parece exagerada. Tampoco compartimos la afirmacion, en
relacion con la posibilidad de utilizar impresos de demanda para el
proceso monitorio, v él juicio verbal, de que «el éxito esté garantizado
por la propia légica que supone la reproduccion de las limitaciones
que pueden existir para que los cludadanos tengan mas facilidades
para acceder a los tribunales de justicias 2. Antes al contrario, las difi-
cultades no vienen de contar con una asistencia téenica para acudir a
los tribunales sino en no contar con ella v, sobre todo, con lo que pasa
después de haber acudido a los tribunales.

La LEC establece un limite de cinco millones de pesetas (art. 812),
a diferencia de otros pafses europeos (como Alemania, Francia o
Italia), ¢ incluso de una propuesta de directiva comunitarin sobre
morosidad en las transacciones comerciales de 7 de diciembre de
1998 {art. 5:2), pero parcce razonable actuar con prudencia ante un
instrumento juridico nuevo que todavia no se conoce ¢cdmo va a fun-
cionar en Espana, sin perjuicio de plantear dentro de un tiempo, v
con la experiencia acumulada, la supresién o elevacién de dicho
limite.

Para el juicio monitorio es preciso que se trate de una deuda en
dinero, de cantidad concreta o liquida y exigible, v acreditar docu-
mentalmente la deuda, pero no es preciso un documento paiblico ni
siquicra necesariamente un documento firmado por el deudor. La
Ley contempla, de forma poco clara, dos érdenes de supuestos, que
a su vez son dobles (art. 812, 1 v 2). En primer lugar, se refiere a
«documentos, cualquiera gue sea su forma vy clase o el soporte fisi-
Co en que se encuentren (esto es, no sélo en papel, parece que tam.
bién en soporte informético), que aparezcan firmados por el deudor
o con su sello, impronta [reproduccién en relicve segiin la RAE] o
marca o con cualquier otra senal, Hsica o electranica, proveniente
del deudors (como la firma electrénica, recientemente regulada por
Real Decreto-Ley de 17 de septiembre de 1999), asf como «facturas,
albaranes de entrega, certificaciones, telegramas, telefax o cuales-
quiera otros documentos que, aun unilateralmente creados por el
acreedor, sean de los que habitualmente documentan los créditos y

T Aungue ast bo entienda Magng Served, Viconte, en «Los juzgados dispordsin de impre
s de demonda poars los juicios verbales tmenos de 150,000 pesctas) v monitosios, La Ley
" A907, 18 de octubre de 1999, pig. 4
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deudas en relaciones de la clase que aparezca existente entre acree-
dor y deudor s,

Y, por otra parte, scuando, junto al documento en que conste la
deuda (cumpliendo los requisitos expuestos), se aporten documentos
comerciales que acrediten una relacion anterior duraderas v «cuando
la deuda se acredite mediante certificaciones de impago de cantidades
debidas en concepto de gastos comunes de comunidades de propieta-
rios de inmuebles urbanoss. La diferencia entre ¢stos supuestos y los
primeros radica en que en los principios ¢l juez debe apreciar la exis-
tencia de un principio de prueba del derecho del peticionario mien-
tras que en éstos basta la mera presentacién de los documentos sefa-
lados (art. 815 LEC).

En particular, el dltimo supuesto de los citados recoge la posibili-
dad de reclamar Jas cuotas de las comunidades de propietarios por la
via del proceso monitorio, que, aun sin este nombre, tiene su prece-
dente en la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal, de 21 de julio
de 1960, mediante la Ley 8/1999, de 6 de abril (surgida en virtud de
una iniciativa legislativa popular promovida por los administradores
de fincas), Dicha Ley abordé ¢l problema del impago reiterado de
dichas cuotas, cuva reclamaciéon no tenfa un cauce eficaz ni en la
anterior LEC ni en la Ley de Propiedad Horizontal. No fue suficiente
a este respecto la reforma de esta ultima mediante la Ley 2/1988, de 23
de febrero, que tinicamente previo la practica de un embargo preven-
tivo. Pues bien, la indicada Ley 81999 reprodujo practicamente, en su
art. 21, el proceso monitorio gue se estaba discutiendo por aquel
entonces en el tramite parlamentario del Congreso de los Diputados '5,
Con la nueva LEC, va no tene sentido esa regulacion especial v, por
ello, se recoge dentro de la regulacion general del proceso monitorio,
Al mismo tiempo, la disposicién final primera da nueva redaccién al
citado art. 21 de la Ley 8/1999 para limitarse a prever que las cuatas
podrdn exigirse sjudicialmente a través del proceso monitorio o del
ordinario que correspondar, atadiendo que «la utilizacién del proce-
dimiento monitorio [no, por tanto, la del ordinario] requeriri la pre-
via certificacion del acuerdo de la Junta aprobando la liquidacion de

Féngose en cuenty que, sepan los articulos 14.2 v 17.2 de la Ley del Comercio
Minorista, de 15 de encro de 1996 (redactados por fa Ley 55/1999, de 29 de diclembre, de
medidas Hiscales, administrativas v de orden social), las factumas deben remirirse antes de que
se cumplan 30 dias desde la fecha de entrega v recepcion de las mercancias v se entendevan
aceptadas coando no havan side objeto de repare en el plazo de 25 dias desde su remision

1 Clrz Magro Servet, Vicente: «El couce procesnd parm la reclamucion de Jos gistos de
comunidad =, La Lev n," 4935, 25 de noviembre do 1999, pégs. 3y as,
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la deuda con la comunidad de propietarios por quien actdie como
secretario de la misma, con el visto bueno del presidente, siempre que
tal acuerdo haya sido notificado a los propietarios afectados ¢en la
forma establecida en la propia Leys.

El juicio monitorio en materia de propiedad horizontal tiene, ade-
mas, clertas reglas especiales contenidas en la nueva redaccion confe-
rida al art. 21 de la Ley 8/1999 por la disposicion adicional primera de
la LEC. Asf, & la cantidad que se reclame podrd anadirse la derivada de
los gastos del requerimiento previo de pago, puede reclamarse contra
el propietario anterior de la vivienda o Jocal cuando deba responder
solidariamente del pago de la deuda v cuando el deudor se oponga a la
peticion inicial del proceso monitorio el acreedor podrd solicitar el
embargo preventivo, asli comeo una regla especial (cuya especialidad es
de dificil justificacién) sobre el pago de honorarios de abogado y pro-
curador: Ademas, en este juicio monitorio, serd competente no sélo,
como es la regla, el juez del domicilio del dendor sino también el del
lugar donde se halle la finca (art. 813 LEC). En cambio, otras reglas
especiales del juicio monitorio de propiedad horizontal han dejado de
aplicarse, para observar las generales de la LEC. En particulan, parece
aplicable ¢l limite de cinco millones de pesetas, pues, aunque no lo
mencione la disposicion adicional octava como reguisito para acudir
al proceso monitorio, el art. 812.2 lo prevé en general e incluso en par-
tcular para las reclamaciones de cuotas de comunidades de propieta-
rios al senalar que «sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado ante-
rior v cuando se trate de deudas que retnan los requisitos establecidos
en dicho apartado [entre los que destaca ser la «’cantidad determina-
da que no exceda de cinco millones de pesetas|, podréd también acu-
dirse al proceso monitorio, para ¢l pago de tales deudas... cuando la
deuda se acredite mediante certificaciones de impago de cantidades
debidas en concepto de gastos comunes...'s.

También se hace una expresas mencion a la posibilidad de utilizar
el proceso monitorio en la modificacion de la Ley 28/1998, de 13 de
julio, de Venia a Plazos de Bienes Muebles (disposiciéon adicional
8." LEC).

Presentada la peticidn, ¢l deudor puede oponerse a la reclama-
cidn. Si no comparece ante el juzgado, éste dicta auto en el que des-
pacha ejecuciom por la cantidad adecuada, prosiguiéndose conforme
a lo dispuesto para las sentencias judiciales, pudiendo formularse sélo
la limitada oposicidn que para éstas se previene. Es decir, el auto por
el gue se despacha la ejecucidn queda equiparado a la sentencia de
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condena, ejecutdndose como ésta y sin que se pueda ventilar el asun-
to en otro proceso declarativo (art. 816 LEC), Asimismo, ¢l deudor
puede pagar, en cuyo caso concluye el proceso, por satisfaccion de su
objeto (art. 817 LEC), u oponerse, siguiéndose entonces el juicio que
corresponda (verbal u ordinario), en ¢l gue recaerd sentencia con fuer-
za de cosa juzgada. En caso de oponerse y estimarse pluspeticion, se
dictard auto, ejecutivo, por la parte reconocida. El escrito de oposi-
cién ya si debe ir firmado por abogado v procurador si procede por su
cuantia {art. 818 LEC), pero el demandante no puede formalizar ade-
cuadamente su demanda i procede seguir ¢l trdmite del juicio verbal,
en cuyo ¢aso se sigue adelante con el sucinto escrito inicial (lo que, a
nuestro juicio, hace razonable contar con abogado desde el principio
para formular un buen escrito inicial, mas alla del limitado requerido
por la Ley), convocando a vista a las partes de forma inmediata. No
obstante, si debe seguirse el juicio ordinario, el demandante si puede,
y tiene la carga de formular demanda, de modo que si no lo hace en el
plazo de un mes se sobreseen las actuaciones, mientras que si la for-
maliza se da traslado al demandado y se prosigue el procedimiento.

La introduccion del juicio monitorio, reclamado desde hace tiempo
por la doctrina més avanzada vy que objetivamente ha tenido éxito en
otros paises, no puede sino ser valorada positivamente. Asi, cn el infor-
me del Consejo General del Poder Judicial sobre el anteprovecto de
Ley 't se apunta gue «la introduccion del procedimiento monitorio en
nuestra normativa procesal ha sido demandada por amplios sectores
doctrinales, gue ven en este tipo de proceso un cauce eficaz para la reso-
lucién de un gran ndmere de pretensiones. Y de acuerdo con esta pos-
tura doctrinal, el libro blanco de la Justicia se ha manifestado a favors,
Por su parte, el Consejo de Estado considera, en su informe sobre el
anteprovecto, que slas exigencias del dinamismo de la economia, la
necesidad de recordar la seriedad de los pactos v la seguridad juridica,
la reserva de la funcion judicial predominantemente para las controver-
sias y el aseguramiento de una justicia ripida v eficaz son valores que
justifican la introduccion de este tipo de proceso monilorios.

Puede también citarse la exposicién de motivos de la Ley que
introdujo el proceso monitorio en Francia, pues sus palabras son tras-
ladables a nuestro pais:

¢ Clr, sReforma del proseso civil, Informes de Jos Anteproyectos de Ley de
Enjuiciamiento Civil ¥ de refonma de Ia Ley Orgdnica del Poder Judicials, Consedo Genenal
del Poder Judictal, pdgs. 309 v sy
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«El cobro de pequenas deudas comerciales plantea un pro-
blema cuva importancia no podria ser desdenada desde los
paderes publicos. En un proceso ordinario, las costas que los
acreedores deben destinar para su sustanciacion estdan, en una
gran mayoria de supuestos, en total desproporcitn con el impor-
te de la deuda que se reclama. Frente a esta situacién, el acre-
edor prefiere; dada la incertidumbre que existe en torno a si su
pretension serd o no acogida por parte de los tribunales, renun-
ciar al cobro de la deuda o aceptar una transaccién a menudo
destavorables.

También en sentido laudatorio, en relacién con ¢l proceso monito-
rio creado por la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal, MARTIN
BERNAL ' considera que «e¢l proceso monitorio puede aproximarse 4
la solucion que mejor se adopta para agilizar muchisimo el cobro de
las cantidades de los morosos, v que sin duda ha de redundar en bene-
ficio de la sociedad entera. No parece que sea éste el momento de
abundar en los beneficios que para todos puede suponer la implanta-
cion de este juicio, que sin duda puede frenar la morosidad que debe
ser ervadicada de nuestras comunidades reticentes en muchas ocasio-
nes a litigar por cantidades de morosos cuya deuda puede ser aban-
donada al constatar el coste judicial que supone su reclamacién...»,

De forma ponderada, DE LA OLIVA'® reconoce que «la morosi-
dad, en su existencia y en sus proporciones, es un fenémeno social,
extraprocesal, que no lo origina la Administracion de Justicia ni los
juzgados o tribunales, sino los morosos» v «la sociedad», «nadie paga
si no tiene, por mucho que debax, v «aqui v en todas partes resulta
sumamente dificil lograr que pague o responda patrimonialmente a
través de la ejecucion forzosa, quien no quiere pagar v adopta todas
las posibles medidas impeditivas de que se le exija responder por sus
deudas». +Sin embargo, la lev procesal civil puede ser adecuada o
inadecuada ante la realidad... La actual me parece... el paraiso del
deudors. Frente a esta situacion, suna de las principales innovaciones
del proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil es el propésito de ins-
taurar ¢l proceso monitorios, considerando que «no nos movemos en
el terreno del azar ni en el de las probabilidades mas o menos remo-

* De la Oliva Ssntos, Andrés: «El vecto de Ley de Enjusciamiento Civil, de 30 de
octubre de 1998, v la preteccidn del orédito: efecucidn provistonal v process manitorios, La
Loy n” 4745, 2 de murzo de 1999, pédgs, 2 y s,
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tas... Es, eso sf,... una decision arriesgada, pero con un riego medido
v contrapesado con serios motivos para vaticinar que los resultados
serdn buenos», scbre la base de «la experiencia de otros pafses dentro
del sistema juridico que ha dado en llamarse continental europeo. En
Alemania se tramitan por el monitorio més de siete millones de recla-
maciones de deudas civiles y mercantiles y algo similar ocurre en
Francia o Italia. En los paises europeos en que estd instaurado el pro-
ceso monitorio, el niimero de casos en que no hay oposicion del deu-
dor supera ¢l 90 %6,

V. Juicio caMBIARIO

Segin sefala el preambulo de la nueva Ley, «el juicio cambiario,
por su parte, no es sino el cauce procesal que merecen los créditos
documentados en letras de cambio, cheques y pagarés. Se trata de
una proteccion jurisdiccional singular, instrumental de lo dispuesto
en la ley especial sobre esos instrumentos del trdfico juridico. La efi-
caz proteccion del crédito cambiario queda asegurada por €l inme-
diato embargo preventivo, que se convierte automaticamente en eje-
cutivo si el deudor no formula oposicién o si ésta es desestimada
Fuera de los casos de estimacion de la oposicion, el embargo pre-
ventivo s6lo puede alzarse ante la alegacion fundada de falsedad de
la firma o de falta absoluta de representacion, configurandose asi,
¢n esta Ley, un sistema de tutela jurisdiccional del crédito cambia-
rio de eficacia estrictamente equivalente al de la legislacién deroga-
das.

Efectivamente, frente al caracter innovador de la Ley en relacién
con el proceso monitorio v la refundicion con la ejecucion forzosa de
sentencias, aungue con especialidades, del antiguo juicio ejecutivo, en
el caso de los titulos cambiarios (letra de cambio, cheque v pagaré) se
ha optado por mantener un procedimiento semejante a la regulacion
anterior, que era la del juicio ejecutivo con algunas especialidades,
relativas, sobre todo, a los motivos de oposician a la ejecucion (v que
se derivan de la especial eficacia del titulo cambiario, ¢l llamado
caracrer abstracta del negocio juridico cambiario v {a limitacion de las
excepciones personales a las partes de la relacion subyacente) 9.

f Ot Garrlgues. Joaguin: «Derecho mercantil Is, pigs: 555 y w5, v Broseta Pont,
Manuel: «Manual de Derecho mercaniils, 6.5 od., pig. 568,
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En primer lugar, agui se trata de verdaderos titulos ejecutivos: letra
de cambio, cheque o pagaré que redinan los requisitos previstos en la
Ley cambiaria y del cheque {art. 819 LEC). Sera competente para e
juicio cambiario el Juzgado de Primera Instancia del domicilio del
demandado, sin que, al igual que en el monitorio, se admita Ja sumi-
sion a otro juzgado (art, 820 LEC). El juicio cambiario comenzard no
mediante un formulario sino mediante una demanda, ejecutiva, aun-
que sucinta, a la que se acompanard el titulo cambiario. A continua-
cion, el tribunal analizard, por medio de auto, la correccion formal del
titulo cambiario v, si‘lo encuentra conforme, adoptard, sin mas wa-
mites, las siguientes medidas: 1.* Requerir al deudor para que pague
en ¢l plazo de 10 dias. 2.* Ordenar el inmediato embargo preventivo de
los bienes del deudor por la cantidad que figure en el titulo ejecutivo,
mas ofra para intereses de demora, gastos v costas, por si no se aten-
diera el requerimiento de pago (art. 821 LEC).

Frente al requerimiento, ¢l deudor puede pagar, siendo las costas
de su cargo (art. 822 LEC), Puede, en cambio, oponerse negando cate-
goricamente la autenticidad de su Hirma o la falta absoluta de repre-
sentacion, en cuyo caso podra el tribunal, a la vista de las circunstan-
cias del caso y de la documentacion aportada, alzar los embargos que
se hubieren acordado, exigiendo, si 1o considera conveniente, la cau-
cidn o garantia adecuada. Pero hay ciertos supuestos en que no se
levantard el embargo, por razén de intervencion de fedatario, de no
oposicion en el momento del protesto o requerimiento notarial o por
reconocimiento judicial o en documento pablico de su firma por ¢l
deudor {art, 823 LEC).

Asimismo, aparte de lo expuesto, el deudor puede interponer
demanda de oposicion al juicio cambiario, en virtud de las causas o
maotivos de oposicion previstos en el articulo 67 de la Ley cambiariay
del cheque (art, 824 LEC) ™, que no se incorporan al texto de la LEC 1,

M A tenor ded art, 67 de I Ley cambiaria v del cheque =el deador camblario podes opo-

nor al tenedor de fa letrn las excepciones basadas eén sus relaciones personales con &l

También pocdrd oponer aquellas excepoiones personales quee & tengs frente a los tenedores

antersores €i al adquirir la letra el tenedor procedid a sablondas en perjuicio del deudor. El

desandado cambiario podes uro(wr. adernds, las excepciones sigunientes: | * La inexistencia
LS

o fnlta de validez de st propla declaracton cambiaria, Incluida 1a falsadad de Ja Firmo 2.0 Lo
falta de legitimacidn del tenedor o de ks formalldades necesaring de i betra de cambio, con-
formse @ 1o dispuesto en esta Ley: 3 Ea extineian del crédito cambiario cuyo cumplimiento
se exige al demandads

A dilerencin de atros supuestos, como Ia accion real hipotecarin, pontendo més ain
de manifiesto el deseo conservador de la regulacion anterior en esta materia (que, por lo
visto, satisface a los agentes tmplicados),
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lo que va seguido de un triamite de vista por el cauce previsto para los
Jjuicios verbales (art, 826 LEC), finalizando con una sentencia con un
régimen semejante al antes previsto para ¢l juicio ejecutivo, por lo que
se refiere a la cosa juzgada y a su ejecucion provisional en caso de ser
desestimatoria de la oposicién (art. 827 LEC)*. No se dice, pero se
entiende que la sentencia desestimatoria firme s ejecutable como
cualquier otra sentencia. No se trata, propiamente, de una sentencia
de condena, pero si de una resolucion judicial que lleva aparejada eje-
cucion y que, por ello, entra dentro de esta categorfa residual de las
resoluciones judiciales, dentro de los titulos ejecutivos que enumera el
art. 517 LEC.

Cuando el deudor no interpusiere demanda de oposicion en el
plazo, se despachard ejecucion por las cantidades reclamadas, gue
(agui si se dice) se sustanciard conforme a lo previsto en esia Ley para
la de sentencias y resoluciones judiciales y arbitrales (art. 825 LEC).

VE JUICHOS VERBALES ESPECIALES

Como anteriormente se ha sefalado, dentro del juicio verbal, se
regulan diversas modalidades procesales.

Expone GARNICA MARTIN®, «el examen de detalle nos sitia
sobre una realidad bastante distinta a la que en un principio nos po-
diamos imaginar nos sitda ante el hecho de que se¢ quiere hacer
sobrevivir la mayor parte de nuestros actuales procesos especiales. La
técnica que se sigue para ¢llo es la de tomar como referencia el juicio
verbal y dentro de su regulacion establecer las distintas especialidades
que se derivarian del diverso objeto del proceso. Con ello sélo se con-
sigue un mero efecto dptico, crear la ilusién de que se han suprimido
la mayor parte de nuestro actuales procesos especiales, La realidad cs
otra, pues lo Gnico que se consigue es mantener esos Procesos espe-
ciales, pero mal regulados, desarrollados en forma asistematica y con-
fusa dentro de la regulacion de los juicios verbales. Esa forma de pro-
ceder tiene un doble efecto perverso: por una parte, priva de claridad

= Esto ¢s, I sentencia desestimatoria de 1a oposiclon es ejecutable provisionalmento v
lu sentencia Hirme produce efectos de coss juzgada respecto de las cuestiones que pudieron
ser alegidas y discutidas en ¢l Julclo cambiario, por lo que las restantes cuestiones si s
den plantearse en ¢l Juicio ordinario corespondiente,

! Garnica Martin, Juan E: «Los proceses declarativas cedinasios ea el proyecto de Ley
de Enpuiclamicnto Civils, Lo Ley n” 4769, 7 de abiil de 1999, pigs. 2 v 5= : '
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a la regulacién del juicio verbal; por otra, escurece la regulacién de los
propios procesos especialess.

En particular, respecto de los interdictos, GARNICA MARTIN,
considera criticable que «todos los interdictos actuales perviven den-
tro de la nueva regulacions, de modo que «lo tinico gue hace es sim-
plificar la dewallada regulacion actuals, Por el contrario, el citado
autor considera que los interdictos deberfan suprimirse, siendo sufi-
cientes las medidas cautelares, pues tales procedimientos, especial-
mente el de obra nueva, constituye «un instrumento muy peligroso,
un instrumento del que se abusa con frecuencias, consiguiendo la
inmediata paralizacion de la obra, con todos los perjuicios que ello
conlleva (que no se afianzan). Estamos, en general, de acuerdo, sobre
todo en relacién con los interdictos de obra nueva y obra riinosa,
pero no tanto en relacion con los otros, especialmente el de retener'y
recobrar (en el que se tutela Ia posesion, o s possesiontis, v no el
derecho a poseer, o ius possidendi)**. En cualquier caso, en la medida
en que siguen manteniéndose los interdictos, aun cuando no se les dé
ese nombre?®®, conserva también su vigencia el art. 101 de fa Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas, de 26 de noviem-
bre de 1992 (LAP), a cuyo tenor no se admitirin a tramite contra las
actuaciones de los organos administrativos realizadas en matecia de
su competencia v de acuerdo con el procedimiento legalmente esta-
blecida, esto es, sdlo se admititin en caso de via de hecho?

Pues bien, las modalidades procesales, que nos permitimos agru-
par por razon del objéto y no del trdmite procesal, son las siguientes,
las cuales, en general, dan lugar a procesos sumarios, con limitacion
del objeto v ausencia de fuerza de cosa juzgada material, por lo que es
posible discutir de nuevo (o antes) el objeto de 1a controversia en un
proceso ordinario (arts. 438, 439, 441, 444 v 447 LEC). En todos los
procesos sumarios gue sé siguen por la via del juicio verbal no se
admite la reconvencion®.

T MOb cir, pag. 5,

' Pues aungue e tutela de ln posesidn supone, bisicamente, wna tutels de o aparien.
cia de derecho a poseer, no e, simplemente, una tutels cantelar por un furrs bond benis de
un derecho sino un derecho en st mismeo (Cfr, entre otros, Castin Tobenas: « Derecho civil
espafiol, comen v torals, tomo 1TE vol. 17, 125 ed., Ed. Reus, pdgs. 551 v ssi).

* Impropio etimoldgicamente, pues los interdictos en Derecho romano eran ung suer-

tie e medidas cautelares de orden pubormativo. Cfr. De la Olivas Lecciones..., ob. cit., \ pag
| 30,

70l Garcda Gomez de Mercado, Francisco! «Comentarios ot Ley de tn Jarisdiceidn
Contencioso-Admindstrativa de 1998s, VVAA., Ed, Aranzadi, pags. 322 v 55,

# Cfr: Damidn Mareno, Junn: sObservaciones en tomo a la fase de alegaciones ¢n of
proyecto de Ley de Enjuicinmiento Civils, La Ley 0™ 4706, 5 de encro de 1999, pdg. 3.
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1. Jucicio de desahucio de finca por impago

En primer lugar, tiene una regulacion especial y cardcter sumario el
Jjuicio de desahucio por impago de rentas o cantidades analogas venci-
das y no pagadas (pero no ¢l desahucio por expiracién del plazo o por
precario, cuya unica particulandad es seguir el cauce del juicio verbal).

Sera competente ¢l juez del lugar donde se halle la finca (art. 32.7.°
LEC), En este procedimiento sumario, solo se admite la acumulacion
con la reclamacion de cantidad cuando lo reclamado no exceda de
500.000 mil pesetas, mientras que cuando la cantidad reclamada exce-
dicra de dicha cantidad, las acciones de reclamacion de rentas y de
desahucio por falta de pago podran acumularse en el juicio ordinario,

Ademas, no se admitirdn las demandas de desahucio de finca
urbana por falta de pago de las rentas o cantidades debidas si el arren-
dador no indica las circunstancias concurrentes que pueden permitir
0 no la enervacion del desahucio (posibilidad ésta contemplada por
el art. 22.4 LEC y que, siguiendo en lo sustancial la regulacién ante-
rior, permite concluir el pleito, sin condena, si se paga o consignan las
rentas adeudadas, con ciertas limitaciones). -

En el juicio de desahucio por impago, sélo se permitira al deman-
dado oponerse a la demanda por el pago o enervacion de la accion
(por lo que estamos ante un proceso sumario). Asimismo, es precep-
tiva el pago o consignacion de rentas para recurrir (art, 449 LEC). Y,
como juicio sumario, la sentencia no produce efectos de cosa juzgada.

En cambio, desaparecen las demas especialidades de los proce-
sos arrendaticios. En relacién con éstos, con todo, interesa destacar
que, frente a la confusa regulacién introducida por la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1994, Ia posibilidad de enervacion se
predica de los procesos de desabucio de finca urbana por impago

¥ Dace el are. 22,4 LEC, 4 esle respecto, que slos procesos de desahucio de fiea urba-
ta por falta de pago de las rentas o cantidades dobidas por el arrendatario serminardn si,
antes de 1o celebiacion de la vista, el arrendamienio pagn al agtor o pone 3 su disposicion
en el rribunal o notasrialmente el importe de los cantsdades reclamadas den la demands v of
de las que adende en el momento de dicho pago enervador del desshocio. Lo dispuesto en
el pdrvafo anterlor no serd de aplicacién cuando ¢l amendatario hublers encovida el desaho
€10 en uta ocasion anterion ol cuando el arvendador hubiese requerido de pago al arvends-
tarlo, por cualguicr medio fehaciente, con al menos cuatro meses de antelacsdn o o pre-
senlacion de la demanda v ¢l pago no se hubiese efectundo al tiempo de dicha
pPresenticions.

* Pago o consignacion del importe de la condenn, como reguisito para recurriia, que
igunlmente se establece on los juicios por indemnizacidn de dafios v periicios derivadas de
la circulacion de vehiculos a motor v por pago de cantidades adendadas a  comunidad
de: propletanos —de vecinos dice, incorrectamente, In Lev— (art. 449 LEC),
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(art, 22.4 LEC) y, por tanto, con independencia de que se acumule o
no la reclamacion de rentas v que, en funcién de su cuantia, se hava
de seguir el juicio verbal o el ordinario. No tiene, tampoco, regula-
cién especial el lanzamiento o ejecucion del desahucio, debiendo
acudir a las reglas generales (arts. 793 y 704 LEC), que incluyen la
posible retencion de bienes para cubrir daios y los plazos para el
desalojo (1 o 2 meses).

2. Accion real hipotecaria

Abre también un proceso sumario la accion real hipotecaria, esto es,
la accidn instada por los titulares de derechos reales inscritos en ¢l
Registro de la Propiedad, por la que se demande la efectividad de esos
derechas frente a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio sin
disponer de titulo inscrito que legitime la oposicion o la perturbacion.

En estos casos, para la admision de la demanda, debe expresarse
en ella las medidas necesarias para asegurar la eficacia de la senten-
cia v, salvo renuncia a ello, la caucion que debe prestar ¢l demandado
para oponerse, asi como acompanar certificacion literal del Registro
de la Propiedad que acredite la vigencia, sin contradiccién alguna, del
asiento gue legitima al demandante. El tribunal, tan pronto admita la
demanda, adoptard las medidas solicitadas que fuesen necesarias
para asegurar la eficacia de la sentencia.

Aquf también los motivos de oposicién son tasados (el proceso es
sumario), en resumen, la falsedad o insuficiencia de la certificacion
del registro, poseer ¢l demandado la finca o disfrutar el derecho por
alguna relacién juridica con el titular o titulares anteriores o por pres-
cripeion que deba perjudicar al titular registral (conforme al art, 36 de
la Léey Hipotecaria), que la finca esté inscrita @ nombre del demanda-
do (por lo que habri una doble inmatriculacion v, légicamente, la efi-
cacia de una inscripeion sobre otra no puede ventilarse en un proce-
dimiento sumario) v no ser la finca poseida la inscrita a nombre del
demandante,

3. Procedimientos sumarios de venia de bienes muebles a plazos

Por otra parte, se contemplan clertas acciones sumarias en rela-
cion con la legislacion de venta de bienes muebles a plazos, sea por el
incumplimiento del comprador o sobre incumplimiento de contrato
de arrendamiento financiero o venta a plazos con reserva de dominio.
En estos casos, para la admision de la demanda serd preceptivo acom-
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panar acreditacion del requerimiento de pago al deudor, el impago v
la no devolucién del bien, asf como certificacion de la inscripeion de
los bienes en el registro correspondiente en caso de venta (no en caso
de arrendamiento financiero),

En los casos de compraventa de bienes inscrita en ¢l registro de
venta de bienes muebles a plazos, ademas, €l tribunal, al admitir la
demanda, ordenara la exhibicién de los bienes a su poseedor, v su
inmediato embargo preventivo y depdsito. Y en los casos de arrenda-
miento financiero, se ordenard el deposito de los bienes,

En cualquier caso, ¢l demandado tendré la posibilidad de oponer-
se pero sélo por ciertas causas tasadas (con limitacion, por tanto, del
objeto del proceso, gue es, por ello sumario): « 1.* Falta de jurisdiccion
o de competencia del tribunal. 2." Pago acreditado documentalmente.
3." Inexistencia o falia de validez de su consentimiento, incluida la fal-
sedad de la firma, 4.° Falsedad del documento en que aparezea for-
malizado el contrato» {art, 444.3 LEC).

Y la sentencia no producird efecto de cosa juzgada,

4. Interdictos de obra nueva v obra ruinosa

También se contempla ¢l llamado interdicto de obra nueva, esto es,
cuando la demanda pretende que se resuclva judicialmente, con cardg-
ter sumario, sobre Ja suspension de una obra nueva. En este caso, el tri-
bunal, antes incluso de la citacion para la vista, ordenard la suspensian
inmediata de la obra al dueno o encargado de la misma, que podri ofre-
cer caucion para continuarla asi como la realizacion de obras indis-
pensables para la conservacion de lo edificado, Y el tribunal podra acor-
dar un reconocimiento judicial, pericial o conjunto antes de la vista.

En ¢l interdicto de obra ruinosa la dnica especialidad relevante es
el caricter sumario del procedimiento (art. 250.6,> LEC).

5. Interdictas de retener y recobrar

Para el interdicto de retener o recobrar, esto es, la accién que pre-
tende la tutela sumaria de 1a tenencia o posesion de un cosa o derecho
por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute, se
establece un plazo de un ano para ejercitarla (art. 439.1 LEC!), apar
te de fa falta de cosa juzgada,

" S1 la denmiandu se presenta fuera de plazo se Inadimititd, pero v po se exige, para sy

udrnisirm, el ofrecimiento de inforrpacdn testificnl sabre la posesion v la perturbadion o
despojo (urt) 1652 de lo anterior LEC),
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Si la cuantia (o la materia) permite acceder al juicio verbal sordi-
narios, con fuerza de cosa juzgada, puede resultar poco interesante
este procedimiento (salvo que se pueda probar la posesion —ius pos-
sesionis— pero no la propiedad o, en general, el derecho a poseer, o
ines possidendi), pero lo justifica para obtener una tutela provisional si
el juicio «petitorios (sobre el derecho a poseer) debe tramitarse por el
cauce del juicio ordinario),

6. Interdicto de adquarir

Por otra parte, en el llamado interdicto de adquirir, esto es, la
accion por la que se pretende que el tribunal ponga en posesion de
bienes a guien los hubiere adquirido por herencia si no estuvieran
poseidos por nadie a titulo de dueito o usufiuctuario, con la demanda,
deben acompanarse los documentos en que conste fehacientemente la
sucesian morris carusa en favor del demandante, asi como la relacidn
de testigos que puedan declarar sobre la ausencia de poseedor a titu-
lo de dueno o usufructuario (art. 266.4." LEC). Como en los demas jui-
cios sobre cuestiones hereditarias, serd competente ¢l juez del lugar
del altimo domicilio del causante (art. 52.4.° LEC).

El tribunal lamari a los testigos propuestos por ¢l demandante y,
seglin sus declaraciones, dictara auto en el gque denegard u otorgars,
sin perjuicio de tercero de mejor derecho, la posesion solicitada (con
lo que concluye la llamada fase sumarfsima),

A continuacién, se Hama a posibles terceros de mejor derecho
mediante edictos, Hjados en tablones de anuncios v publicados en dia-
rios oficiales y periddicos de mavor circulacion, v sélo si existe oposi-
¢i6n se celebrard vista y continuard el procedimiento por los tramites
comunes del juicio verbal, mientras que si no comparece ningtn con-
tradictor, se confirmara la posesion del actor.

No se dice expresamente que se trate de un proceso sumario (sin
fuerza de cosa juzgada), pero la doctrina® lo calificaba como tal de
acuerdo con la anterior regulacion, semejante a la actual, con una
fase sumarisima (que concluye con el auto que otorga o no la pose-
sidn) y una sumaria (que termina con la sentencia). Y, aunque no se
trate de una tutela sumaria de la posesion —a la que se refiere la LEC
para excluir ¢l electo de cosa juzgada material *—, pues el pleito no

12O, o), Deda Oliva; Lecclones de..., ob, cit., V, pdgs. 136 y s,
1 Tutela sumaria de In posesion que ¢s. como hemos visto, ¢l interdicto de retener v
recobirar
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versa sobre la posesion sino sobre el mejor derecho a poseer (el fus
possidendi y no el ius possesionis), tiene carcter sumario por su pro-
pia naturaleza y finalidad, pues se trata de resolver provisionalmente
sobre quién tiene mejor derecho a poseer pero no se declara formal-
mente ni la condicion de heredero ni la propiedad.

7. Orros procedimisnitos sumarios

Asimismo, se hace una prevision, por remision, a la falta de cosa
juzgada de los procedimientos que la LEC u otras leves califiquen
COMo SUManos.

VII. ESPECIALIDADES DE LOS PROCESOS ORDINARIOS

También existen especialidades en los procesos ordinarios (funda-
mentalmente en él juicio vordinarios, aunque también en ¢l verbal)
por razén del objeto procesal, aunque con un cardcter bastante limi-
tado, sustituvendo lo que antes eran verdaderos procesos especiales.

1. Procesos de rutela de los devechos fundamentales

Asi, la tatela de los derechos fundamentales (incluidos los dere-
chos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, pero excluido el
derecho de rectilicacion, que se tramita por la via del juicio verbal,
conforme al art, 250.9.” LEC) se tramitara a través del cauce del juicio
ordinario, si bien en él serd parte el Ministerio Fiscal y la tramitacion
tendra cardcter preferente (art. 249.2.° LEC). Sera competente el juez
del lugar del domicilio del demandante (art. 52.6." LEC),

Con ello se pretende cumplir el mandato del art. 53.2 de la
Canstitucién, conforme al cual «cualquier ciudadano podré recabar la
tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 v la
seccion primera del capitulo segundo [del titulo 1] ante los tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de pre-
ferencia y sumariedads, sumariedad entendida segun la doctrina
comun no en sentido técnico, sino en el de brevedad de los tramites.
Pero, aungue esto sea asf, v se cumpla la preferencia y no sea precisa
la sumariedad en sentido técnico, no parece que, por mas que preten-
da ser un cauce mas agil que los antiguos juicios de mayor y menor
cuantia, ¢l cauce del juicio ordinario cumpla con el requisito de la
sumariedad siquicra entendida como rapidez. Si la Constitucion quise
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establecer, expresamente, que estas demandas se tramitarian con
sumariedad, no parece suficiente aplicarles el juicio ordinario por
mis que s¢ haya agilizado. La Constitucién parece exigir una mayor
agilidad de la normal™.

En este sentido, en relacion con el anteprovecto de Ley, que
incorporaba la tutela de los derechos fundamentales al juicio verbal,
el Consejo General del Poder Judicial®, significaba que «es evidente
gue a la hora de llevar a cabo el desarrollo legislativo del citado pre-
cepto constitucional existe un amplio margen entre el estableci-
miento de un procedimiento preferente y sumario, con alguna pre-
vencion adicional (pretensiones idéneas para su formulacién por
esta via, intervencién preceptiva del Ministerio Fiscal), como hace ¢l
[entonces] proyecto de Lev reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa...*, o bien introducir, ademas, normas
especificas sobre otros aspectos (requisitos de la demanda, medidas
cautelares, inversidn de la carga de la prueba, contenido de la sen-
tencia, acumulacion de acciones de tutela y acciones ordinarias, dic-
tamen de organismos pablicos competentes), como hace la Ley de
Procedimiento Laboral (arts, 95,3y 175 y ss.). Pero debe arbitrar, en
todo caso, la preferencia en la tramitacién del proceso en cuestién...
v regular ademas la aplicacion de la sumariedad constitucional-
mente exigida a las peculiaridades del amparo judicial civil de dere-
chos fundamentales, estableciendo también normas precisas de wra-
mitacidn en esta decisiva modalidad procesal en ciertos aspectos
esencialess.

La Ley establece la preferencia de estos procedimientos, aungue
no garantiza de forma concreta tal preferencia, por lo que, como ha
sucedido en otras materias’, puede no ser efectiva. Pero, sobre todo,
no garantiza ni siquiera pretende sumariedad ni especial rapidez
alguna.

Ahora bien, si parece adecuado haber eliminado algunas especia-
lidades de este proceso que anteriormente se establecian (como los
plazos para contestar o solicitar vista) v que no eran necesarias.

* La nueva LEC parece seguir un criterio, no muy afortunado, de que Jos antipuos pro-
cesos sumarios sigan ol cavce del juicio verbal y Jos plerarios mipidos el del ordimario; pero
nos parece un ervor, hobida cuenta la diferencia entre unos y otros gue 1o radica en ba api
dez, #ino 1a limitacion del objeto del preceso v de las efectos de In sentencha,

Wi, Reforma del proceso. civil,. , ob. cli., pdgs: 151 v 152,

* Actuades arts. 114 y s

YOI, gl Garcla Gamez de Mercado, Francisco: «Problemas procesales de lmpug-
nacion de los acuerdos de los Jurados de Exproplacione, Ed, Civits, pags. 175 v 176,
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2. Responsabilidad civil de fueces v magistrados

También sigue el cauce del juicio ordinario la exigencia de res-
ponsabilidad civil de jueces y magistrados (art. 249 LEC ). En este
caso, junto a la demanda, deberin acompanarse las certificaciones y
testimonios que acrediten haber terminado el proceso y haberse en ¢l
reclamado o recurrido (art, 266.1.° LEC), pues ¢ello es requisito previo
para acceder a cste procedimiento segan el art. 413 de la Ley Orgénica

del Poder Judicial.
3. Alimentos

En relacién con los alimentos, ha desaparecido ¢l procedimiento
especial de alimentos provisionales. Los alimentos se solicitan a través
del juicio verbal (art, 250.8.° LEC) con cardcter plenario y directa-
mente, sin necesidad de un proceso sumario « provisionals, Ello pare-
ce razonable, pues por la via del juicio verbal, suficientemente égil v
gue permite, al mismo tiempo, un conocimiento pleno del asunto, s¢
obtiene una tutela judicial efectiva. Pero, entonces, no parece logico
mantener como requisito de la demanda, coma si de una demanda
sumaria se tratase, que se acompaiien los documentos que justifiquen
cumplidamente el titulo en cuya virtud se piden alimentos (art. 266.2."
LEC). Esto tenia sentido en el juicio de alimentos provisionales, cuya
provisionalidad radicaba en que la sentencia que le ponia fin era revi-
sable en el juicio ordinario que correspondiese, teniendo caracter deli-
nitivo los alimentos en él fijados, pero no si de forma directa se resuel-
ve definitivamente sobre los alimentos, Con todo, se han eliminado
algunas otras especialidades del juicie de alimentos provisionales,
como la necesidad de ofrecer la acreditacion del importe aproximado
del caudal 0 medios del alimentante v las necesidades del alimentista
(arts. 1609 y 1610 de la anterior LEC),

4. Retracto, procesos arrendaticios e impugnacion de acuerdos sociales

El juicio de retracto, que era un proceso especial; plenario rdpido,
debe ventilarse a través del juicio ordinario (art. 249 LEC), en ¢l que,
junto a la demanda, deberan acompatiarse los documentos que cons-
tituyan un principio de prueba del titulo en que se funda la demanda
y la consignacién del precio, si es exigida por Ia ley o por contrato
(art. 266.2.° LEC). Pero el procedimiento sera el del juicio ordinario,
sin las especialidades anteriores, coma la prevision especifica de con-
formidad del demandado con los hechos en que se funde la demanda.
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Los procesos arrendaticios distintos del desahucio por falta de
pago v transcurso del plazo se siguen por la via del juicio ordinario
{art. 249.6." LEC), sin especialidades mis alla de la competencia terri-
torial (arts. 52 ¥ 251 LEC), gue no supone, siquiera, una modalidad
procesal, En este punto, pues, se consigue una notable mejora, pues la
complejidad de los procesos arrendaticios en Espana era especial-
mente grave, y derivaba de gue no existia en la matena sélo un cuadro
de procesos mas o menos amplio, sino que se tenian que combinar
tres distintos y complejos drdenes normativos, contenidos en la LEC
yvenlas Leves de Arrendamientos Urbanos y Risticos. Con la reforma,
se produce una gran simplificacion en la LEC y se suprimen, como
veremos, las especialidades procesales de la leyes arrendaticias espe-
ciales (salvo la prevision de intento de avenencia, en algunos casos
preceplivo, ante las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Risticos). Y
el lanzamiento no presenta especialidades en caso de arrendamiento,
réegulandose en general en sede de ejecucion (art. 675).

También sigue los triimites del juicio ordinario la impugnaciéon de
acuerdos sociales (art. 249.3.” LEC), acumulindose las distintas
impugnaciones de los mismos acuerdos (art. 73 LEC). Serd com-
petente el juez del lugar del domicilio social (art. 52.10.° LEC).

5, Proptedad horizonial

Finalmente, en materia de propiedad horizontal, si no procede ¢l
juicio monitorio (p. €j. porgque no se cumplen sus requisitos o porque
hava oposicion), y se trata de reclamacion de cantidad habria que acu-
dir al procedimiento que corresponda por razon de la cuantia (ordi-
nario o verbal), si bien las reclamaciones de distinta naturaleza segui-
ran el cauce del juicio ordinario (art, 249.8.° LEC). En cualquier caso,
s¢ presentan ciertas especialidades; contenidas en la nueva regulacion
gue a la Lev de Propiedad Horizontal dispensa la nueva LEC (dispo-
sicion final primera), Y serd preciso pagar o consignar el importe de
la condena para recurrir (art, 449.4 LEC).

VIII, Juicio Erecumivo

La nueva regulacidon del juicio monitorio, y ¢l cambiario, no com-
prende todos los casos que anterformente se tutelaban a través del la-
mado juicio ejecutivo, denominacion impropia, como hemos visto,
que fa nueva Ley no recoge, pero gue podemos utilizar para comparar
la precedente regulacion con el nuevo régimen.
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Este, insistimos, no sustituye el antiguo juicio ejecutivo por el
monitorio o ¢l cambiario, que constituyen, sobre todo el primero, pro-
cedimientos de significacion bien diferente. En cambio, la ejecucién
forzosa seguida en virtud de titulos extrajudiciales, que era en lo que
consistia, basicamente, el juicio ejecutivo, sigue existiendo en la nueva
Ley, aungue con una mejor sistematica,

Asi, junto a la regulacién de la ejecucion de las sentencias, se con-
templa también la de titulos extrajudiciales, con normas comunes y
también diversas particularidades («procesos especiales») por lo que
se refiere a los titulos extrajudiciales, especialidades gue reconoce el
preambulo de la LEC al significar que la «sustancial unidad de la eje-
cucion forzosa no debe impedir las particularidades que, én noe pocos
puntos, son enteramente légicas. Asf, en la oposiciton a la ejecucion,
las especialidades razonables en funcién del caracter judicial o no
judicial del titulo o las que resultan necesarias cuando la ejecucion se
dirige exclusivamente contra bienes hipotecados o pignoradoss, Ello
es cierto pero quizd aquf se pueda reproducir la critica formulada res-
pecto de las especialidades del juicio verbal: tal vez seria més claro
agrupar las especialidades no en funcién del trdmite sino de la clase
de pretension o titulo, como modalidades procesales o «procesos
especialess en sentido amplio que, si existen y en ciertos casos esta
perfectamente justificado que existan, es mejor que aparezcan clara-
mente v no se oculten entre la regulacion general.

En cualquier caso, coincidimos con JIMENO BULNES"™ en que,
de este modo, wse finaliza con una vieja distincién entre ambas clases
de tftulos (ejecutivos, judiciales v extrajudiciales) que provenia ya de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855%, sin perjuicio de las especiali-
dades indicadas, y «+hemos de destacar que este mismo afdn unifica-
dor que parece positivo, rige para la actual ¢jecucion especial hipote-
caria, en cuanto a la misma lé va a ser aplicable el régimen juridico
general de ejecucion forzosa civil con las particularidades dispuestas
a tal efecto en los arts, 684 y ss. del proyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil (capitulo V). De este modo, y pese a las criticas suscitadas al res-
pecto, reiteramos nuestra consideracién positiva acerca de una...
regulacion unitaria vy completa dentro de esta nueva legislacion pro-
cesal civil en materia de ejecucion en lugar de la actualmente disper-

" Jimeno Bulnes, Mar: sAspectos generales de la epecucion forzosa: aportaciones dyl
nueve provecto de Ley de Enjuiciamiento Civile, La Ley 0" 4727, 4 de febrero de 1999,
piigs. 2y ss.
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sa en diferentes textos normativoss. No han faltado, sin embargo,
quicnes han defendido que la ejecucion hipotecaria siguiera teniendo
una regulacion distinta, en la Ley Hipotecarial. Pero es debido, segu-
ramente, a la desconfianza hacia la regulicion general e, inversamen-
te, la confianza en la regulacion especial hasta ahora vigente. Pero, al
igual que sucede en otros ambitos, la mejora de la regulacion general
hace innecesarias muchas regulaciones especiales. Unicamente, insis-
timos, consideramos que seria mejor gue las modalidades procesales
que se mantengan aparezcan mis claramente identificadas (lo que si
sucede en el caso de la ejecucion hipotecaria).

Entrando, sucintamente, en las particularidades de la ejecucion de
titulos extrajudiciales, podemos comenzar por la propia demanda eje-
cutiva, que en ¢l caso de los titulos judiciales, v no en éstos, puede
limitarse a la mera peticion de ejecucidon de la sentencia. Por el con-
trario, en los titulos extrajudiciales el procedimiento comienza por
una verdadera demanda ejecutiva, a la que han de acompanarse diver-
sos documentos (arts. 517 yss. y 573 LEC).

En segundo iugar, una de las cuestiones mas importantes es la dife-
rente regulacion de la oposicion a la ejecucion, con causas distintas:
pago, compensacion, pluspeticion, prescripeion, caducidad, quita,
espera 0 pacto 0 promesa de no pedir, v transaccion (art. 5537 y ss. LEC),

IX. PROCEDIMIENTOS HIPOTECARIOS

Mencidn especial merecen los procedimientos hipotecarios. La
hipoteca, v, con ciertas condiciones la prenda, tienen eficacia ejecuti-
va con una regulacion especial, aunque dentro de la LEC (si bien com-
plementada por diversas normas de la Ley Hipotecaria).

Asf, los arts, 681 y ss. de la LEC regulan «las particularidades de la
ejecucion sobre bienes hipotecados o pignoradoss, Aqui sucede, un
poco, lo mismo que en el juicio cambiario. Se trae la regulacion espe-
cial a la LEC pero, a diferencia de otros titulos ejecutivos extrajudicia-
les (que abrfan el llamado juicie ejecutive), se ha preferido mantener
una regulacion especial (aunque la general se aplique supletoriamente).

De forma resumida, pueden significarse las siguientes particulari-
dades. En primer lugar, son necesarios ciertos requisitos para acudir a

* . ¢j. Prat i Rubl: «13 ejecucion hipotecaria, en presente v futumn ded proceso civils,
pigs 597 v ss
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la ejecucion hipotecaria (como la fijacién del precio y el domicilio del
deudor en la escritura de constitucion de la hipoteca). La competencia
corresponde al jucz del lugar donde se halle la finca (no el del domicilio
del deudor). La demanda ejecutiva debe acompanar ciertos documentos
especificos. A continuacion, se despacha cjecucion y se requiere de pago
al dendor (salvo que se hava requerido ya extrajudicialmente). Se regu-
la, ademas, de forma especifica. la solicitud de centificacion registral y
la constancia de su expedicion, mediante nota marginal, en el registro,
asi como la administracién interina de la finca. A ello sigue la subasta,
que tiene también reglas especiales, y ¢l pago y aplicacion del remate,
gue también presenta especialidades respecto de la ejecucion 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 tado caso, debe ser completado por la regulacion de
la Ley Hipotecaria, que modifica la disposicion adicional 10.* de la
LEC, basicamenle para limitar la regulacién especial y remitirse a
la nueva regulacion de la ley procesal comin.

Por lo demas, hay que tener en cuenta que junto ala especifica eje-
cucién hipotecaria, que sustituye al procedimiento judicial de ejecu-
cién hipotecaria del art. 131 de la Ley Hipotecaria y que no excluye la
posibilidad de acudir a las normas generales de cjecucion de eserituras
ptblicas, como titulos extrajudiciales (cauce que habré que seguir
cuando no se cumplan los requisitos especificos sehalados y en ¢l cual
también existen algunas referencias para el caso de hipoteca), algunos
autores, como GIMENO SENDRAY propusieron Ja reintroduccion del
procedimiento extrajudicial hipotecario que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de mayo de 1998 ha considerado inconstitucional por
considerar que la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado corres-
ponde exclusivamente a los juzgados vy tribunales (art. 117 de la
Constitucién). El citado autor duda sobre dicha inconstitucionalidad.
al menos hasta un pronunciamiento del Tribunal Constitucional, ¥
pone de relieve las ventajas que ofrecia este procedimiento, tales como
la rapidez, su economia y la descongestion judicial de las ejecuciones
hipotecarias. Y, en este sentido, la nueva redaccion conferida al art,
129 de la Ley Hipotecaria, dispone que «la accién hipotecaria podra
gjercitarse directamente contra los bienes hipotecados sujetando su
cjercicio a lo dispuesto en ¢l titulo IV del libro tercero de la LEC, con
las especialidades que se establecen en su capitulo V. [Pero] Ademis,

U Ob. cit., pag. 3.
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en la escritura de constitucién de la hipoteca podrd pactarse Ja venta
extrajudicial del bien hipotecado, conforme al art, 1858 del Cédigo
Civil, para ¢l caso de [alta de cumplimiento de la obligacion garanti-
zada. La venta extrajudicial se realizara por medio de notario, con las
formalidades establecidas en el Reglamento Hipotecarios,

También cabe mencionar la accidn real hipotecaria, va examinada,
v el expediente de dominio, que sigue regulado en la legislacion hipo-
tecaria (arts. 201 y 202 de la Lev Hipotecaria v 272 y ss. de su
Reglamento), pues, aunque un sector més hipotecarista que procesa-
lista sostiene que es un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, en él
se prevé una oposicién, que se sustancia y decide dentro del mismo
procedimiento, por lo que el Tribunal Supremo ha afirmado que se
trata de un procedimiento contencioso (S, 29-5-1981).

X. OTRAS MODALIDADES PROCESALES PREVISTAS EN LEYES ESPECIALES

Las disposiciones finales de la LEC confieren nueva regulacion a
diversas leves sectoriales que regulaban procesos especiales o moda-
lidades procesales, en general para reducir esa regulacién especial y
remitirse a la general de'la nueva Lev.

Asi sucede, como hemos visto, en materia de propiedad horizontal
(d.f. 1.7) o de ejecucion hipotecaria (d.f. 10.%).

Cabe citar también la reforma de la Lev de Propiedad Intelectual
(d.f. 2.%), que contenia una regulacién especial de las medidas caute-
lares y que ahora pasa a remitirse a las que en general prevé la LEC,
ast como la de la Ley de Sociedades Anénimas y la de Competencia
Desleal (d.f. 3. v 5.%), que, en concordancia con la nueva lev procesal,
se remiten al juicio ordinario para la impugnacion de acuerdos socia-
les y las acciones contra la competencia desleal.

Asimismo, se modifica la Ley de Patentes, cuva regulacion al res-
pecto se limita a prever la solicitud de medidas cautelares (d.a.
6.7 LEC), sin que exista va un proceso especial en materia de propiedad
industrial. No obstante, se conserva la regla competencial en favor de
fos jueces de Primera Instancia de la sede del Tribunal Superior de
Justicia, que ni siquiera se incorpora a la LEC mas que por remision, al
decir que «en materia de patentes y marcas, seri competente el tribunal
que seniale la legislacion especial sobre dicha materias.

Se maodifica también la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién (d.a. 7. LEC), pero no para establecer o prever procedi-
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miento especial alguno, sino sélo diversas cuestiones sobre las acc_i(‘»-
nes que pueden cjercitarse, la acumulacion de las mismas o la legiti-
macion. .

A continuacién, se confiere nueva redaccién a la Ley de Venta de
Bienes Muebles a Plazos (d.a. 8. LEC), cuya tutela pueda Hevarse a
cabo a través del proceso declarativo ordinario, del verbal-sumario a
que hemos hecho referencia; o incluso del proceso de ejecucidn cuan-
do se dispanga de uno de los titulos ejecutivos que preve la Ley (como
la escritura priblica).

También se modifica la Ley Cambiaria y del Cheque (d.a, 107),
para concordarse con la nueva regulacion del iuicigaunbiaﬁo, aun-
que se mantienen en dicha ley los motivos de oposicidn {art, 7).

Otras leyes que contenfan especialidades procesales en el orden
civil son simplemente derogadas, en cuanto tales especialidades, bien
sea recogiendo algunas de ellas en la nueva regulacion u ()Ihili(‘t.ld()l&lh
completamente como sucede con las Leyes de Arrendamicntos
Urbanos y Rusticos y la de proteceién de los derechos fundamentales,
o la Ley Azcarate, de represién de préstamos usurarios, v la de
Publicidad, respecto de las acciones de publicidad ilicita.

Y se modifican incluso, para concordar con la ley procesal civil, v,
general, otras leves de enjuiciamiento, si bien no entrames en ello por
cuanto no Se trata de procesos civiles especiales ni de modalidades 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 reclamacion de
la responsabilidad civil de los funcionarios administrativos, 'reguladn
por la Ley Maura de 1904 ha sido suprimido (y derogada dicha lf!V)
por la Ley de 4/1999, de 13 de enero, de modificacién de la LAP, Lop
la aprobacion de esta primera ley, un sector doctrinal creyo que fa uti-
lizacién de la expresion «los particulares exigiran directamente a la
Administracién Puablica correspondiente las indemnizaciones»
{art. 145.1) suponia derogar la normativa precedente, de forma que
s6lo cabria exigir la responsabilidad de la Administracién y no del
causante del dafio, La mejor doctrina no compartié este criterio®,
pero parece ser ahora el criterio legal, pues la Ley 4/1999 deroga la
Ley Maura y su reglamento y, ademas, si antes se regulaba, por un
lado, la exigencia de responsabilidad del personal por la Administra-

W Clr: Gonzdler Pérez v Gonzdder Naviuro: «Responsabilldad patrimanial de fas
Administraciones Priblicas», . Clvitas, 1996.
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cion (art. 145) v, por otra parte, la responsabilidad civil y penal del
personal (art. 146). ahora el segundo de los preceptaos citados se refie-
re, nicamente, a la responsabilidad penal, «asf como la responsabili-
dad civil derivada del delitos (que parece como tinico supuesto en que
el ciudadano puede seguir reclamando directamente una indemniza-
cién del funcionario responsable)®.

En cambio, no se ha derogado ni modificado la regulacién especial
que para el derecho de rectificacién contenia su Ley Organica regula-
dora, de 26 de marzo de 1984 (seguramente por la falta de mayoria
suficiente para modificar leves organica, la del Poder Judicial y ésta
incluidas). La discordancia no es grave, pues dicha Ley se remitia al
juicio verbal, lo que recoge, como hemos visto, la nueva LEC. Pero se
mantiencn en su regulacion (orgdnica) especialidades, como la posi-
bilidad de que ¢l juez requiera de oficio al demandado la aportacién
por éste del material informativo, la exclusiva admisibilidad de las
pruebas que sean practicables en el acto del juicio v el (ilusorio) pro-
nunciamiento de la sentencia el mismo dia del juicio o el siguiente
|art. 6, letras a), bl vy c)].

Algo semejante sucede con los procedimientos especiales en mate-
ria de accidentes de circulacion, regulados todavia por disposicién
adicional de la Ley Orgédnica de 21 de junio de 1989 (de reforma del
Coédigo Penal anterior), que se remite al juicio verbal, con ciertas par-
ticularidades. Con todo, en la nueva LEC se recoge la competencia del
lugar de produccién de los hechos (art. 52.9.° LEC) v la interdiccion
del recurso sl no se consigna el importe de la condena (art. 449.3
LEC), v la ejecutividad del auto que establezca la cantidad méxima
reclamable en concepto de indemnizacion, dictado en casos de rebel-
dia del acusado o de sentencia absolutoria o sobreseimiento en pro-
cesos penales incoados por hechos cubiertos por el Seguro
Obligatorio de Responsabilidad Civil derivada del uso v circulacién de
vehiculos de motor (art. 513.8.%).

Finalmente, la nueva LEC considera expresamente vigente la Ley
52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia juridica al Estado e insti-
tuciones priblicas que, si bien no establece, propiamente, un proceso
especial, si consagra ciertas modulaciones procesales por razén de
ser parte el Estado v otras instituciones piblicas, como las Comuni-

% Clr: Garcia Gémez de Mercado, Francisco: «La responsabilidad patrfimonial de 1a
Administracion tras o Ley 41999, Actanlidad Adndnisivativa 0 32, 6 al 12 de septiombre
de 1999, pags. 893 y 58
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dades Auténomas, como la competencia territorial, la defensa y repre-
sentacion por el letrado de la Administracion (incluso en relacién con
empleados puablicos), la suspensién del procedimiento para elevar
consulta a la superioridad, la exencién de depésitos y cauciones o la
prictica de notificaciones, emplazamientos y demis actos de comu-
nicacién procesal en la sede de los carrespondientes servicios juridi-
COSA‘-

XL CoNCLUSION

En suma, se trata de una ley que mejora diversos aspectos del
enjuiciamiento civil y, en particular, la racionalizacién de los procesos
especiales (esto es, limitar las especialidades, eliminando las super-
fluas en si mismas v las innecesarias habida cuenta de la agilizacion
de los procesos ordinarios), pero pretende ir mas alla de lo que ha ido
(dispersando y casi ocultando especialidades que estarian mejor agru-
padas por razén del objeto procesal) y manifestado, en algunos extre-
mos, una falta de sosiego y detenimiento en su elaboracion, como

hubiera sido necesario para una ley tan cualificada como ésta.

Hemos mejorado respecto de la ya centenaria Ley de Enjuicia-
miento Civil v, desde luego, es mejor contar con una nueva ley que con
mas reformas parclales v urgentes de una ley centenaria e inadecua-
da. Pero la falta de tranquilidad y estudio suficiente en su elaboracién
llevardn a que, en un plazo méas breve que prolongado, se produzcan
nuevas reformas parciales v urgentes de la nueva Ley.

O Cfr: «La asistercia jurfdiea al Estado e instituciones phblicas. Estudics en Homenaje
1 Jasé Antonio Pigueras Baatistas, VVAA, Ed. Aranzad|, 1999
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SUMARIO: 1. Consideraciones generades. [, Capacidad para ser parie y de la capacidad

gmn_-:wi. HL Legitimacion procesal. IV, Pluralidad de partes v la sucesidn procesal. V.

oder de disposician de las partes, VI Representacion ¥ defensa. VIL Representscidn 'y
delenss de las AAPP.

I, CONSIDERACIONES GENERALES

Cuando se aprueba una nueva ley procesal, la materia relativa a las
partes no es de las mas atractivas para su estudio y discusion entre los
profesionales del derecho. Suelen preocupar otras materias como las
particularidades v novedades relativas al procedimiento, recursos,
competencia de los érganos jurisdiccionales, tutela cautelar, etc..

Sin embargo, las cuestiones relativas a la capacidad y legitima-
cion de las partes constituyen la esencia del proceso, porgue éste no es
otra cosa, como decia GUASP, que la solucién pacifica de un conflic-
to entre dos sujetos, Ello justifica gue empleemos, en aras a la breve-
dad, las palabras de ROUSSEAU en «El Contrato Social», cuando ini-
cia su estudio diciendo sEntraré en materia sin justificar la
importancia de mi temas,

Con el reproche a una mayor vinculacion del proceso a los con-
ceptos de derecho e interés legitimo, si es destacable el avance en la
tutela judicial de intereses colectivos en relacion con la defensa de
consumidores y usuarios; y no menos importante es la mejora téeni-
ca gue se ha producido en cuestiones como la pluralidad de las partes,
las facultades de disposicion sobre el proceso o la representacion v
defensa en juicio.

' Letrado de Ja Comunidad de Madrid.

67

Revista Juridion de ks Coonunidnd dy Madvid
N, £ Mayo-Ociubew 2000
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I1. CAPACIDAD PARA SER PARTE Y DE LA CAPACIDAD PROCESAL

L El art. 6 regula la capacidad para ser parte ante los Tribunales
de Justicia, mientras que el art, 7 se refiere a la comparecencia en jui-
cio, es decir, la capacidad procesal.

La regulacién de la capacidad para ser parte constituye una ver-
dadera innovacién, puesto que normalmente, ¢n los textos procesales
se atiende exclusivamente a la capacidad procesal, y no a la capacidad
juridica, remitiéndose tacitamente al C.C.. Sin embargo, es cierto que
en las mas recientes leves rituarias, se ha ido reconociendo capacidad
para ser parte a ciertos entes sin personalidad juridica, especialmen-
te en el ambito del derecho publico (podemos citar el art. 18 LICA v
16 LPL: en el ambito administrativo, el art, 30 LPAC).

Es por ello que este reconocimiento de capacidad para ser parte en
el ambito de la jurisdiccion civil supone una indudable mejora de téc-
nica jurfdica, no sélo respecto de este orden jurisdiccional, sino, por
su cardcter supletorio ex art. 4 LEC, al resto de jurisdicciones,

El art. 6, ademas de reconocer capacidad para ser parte a las per-
sonas fisicas v juridicas (para lo que habra de atenderse al CC), tam-
bi¢n lo reconoce al nasciturus, para todos los efectos que le sean favo-
rables, como va indicaba el art, 29, segundo inciso, del CC, el cual lo
condiciona & gue nazca con los requisitos del art. 30 CC. El
Anteproyecto se referfa expresamente a estas condiciones, pero fue
suprimido en ¢l Proyecto,

Asimismo, se supera el dualismo de las personas fisicas y juridicas,
reconociendo capacidad a ciertos entes sin personalidad juridica,
como son las masas patrimoniales o los patrimonios separados (es
curioso, porque el CGPJ propuso la sustitucién del primer término
por el segundo, pero no su adicién), entidades sin personalidad a las
que la Ley les reconozea capacidad y las entidades que, no habiendo
cumplide los requisitos legalmente establecidos para constituirse en
personas juridicas, estén formadas por una pluralidad de elementos
personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin.

En cuanto al Ministerio Fiscal, siguiendo la ténica ya establecida
por fa LYCA (art. 19 y Circular FG.E. 3/98), no se le reconoce una
capacidad general, sino subordinada a los procesos en que, contorme
a la Ley, deba intervenir como parte, sin duda porgue la concurrencia
del interés pablico en el &mbito del proceso civil es singular.

Finalmente, la cuestion mds interesante v novedosa gue introduce
este art. 6 es el reconocimiento de capacidad a los grupos de gonsu-
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idores v usuarios, en cuanto supone el reconocimiento de tutela en
el ambito civil, de inmereses juridicos colectivos v difusos.

Dice el art. 6 que podrin ser parte los grupos de consumidores y
usuarios afectados por un hecho dafioso cuando los individuos que lo
compongan estén determinados o sean facilmente determinables;
para demandar en juicio serd necesario que el grupo se constituya con
la mayoria de los afectados.

Sobre la posible actuacion de estos grupos nos referiremaos poste-
riormente, al tratar su legitimacion.

IL. El art. 7 regula la comparecencia en juicio, siendo de destacar el
nombramiento de un defensor judicial para las personas fisicas que
no se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, sin perjuicio
del Ministerio Fiscal. Debemos entender que dicha regulacion se com-
pleta con la prevista en los arts. 299 y ss C.C.

Asimismo, por las masas patrimoniales comparecerian sus admi-
nistradores, y por los entes sin personalidad v grupos de afectados
quienes actien en su nombre frente a terceros, salvo las reconocidas
por una Ley, en las que habra de atender a ésta.

En el Congreso, CiU propuso que por las empresas pudiera
comparecer el factor mercantil; sin embargo, con buen sentido, el
Grupo Popular rechazé la enmienda por considerar que se trataba de
un supuesto de apoderamiento mds, que no se hallaba excluido porla
Ley %

IIL Finalmente, en cuanto a la capacidad se refiere, podré ser apre-

ciada de oficio por el tribunal, tanto la capacidad para ser parte como
la procesal, en cualquier momento del proceso, (art. 9)

L LA LEGITIMACION PROCESAL

Los arts. 10 y 11 regulan la legitimacion procesal, es decir, la apti-
tud para ser parte en un proceso concreto,

Comencemos diciendo que la Ley considera parte legitima a quién
sea titwlar de la relacion juridica u objeto litigioso. No se alude, como
vemos, a los derechos subjetivos y los intereses legitimos, conceptos
éstos utilizados tanto por la LICA y la LPL, v gque, como indicé el

1 (BO de las COGG del Congresa ni® 737, de 27 de Julio, pég: 21372).
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CGPJ, se acomodan en mejor medida a la doctrina consolidada del
Tribunal Constitucional en torno a ellos *.

Si se refiere a ellos la E. de M., pero para justificar su falta de
mencién expresa, puesto que reconoce que todos los procesos civiles
persiguen la tutela de derechos subjetivos e intereses legitimos, con ¢l
principio de justicia rogada o principio dispositivo, al que responde
tradicionalmente la Ley Rituaria Civil,

De este mode, entiende el Legisiador, 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. 54, es
la que corresponde, y mas atn, aportar los lundamentos de hecho y
derecho que vincularan al Tribunal (art. 218 LEC). Por todas estas
razones, la propia E. de M. razona que justamente para afrontar esas
cargas sin indefension v con las debidas garantias, se impone a las par-
tes, exceplo en los casos de singular simplicidad, estar asistidas de
Abogado.

No me parece correcto apartarse de los términos de derecho sub-
jetivo e interés legitimo, puesto que este modo, se impide un mavor
acercamiento entre conceptos procesales comunes a todas las juris-

dicciones; se produce una separacion del art. 24 C, E. que refiere la
tutela judicial efectiva a los derechos e intereses legitimos; y dificulta
la aplicacién de la doctrina del T.C. sobve el interds directo y el inferés
legitimo.

Ahora bien, la mayor vinculacion de las partes a su Abogados me
parece pasitiva, puesto que no se puede demandar, como se ha hecho,
un mayor protagonismo, sin asumir, paralelamente; una mayor res-

' En sede parfamentaria tambign se planied por Coalickin Canaria la utilizacion de
est0s términas. El Grupoe Popular bos rechazd, por razones de claridad concepiual, arngu-
mentando que la teorfa ded interds legitimo ex propia més bien del procedirniento adminis-
wativo pars los casos en gue no existiendo un verdadero devecho rente 3 la Adminsiracion
exista, sin embargo, un interés susceptible de tarela (BO de las CCGG ded Congreso n" 737,
de 27 de julio, pag. 21372)

Sin embargo, la legislacion civil v mersantil (v, ¢l aues. 56 deda Loy de Morcay; ort, 25
de In Ley General de Publicidad) v a jurisprudencia sf s& han referido en multitisd de oca-
sioneés a la existencia de un interds legitimo pora justificar ln legitimacitn active, comn ccuw-
e en materia de Aliacion, interdictos, pacs permitic ¢l gjercicio de la accion por gquien no
ostenta ann un derecho hereditario consolidado, sino sdlo una expectativa, ¢1c..

¢ Corresponde o ln parte actora determinar gue clase de tutela protende el depane
mrlsdlctlc-mmomkna a una prestacion, declaracton de existencia de derechas v situaaco.
nes jurfdicas, ka constitucidn, modificacidn o extincidn de estas altimas, s ejecucidn, 1a
adopcion de mredindas contelares' y cundguier clase de tutely expresamente previsia par fa

ley, Como paede observarse, el abankco de pretensiones que ba previsto nuestro Jegislador

es amplio, oun partienda de los supuestos mds clasicos de nuestra doctring, 51 bien con un
carficter de numeras aperius,
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ponsabilidad en el proceso. ;Cudntas sentencias tiene su inico apoyo
en el principio fura novit curia, y no en los fundamentos de parte?

Pero como ya hemos anticipado, la gran novedad en esta materia
es el reconocimiento de legitimacién para la defensa de derechos e
intereses de conswtidores v wsuarios.

De este maodo, el art, 11,1° dispone que, esin perjuicio de la legiti-
macion individual de los perjudicados (por cierto, que podia haberse
utilizado otra expresion inicial con objeto de evitar una aparente con-
tradiccion), las asociaciones de consumidores y usuarios legahmente
constituidas estardn legitintadas para defender en juicio los derechos ¢
intereses de sus asociados ¥ los de su asociacion, ast como los interéses
generales de los consumidores y usuarioss.

El segundo v el tercer parrafo diferencian, en orden a la legitima-
cién, en atencién a que el grupo de perjudicados se halle o no perfec-
tamente determinado;

¢ Sise halla determinado, la legitimacion para la defensa de estos
intereses colectivos corresponde al grupo de afectados (con la difi-
cultad del art, 6, es decir; que ¢l grupo se constituya con la mayoria de
afectados), a'las entidades que tengan por objeto su defensa o protec-
cidn v a las asociaciones consumidores y usuarios.

* Sino se halla determinado, la defensa de los intereses difusos
corresponde exclusivamente a las asociaciones de consumidores v
usuarios que conforme a la Ley sean representativass,

Esta regulacién no se hallaba en el Anteproyecto, que sélo se refe-
ria genéricamente a los grupos de afectados, siendo el CGPJ, junto
con las propias asociaciones, quien impulsd una mejor y mas com-
pleta regulacién de la legitimacion directa, adhesiva y por sustitucién
de ciertas asociaciones y entidades,

Este reconocimiento, no obstante, es fruto de una destacada evo-
lucion legislativa en la materia, La legitimacion de las asociaciones de
consumidores v usuarios ya habia sido atribuida por el art. 20 de la
Ley 26/84, de 19 de julio, de General de Defensa de Consumi-

A estos efectos, debemos entender por mepresemiarivas, las Asoclaclones, Federaciones,
Confederaciones y Cooperativas de Consumidores v Usuarios, inscritas en dos registros
administrativos corvespondientes y cunpliendao los requisitos legales, que desarrolla ol R.D.
§25/90, de 22 de junio, salvo legislacion especiben de lns CC.AA tras In STC 1589 (en ol caso
g-.- 1o C«':fix:’uni\lad de Maddrid, art. 24 de la Ley [ L9B, de 9 de julio, de Proteccién Juridica del

onsumidar),
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dores y Usuarios, al reconoceries que podian «representar a sus aso-
ciados y ejercer las correspondientes acciones en defensa de los mis-
mos, de la asociacion o de los intereses generales de los consumidores
y usuarioss & Sin embargo, dicha legitimacion fue discutida casi
desde el principio, y restringida por la via reglamentaria (R.D. 825/90,
de 22 de junio).

Algiinas Jeyes autonomicas de defensa de consumidores y usuarios
han recogido preceptos similares al antedicho, como ¢l art, 21 de la
Ley 11/98, de 5 de diciembre, de Castilla y Leén, No en cambio, la Ley
11/98, de 9 de julio, de la Comunidad de Madrid {(aungue se aplica
supletoriamente), pese a que si reconoce el beneficio de justicia gra-
tuita (art. 25).

Con posterioridad a la LGDCU, la Ley General de Publicidad
(Ley 34/88, de 11 de noviembre), regulaba en los arts 25 v ss7 las
acciones de cesacion y rectificacion, reconociendo la legitimacion de
las asociaciones de consumidores y usuarios para su ejercicio,

La Ley 7/98, de 13 de abril, de Condiciones Generales de
Contratacién, reconocidé (entre olras especialidades procesales, la
mayoria derogadas por la nueva LEC) una amplia legitimacion activa
para las denominadas acciones de cesacion, retractacion y declarati-
va (art. 16): Las asociaciones o corporaciones de empresarios, profe-
sionales y agricultores que estatutariamente tenga encomendada la
defensa de los intereses de sus miembros; las Camaras de Comercio,
Industria y Navegacion; las asociaciones de consumidores y usua-
rios; el Instituto Nacional de Consumo y los 6rganos cormespondien-
tes de las CC.AA. y CC.LL,; los colegios profesionales; y el Ministerio
Fiscal,

Ademas, dicha legitimacidn activa no s6lo lo era de forma directa,
sino también mediante intervencion adhesiva en un proceso promo-
vido por cualquiera de ellas (art. 18).

La nueva LEC ha derogado este art. 18 y ha afadido un parrafo
final en el art. 16 que permite, igualmente, a las entidades antedichas
personarse en los procesos promovidos por cualquicra de ellas,

Finalmente, 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 consumidores y usuarios comprende

¢ No obstante, los apartados 1y 2 de esie anticulo no son de aplicacian divects en L
Comunldades Autdnomas que hayan asumide la competencia plena en maseria de aso-
ciaciones de consumidores ¥ usuarios, en virtixd de STC 1571886,

T Alzunas de ks espeeialidades procesales que conticne ban sido devogadas por o LEC,
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también, cuando se ejerciten acciones individuales v 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 evolucidn legislativa en los dltimos
anos ha deparado una ampliacién progresiva de la legitimacion de lo
que podrfamos denominar, entidades representativas de intereses
colectivos en general, y particularmente, las asociaciones de consu-
midores vy usuarios.

Por otra parte, esta ampliacion de la legitimacion se ve acompa-
fiada de otras especialidades procesales, especialmente en relacién
con los efectos de las sentencias, cuyo estudio no me corresponde. La
posible extension de los éfectos de las sentencias a consumidores y
usuarios que no hubieran sido parte o que ni siquiera se hallaban
determinados®, supone la anhelada recepcion en nuestro derecho de
las acciones de clase del derecho anglosajon®, sirviendo de referente,
incluso a nuestro legisladores v, el caso de la condena a las empresas
tabaqueras en el estado norteamericano de Florida,

En cualquier caso, la regulacién contenida en la LEC no debe
hacernos olvidar ciertas carencias:

* No se ha visto acompanada de una reforma del art, 7.3° LOPJ !
que amplie su ambito de aplicacion a otros supuestos.

* Se introducen una serie de conceptos cuya delimitacién no es
tan clara: intereses generales, intereses colectivos e intereses difusos,
todos ellos utilizados con la finalidad comuin de ampliar la tutela judi-
cial sin caer en la accién popular’?. En este sentido, no se comprende

YA 221 519 LEC

“ Vgr la Asoctacion de Jusces pam da Democracia en su informe sobre o Anteprovecto,
publicado por la Bd. Edijus 1999, '

Son acciones mediante a5 que un colective afectads por canductas o notmns puede
actudr en nombre de quieres ve encuentran en idéntica situacion para que cesen fos com-
portamientos, la norma se declare leghl o se prohiba ba practica perfidicial o se obtenga la
comespondiente indemnizacidn. -

* Por ejemplo, a elio hizo referencin expresa ¢l St Sover Presa, por el Grupo Sociallsta,
en fa Comisidn de Justicin e Interior del Congreso {BO de las COGG del Congreso 1”737, de
27 de Judio, pde. 21366)

l')‘H” Due reconocio la legitimacion par categorias, segin STS (Sala 1) de 29 de julio de

1 En algunas sentencias se tratan como sindnimos los vintereses colectivoss de «eate-
goriar, ssupraindividualess o «dihusoss.

No obstante, la utilizacion de estos conceplos ha sido mas frecsiente en s jurisdiccion
cansitticional v contencicsoadministrativi La STS (Sula 111 de | deactubre de 1997 equi-
para los intereses colectivos v los difuses diciendo: «La evolucion jurisprudencial v doctri-
no sobre el concepto de legitimacion en el dmbito de Ia jurisdicelon comenciose-adminis
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por qué razén se construve una artificial diferenciacion entre intere-
ses colectivos v difusos sobre la determinacion de los consumidores y
usuarios afectados.

e Finalmente, s¢ ha perdido una oportunidad de aclarar el pro-
blema procesal de las comunidades de propietarios, y su ambito de
legitimacion.

Una sintesis de la doctrina juridica a este respecto lo encontramos
en la STS 22 de octubre de 1993, a cuyo tenor: La LPH;en aras de una
tutela efectiva y de la aplicacién eficiente del régimen comunitario
con respecto a la propiedad singular y a la colectiva, instaurd la figu-
ra del Presidente, a quien, a pesar de no ser la comunidad persona
juridica, le atribuye la representacion y defensa de los intereses comu-
nes. Al Presidente, ademas, la jurisprudencia del Tribunal Supremo le
ha extendido sus facultades a la defensa de los intereses afectantes a
los elementos privativos del inmueble cuando los propietarios le auto-
ricen: s6lo asf se evitan procesos con innumerables personas, a todas
las cuales puede representar ¢l Presidente... 2.

La Jurisprudencia, por otra parte, ha considerado que el acuerdo
de la Junta de Propietarios lleva implicita o se presume la autoriza-
ci6n para la defensa de intereses relativos a elementos privativos (STS
3 de marzo de 1995). Esto presenta especiales dificultades cuando el

trativa, obliga a distinguir ¥ precisar los sipulentes conceptos: interds leghimo; interes direc-
10; Intereses colectivos o d'ificsns. v ¢l mero interéds pot la legalidad. A través de los corcep-
tos interés legilimo ¢ interés directo, se garantizy una utilidad sustancial al interesado: y es
que frente & las potestades administrativas, el administrado es titular de una esfera juridica
cuve contenido no e atro que un conjnto de utilidades a traves de las que se sutisface ¢l
interés propio (dereches subjetivos). Pero junto s ello, hay que situar Jos intereses colecti.
vos o difusos, gue caen dentro del @mbito del derecho o a tutela judickal efectiva...; por esta
via se amplis el conceplo de interés directo, pero sin que dentra de dicho corceplo quepa
incluir & quien s¢ lmita a actuar en defensa de ln legalidad {SSTS, entre olras, de fechas 14
de Jullo de-1988, 7.de febrero y 12:de funio de 1989 y 17 de julio de 1291),

La jurisdiceion civil lambiéo ha utilizade ol concepeo de intenés difuso a electos do lemi-
timncioa, sobre 1a base del art. 7.3° LOFL En este en este sentido, podemos cltan, ver, la
Finmnosa STS 18 de mayo de 1993, o |a sentencia de 29 de julio de 1993, Ha tenido una espe-
cial aplicacién en relacion con la exigencia de cépones de propledad intelectual, baséndose
en ursa presuncian de legitimacion por sustinicién pam la dedensa de intereses difusos, y que
hoy no es necesaria porgue la LEC ha modificado el art, 150 del 7. R, de la Ley de Propiedad
Intelectual (R D, Leg 196, de 12 de abril), reconockendo ln legitimacion a kas entidades de
estion
" 11 La STS de 18 de mave de 1993 afirma: «Por otro lado, v finalmente, ha de tenetse en
cuenta que b referida Asociacién de Propietarios thene, smutatis mutardiss, una fisonomia
v un cometido muy similares 8 la Comunidad de Propietarios de un edificio en régimen de
propiedad horizontal v resulta inconcebible negar legitimacién activa a dicha
Comunidad para defender en un proceso kos inlereses eolectivas de sus miembyos en rela-
clon con el adificio de su propiedad
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:_ic.ucrdo no se adopté por unanimidad, porque en las actas que certi-
fican el acuerdo mayoritario no ha de hacerse constar los propietarios
que votaron favorablemente, lo que origina indefensién al deman-
dado,

En algunos casos, el TS (S. 16 de marzo de 1994) ha empleado
como argumentacion de esta legitimacidn por sustitucion el art. 7.3°
LOPJ. No obstante, algunos autores (GONZALEZ CARRASCO) han
criticado esta argumentacion del TS, alegando que el art. 7.3* LOPJ
justifica la legitimacion para la delensa de intereses legitimos colecti-
vos, pera no cuando se insta la mitela con un contenido reparador
referido a esferas individuales que no han sido concretadas e indivi-
dualizadas en el proceso; esta legitimacién por sustitucién, ademés
choca con el derecho a la libre disposicién de los bienes juridicos pm.'
su titular |

Es cierto que la Ley 899, de 6 de abril, que reformd la Ley de
P.ropicdad Horizontal, ha concedido al Presidente 1z facultad de ;:ier-
citar acciones con objeto de requerir el cese de actividades prohibidas
(art. 7) o el pago de las cuotas (art. 21) ", previo acnerdo de la Junta
de Propietarios; aunque la circunstancia de que en el segundo caso
pueda ejercitar las acciones ¢l Administrador, no sirve sino para cntur:
biar atin méas la situacion,

Sin embargo, la cuestién no se ha solucionado para el ejercicio de
otras acciones judiciales, o en el caso de la legitimacion pasiva.
Respecto de esta altima, el Tribunal Constitucional, en la sentencia de
14 de junio de 1999 (Sala 1.% pon, Sra, Casas Baamonde), dictada en
un recurso de amparo Y, admitié implicitamente ¢l derecho del recu-
rrente a actuar con independencia de la comunidad de propietarios,
aunque el interés era coincidente, considerando que la personalidad
jun‘tfica de ésta es una mera licencia lingiiistica.

En cuanto al ejercicio de acciones, se podria entender que la
comu‘nidnd de propietarios, fugra de los casos previStos en la LPH.
constituye un grupo de afectados del art, 6.7* LEC, que exige que se
componga de la mayoria de ellos (lo cudl es logico, puesto que los
acuerdos han de adoptarse, al menos por mavyoria). Sin embargo, en
los casos previstos en la LPH, antes citados, podrfa pensarse cfuc las

comunidades estdn incluidas en el articulo 6.5° LEG, es decir, como

' Ambos precepeos han sido madificndas por la LEC.

v . .
Asunto Gonzélez Jurado, Procede de u Te { i dslensor
: ‘ n proceso civil por sccidenie ¢ s
del partero de una fine. B stmhwiiy
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entidades sin personalidad juridica a las que la ley reconoce capaci-
dad para ser parte '€,

IV. PLURALIDAD DE PARTES Y SUCESION PROCESAL

La nueva Ley ha dotado a la regulaciéon relativa a la pluralidad de
las partes de una sustantividad tributaria del principio de tutela judi-
cial efectiva. Ya no se concibe la relacion triangular existente en todo
proceso (juez, demandante y demandado) como algo cerrado, dificils
mente maodilicable, sino que se trata de una relacién en constante
dindmica en la que pueden producirse incorporaciones posteriores y
sucesiones procesales, con salida de algiin sujeto.

Este dinamismo del proceso en cuanto a los sujetos intervinientes
(completado con la regulacion de la acumulacién de los objetos pro-
cesales), es justificado en la E. de M., en relacion con los consumido-

" En este caso, ademis, Ta LPH exipe de la Ernia autorizacion de Ia Juna de

Propictanios, para que el Presidente o ¢l Administrador puedan ejercitar las scciones. No
obstante, alguna sentencia ha justificado la innecesariedad del acuendo de a Junia al con-
siderar que el Presidente es un drgano del ente v no su representants; en este sentido, v.gr
la'S. AP de Madnid de 25 de noviembre de 1996 (pon. S Durdn Berrocal):

«TERCERO: Orillado asi el dbice procesal litisconsorcial v teniendo. en cuenta que los
comyuges demandados se allanaron en su dia o ls demanda, procede examinar Ias restantes
excepciones formuladas por la entidad codemandads, devinledo evidente la claudicscion
de Ia que desoming comio Lalta de legitimacion activa, por cuanto gue sustentada en g po
acreditacion de la autorizackon del ente comunitirio mediante fa correspondiente Junta
part la interpasicion del liugio, basta parm desvirtearin, al margen de cualquier oty consi-
deracion, ls Innecesariedad de tal acuerdo autorizante, pues otorgnda par.el Presidente de
Ia demandante el comespondiente poder par iniciar ¢l proceso, reilerada msprudencia ha
expuesto a propasilo de la natomleza v caracteres de esa presidencin, que viene reflejada de
antiguo, entre otras, en la S, TS 19 Jun. 1.965, gue conforme a la expasicidn de motivos de
I LPH de 21 Jul. 1960, ¢5 ¢l Presidente uno de Jos Lres Sepanos, en union de la Junta de
Propielarios y del Administrador, a quienes se confla normalmente ¢f adecuado Tunciona-
miento de csia forma de propiedad, el cual aungue representa a la Comunidad segin se
dice en el art. 12 de la Ley, no 1o ¢s en ¢l sentido 1écnico de representante, pues sus
actos no son de representacion nislada e independiente que requiera en cada caso
unos poderes especificos, ni consta tampoco por ningan lado que obra en virtud de
una procura de cardcter general, 5lno que actin como un auténtico érgano del ente
comunitario al que personifica en las relaciones externas del mismo, sustituyendo
con su voluntad Individual s auténtica voluntad social o comiin y viniendo & ser un
puro instrumento fisico a través del coal actia la comunidad, 1o que elimina la dis.
tineidn v contraposicion de sujetos tipica de In representacidn y permite al propio
tiempo conslderar todo lo realizado por el Presidente, no como hecho sen nombre de
la Comunidads, sino como si esta misma fuese quien lo hubiese realizado, sin periui.
clo deo 1o relscion interna entre dicho Presidente y Ia Junta de Propletarios, ante los que,
como es logico, deberd responder en ¢ caso de que lo levado a cabo no se bubiern ajtsta-
do a b normativa legal o estatutaria por In quie se rigen estas entidades, dociring reiterada
por-la sensencia también del Alto Tribunal de 20 Abr 1.991 v las que en ells se citan, «
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res y usuarios, pero que podemos extender a todos los demas supues-
tos, del modo que sigue:

«La amplitud de la intervencion procesal prevista con
cardeter general permite desechar una obligatoria acumula-
cién inicial de demandas, con ¢l retraso a que obligaria en la
sustanciacidn de los procesos, un retraso que impediria con
mucha [recuencia, la efectividad de la tatela pretendidas.

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

A lo largo de cuatro articulos, la Ley regula el litisconsorcio, la
intervencidn de sujetos originariamente no demandantes ni deman-
dados, la intervencién provocada, v la publicidad e intervencién e¢n
procesos para la proteccion de derechos ¢ intereses colectivos v difu-
sos de consumidores v usuarios.,

No podemos hacer aqui un estudio detenido de cada uno de estos
supuestos, por las obligadas limitaciones temporales, pero destacare-
mos algunos aspectos; uno de ellos comtn a toda la regulacién, coma
es la continua referencia a derechos e intereses, legitimos v directos,
v a'la tutela judicial efectiva, conceptos todos ellos constitucionales,
que se habian emitido, como ya hemos dicho, en la regulacion de la
legitimacién procesal.

= El litisconsorcio (art. 12) tanto activo como pasivo, es regulado
con una férmula que nos recuerda al derogado art. 156 (actual art. 72)
respecto de la acumulacion de acciones. Precisamente, en cuantoa las
acciones que provienen de un mismo titulo o causa de pedir, el art. 72
aclara que se entenderd que el tirwlo o causa de pedir es idéntico o cone-
xo cuando las acciones se funden en los niismos hechos.

Mas importante es el apartado segundo que recoge el litisconsor-
cio pasivo necesario, v cuya falta es articulada por el art. 416.3" como
una excepcion procesal, Es igualmente novedosa, la posible integra-
cion de la litis que regula el art. 420, puesto que ante la alegacion de
falta de litisconsorcio, el actor puede, bien estimarlo procedente,
aportando copias de la demanda para los nuevos demandados en la
audiencia previa al juicio, o bien oponerse, resolviendo ¢l Tribunal
mediante auto.

* El art. 13 prevé la intervencion de sujetos originariamente no
demandantes ni demandados, cuando ostenten un derecho o interés
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legitimo '7, con una especial mencion a los consumidores v usuarios,
En estos casos, no se retrotraeran las actuaciones, si bien el intervi-
niente podra electuar las alegaciones necesarias para su defensa aun-
que hubieren correspondido a momentos procesales anteriores a su
admision en el proceso; es decir, se trata de una retroaccion limitada
al interviniente y respecto de las alegaciones de defensa.

* El art. 14 se remite a una norma de rango legal para permitir la
intervencion provocada tanto por el demandante como por el deman-
dando. El actor podra Hamar al proceso a un tercero para gue inter-
venga sin la cualidad de demandado, con las mismas facultades de
actuacion gue las partes. Por su parte, el demandado podra Hamara
un lercero para que conteste la demanda, bien como codemandado,
bien como demandada, produciéndose en el segundo ¢aso una suce-
sion procesal.

« Elart. 15 regula la intervencién en los procesos iniciados por las
entidades protectoras de los intereses de los consumidores, de los pers
judicados por un producto o servicio. Si los perjudicados estan deter-
minados, corresponde al demandante comunicarles la demanda, sin
perjuicio de su intervéncion en cualguier momento del proceso; si se
hallan: indeterminados, se suspendera el plazo por dos meses, para
que se anuncie la admision de la demanda en los medios de comumi-
cacion ', impidiéndose cualquier intervencion posterior.

Ahora bien, tanto del art. 15 como del art. 13 resulta gue, si bien
los consumidores pueden personarse, en las condiciones sucintamen-
te descritas, en los procesos iniciados por las entidades protectoras de
los intereses colectivos, no viceversa, en una ausencia que va fue
denunciada por el C.G.P.J.

» Por dltimo, los arts. 16 a 18 establecen un marco adecuado de
regulacion de la sucesion procesal, en los casos de muerte, de trans-
misién del objeto litigioso, y el yva comentado de la intervencion pro-
vocada. Ademas de Ia aplicacion directa en el proceso civil, aseguran-

7 Deciala STS 28-12-1906; oNo se puede entender que ses de Candcrer Ineranionie pro-
cesal, sino fundamental v sustantiva & cuestion de si, pendignte un juicio, puede y debe ser
tenido comp parte, para todos sus efectos, quien alegn uo derecho justificado que puede ser
afectado por la sentensin que recaipga.s

¥ En la Comision de Justicia e Intertor del Congreso, el Sr. Silva planted que se aclara-
e guidn corrfa con Jos gostos de I publicacién, tenlendo en coents que Jos medios de
comunicacion eran privades, [o que clevaba el coste, El Provecto de Lev aclaraba qise se
haris por orden del Tribunal a costa del demandanie’s, pero el silencio del texto finnl pare-
cedndicar que ese gaste se podoia entender como dertvado del servicio pablico de ks justicia
no l‘(']f‘ttulih[c en las partes (BO de lis COGO del Congreso n* 737, de 27 de julio, pép.
21362)
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do la continuacién del proceso, sirve de marco general todos los pro-
cesos por su eficacia supletoria,

\. PODER DE DISPOSICION DE LAS PARTES

El Capfitulo IV regula, con cierto detalle v de forma extensa, el
poder de disposicién de las partes sobre sus derechos, la accion, el
objeto del proceso y el proceso mismo. Es una normativa que, ademas
de la mejora téenica, supone un capitulo mas en la evolucion legisla-
tiva de ideacidn o profundizacion de formulas que eviten el proceso.
Resulta claro que el legislador, ante el colapso de los tribunales, con
la violacién del art. 24 CE que ello supone, ha optado, no por un
incremento de los medios personales y materiales, sino por una reno-
vacién del marco procesal y en incentivar los equivalentes jurisdic-
cionales, las formulas de autocomposicion intraprocesales ' v extra-
procesales.

En cualquier caso, las facultades de disposicidon de las partes, que
pueden ejercitarse en cualquier instancia del proceso o en fase de eje-
cucion®, quedan restringidas por las prohibiciones legales v por las
limitaciones establecidas por razones de interés general o en beneficio
de tercero, lo cual serd controlado por los tribunales.

También se prevé la suspension del proceso, a solicitud de las par-
tes, por un plazo maximo de sesenta dias. El CGPJ proponia también
la posibilidad de que el plazo se sometiera a la condicion suspensiva
de pendencia de otro proceso; sin embargo, la todavia excesiva dura-

NG g, B regulacian de Jo transaccién judicial del arr 77 de 18 LICA, E< cierto que'no
existinn antecedentes normativos oo esta materia (a salvo los arts, 8§ v 107.2% de la LAP, en
el dmbiles del procedimiento administrative) Sin embargo, [rente a autores como ESCU-
SOL ¥ RODRIGUEZ ZAPATA cue negaban la aplicacidn de la transaceidn judicial en el pro-
ceso admintstrativo por fa finalidad includiblemente de interés paiblico a que ha de atender
las potestades sdministrativas, oiros como GIMENO SENDRA defendia su aplicacién antes
de [ Ley al amparo & las disposiciones del Codige Civil; validez de la transaccion que fue
neconogide por el ATC de 11 de febrero de 1991 en un canflicto constitucional do compe-
tencids entre la Junta de Castilla v Leén v ol Gobierno de s Nacidn.

La B, de M de da LICA lo calificn como una de las facoltades en manos de los partes o
del érgano judicial pars procurae ln vipida solucion de Jos procesos. Bl CGPJ y ol Conseio
de Estido, en sus respectivos informes, celébraron Ja regulacion de la transaccion judicial,
pero dudaren de su efectividad prictica, debido a los requisitos a que edtaba sometida In
Administracion par la realizacion de transacciones.

o La referencia a la fase de ejecucidn no existia en el Provecto del Gobierno. En mi
opinién, ln referencia g esta [ase procesal es harto discutible; en ejecncian de sentencin, exis-
te una resolucion judicial firme que considero que va no es disponible pam 1as partes, pies
violarfa o art. 118 CE o cuyo tenor ez oblizado cumpliv lus sentencins v demmds resoluciones
firmes de ks Jueces y Tribeonades.
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cion de éstos determinarfa seguramente la caducidad de la instancia
en el primero.

Finalmente, de la regulacién concreta de las distintas facultades de
disposicion sélo resaltaremos:

- la regulacion del allanamiento parcial a algunas pretensiones,
siempre qué sean susceptibles de pronunciamiento separado v
no prejuzgue el resto de pretensiones.

La supresion de lu referéncia que hacia el Provecto, en ¢l actual
art. 22.2% inciso segundo, a que tras la comparecencia sobre si
subsistia interés legitimo para la continuacion del proceso, las
partes podrian dejar nota escrita sobre sus alegaciones, por lo
que sc privaba de eficacia a dicha comparecencia en la gue,
seguramente, no estaria presente ni el juez

Por altimo, es de celebrar la extension de la facultad de enerva-
cién al desahucio de fincas urbanas, laro sensu; v no limitado a
las viviendas o en el arrendamiento de una finca urbana habita-
ble en la que se realicen actividades profesionales, comerciales o
industriales, como hacia el art. 1563 de la derogada Ley rituaria.

V1. REPRESENTACION Y DEFENSA

Los arts 23 y ss regulan la representacién procesal y la defensa tée-
nica de las partes, y contienen algunos de los aspectos mas discutidos
desde una perspectiva corporativa, especialmente desde los Colegios
de Procuradores y Abogados. Sin embargo, en sede legislativa, se pro-
dujo una sintonia entre los distintos partidos en esta materia que ha
mejorado el texto resultante respecto del proyecto de lev.

En mi opinion, la Ley ha consolidado la posicion de los profesio-
nales, lo cual me parece sumamente acertado, garantizando la exclu-
sividad de sus funciones respecto de otros colectivos. Ya hemos
comentado antes que el shogado asume una mayor responsabilidad
respecto de los argumentos de su defensa; en cuanto al procurador; la
Ley, atinadamente, lo utiliza para agilizar la tramitacion de las causas
en los juzgados, con un mayor protagonismo en relacion con las noti-
ficaciones, o en las fases procesales de prueba y ejecucion, siguiendo
las pautas que va marcé ¢l Libro Blanco de la Justicia 2!,

N Pag 34,
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La compatibilidad de las exigencias de una representacion y defen-
sa téenicas con la efectividad de la tutela judicial giva en torno a los
procesos en que no se exigen aguéllas (arts, 23, 31 v 32) v la regulacion
de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita,

La Ley dispone que no se exige la intervencion de procuradory abo-
gado en los juicios verbales de cuantia inferior a 150.000 pts. v en la
peticién inicial de los procedimicentos monitorios . A este respecto hay
que destacar dos aciertos: por un lado, la equiparacion de los casos en
que no es preceptiva la intervencidn de abogado v procurador; de otro,
la rebaja, en el informe de la ponencia del Cangreso de los Diputados,
de la cuantfa (en el Proyecto eran 300.000 pis), con la implicacion que
ello tiene asimismo respecto de la asistencia juridica gratuita, y que es
equiparable a la de 80.000 ptas, que se utiliz6 en la reforma de 19843,

Elart. 32 garantiza la igualdad procesal cuando no siendo precep-
tiva la intervencién de abogado y procurador, una de las partes com-
parezca asistido por ellos, En este caso, la otra parte tendrd derecho a
nombrar; en el plazo de tres dias, abogado y procurador, sin perjuicio
del derecho de asistencia juridica gratuita, Ahora bien, el acierto del
precepto no evita que critiquemos lo enrevesado del mismo, puesto
que los tres primeros apartados podian haberse resumido en uno sélo,
en la linea que establecia el Provecto #4.

Precisamente, en relacion con la asistencia juridica gratuita, la E. de
M. afirma que la LEC no ¢s la norma 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 ¢l art. 6.3" de la Ley de
Asistencia Jurfdica Gratuita (Lev 1/96, de 10 de encro) * a la designacion

2 Hay que tener en cuanta B vigencia del art. | de la antigua LEC (D Derogatoria
tnica, 1.2, o cuvo tenoe tanto los Procuradores como los Abogados podrfin asistic con
cardeter de apoderados o von el de auxiliares de los interesados a-los actos de conclliacitn
y @ los juicios a que se refleren lns excepelones del nlmers 2 ded pirralo segundo del arti.
culo anterior, cuando las partes quicran valerse espontineamente de ollos.

# Por clerto, én ol texio publicado en ¢l B.O, CC.GG. del Coangreso n” 737, -se transcrs-
ben-como palabras-del Sv. Jover, por el Grupo Soclalista, que en la sciualidad ses precepti-
vat locintervencion de nbogado par los mickos de corrupeion (si0) e menor ¥ mavor ClEn-
Has o5 decir bos de mis de 80000 pes.= Pag 21366,

M A 30017 del Proyectos sCuando alguna de las partes pretenda serviess de A do
v Procurador en actunciones en que no sea preceptivie [ intervenclon de ¢stos, de
ponerlo previamente en conocimionto del tributal, ¢l cual debersi notificario a las demds
partes con antelacion suficlenie pam que puedan proveerse, sl lo descan, de la misma asis-
lencin v representacion. »

= Articulo 6. Cantenddo materinl del derecho.

«El derecha o ln asistencia juridica gratuisa comprende ns siguientes peestaciones: 3,
Deolensa y representaciéa gratuitns por a do y procurador en ¢l procedimiento judicial,
cuando la intervencion de estes profesionales sea legalmente preceptiva o, cuando no sién
dolo, =ea expresamente requerida por el Juzgado o Tribanal mediante auto motivado para
gurantizar fn igualdad de Ins partes en el proceso. «
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de abogado y procurador, no solo a solicitud del intercsado, sino también
mediante auto motivado a requerimiento del tribunal, cuando lo estime
necesario para preservar la igualdad de armas de las partes en el proce-
s0, siguiendo la doctrina emanada del TEDH interpretando ¢l art. 6.3"
del Convenio Europeo de Derecho Humanaos 2,

También resulta interesante la diferenciacion del art. 33 entre la
asistencia gratuita y la designacion de oficio de abogado v procurador;
puesto que, como apunta RODRIGUEZ GARCIA, viene siendo habi-
tual confundir o entender equivalente la defensa gratuita v de oficio.
No obstante, el precepto suscita diversas cuestiones como cuil va a
ser la utilizacién practica de la disposicién legal; ante quién hay que
formular y guién resuelve las peticiones; si puede plantearse la soste-
nibilidad de la pretension o si se aplican las excusas de defensa de la
LAJG.

Otros aspectos que conviene destacar en este examen rapido de la
regulacién legal son, por ejemplo:

* La prevision, a propuesta del Grupo socialista, de que en todes
los edificios judiciales que sean sede de los tribunales civiles ¥ exista
un servicio de recepeidn de notificaciones organizado por el Colegio
de Procuradores, Esta posibilidad, que ahora se convierte en obliga-
cién, se hallaba contemplada en el art. 272.2° LOPJ %, En otro lugar de
la Ley se establece una mayeor intervencion del Procurador en materia
de notificaciones. como, verbigracia, la regulacion de los traslados de
escritos v copias entre los procuradores, computindose los plazos
procesales desde que aguéllos se han hecho efectivos (art, 277 LEC).

* Vid. elimteresinie estudio ded profesor RODRIGUEZ GARCIA ¢ «El Proyecto de LEC
¥ Ja vegulacion de la asistencia juridica gratuitas, en fa revista jurfdics LA LEY, o' 4794, de
12 de mayo de 1999,

7 Considero que debemos entender la exigencia en las sedes de Grganos tanto uniper:
sanales como colegindos; por of significado amplio con el que wiliza Ia Ley o (éoming sisi-
bunals, segin resulta de ki propia E de M.: no obstante; en In Comiision del Congreso, el
Grupo Socialista planted dudas sobre el dmbito a que se refiere ¢l precepro.

Sin embargo, dificil va a resultar cumplir liseralmente of precepto en cuanto & dn exis-
tencia de saldn.de notificaciones ¢n todas los edificios judiciales, tensendo en cuenta 1a dis-
persin de dos tribunales en cludides como Madric, dande bos juzgados de primera instan-
cia se hallan repastidos en cuatro lugares de B cludad distintos, 56 viLa oxight una salon en
<ada uno de fos edificios? Logicarnente seguird existiendd un (nico salon comin a todos ks
juzgados de primera instancia ¢ Instyuccion.

= Ar. 272 LOP): «2, También podri establecerse un local de notificaciones connin a las
varios juzgsdos v wribunales de wiss misoss poblacion, aunque sean de distinto orden jurds-
dicclonal. En este supuesto, el colegho de procuradores organizart un servicio para recibir
las notificaciones que no hayan podido hacerse en aguel local comiin par incomparedencia
del procuradar gue deba ser notificado. La recepeion de la notificacitn par este servicio pro-
ducivst plenos efectos. «
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* Lacompleta regulacién de la obligacidn de parte de provisién de
tondos y de lo gue ahora se denomina cuenta del procurador v hono-
rarios de los abogados. Respecto de o segundo, se establece un pro-
cedimiento de apremio equivalente a la antigua jura de cuentas, que
en sede parlamentaria fue criticado por el Grupe Socialista que pro-
Puso su supresion por su cardcter privilegiado, entendiendo que el jui-
clo monitorio ya constituye una via adecuada para la reclamacion. Sin
embargo, creo que los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
(SS. 110/93, 157/94, 167/94, 79/96, 12/97, 20/197) negando el cardcter
privilegiado de este 1ipo de procedimientos, su adecuacién con los
arts. 14 y 24 CE, y su justificacion objetiva en orden a la finalidad gue
persiguen, deben servir de suficiente argumento para defender su sub-
sistencia. Por otra parte, este procedimiento de aprémio sera aplica-
ble, no solo respecto de las cantidades adeudadas al final del proceso,
sino también respecto de los que lo sean durante el transcurso de los
asuntos, como con voluntad de interpretacion autentica se manifestod
en la Comisién de Justicia e Interior del Congreso .

Asimismo, la vinculacién del presupuesto previo de los honorarios
de los abogados sirve para dotar de una mavor seguridad a las partes
Que comienzun un proceso.

* Por altimo, los arts. 27 y 29 declaran aplicable supletoriamente
la legislacién civil del contrato de mandato, en materia de relaciones
entre ¢l poderdante y el procurador y a la regulacién de la provision de
fondos. De e¢ste modo, el legislador se alinea con la doctrina moderna
que ha revisado toda la teoria de la representacidn y que defiende que
la misma no puede desvincularse del contrato causal hasico™; el
poder es otorgado porque hay una relacion previa de confianza o de
tipo contractual (normalmente de mandato, aungue pudiera ser de
arrendamiento de serviclos, sociedad, ete..) entre el dominus y el
representante, ¥ la actuacién del apoderado es su consecuencia v su
desarrollo, DIEZ PICAZO afirma que aunque la representacion
encuentre su fundamento en una relacion de gestion distinta del man-
dato, a esta relacién, en cuanto representativa, habra de aplicarle

T B0 CC.GG. del Congreso n” 717, de2? de julio ; pig. 21362

* Durante muchos anos (a partis de fa STS 16-2-1935) se has defendido o total desvins
culncitn endre el poder v ¢l mandato, Antes de ello, se cansideraba al procurador como una
especie del mandato, vgr, enla STS 241 111887 podemos leer que «las leves 23 v 24, Timlo
V. Partida 3%, no se refieren al mandatario en general, sino al personers o procursdaor; pos lo
que son inaplicables tratdndose de un mandato,
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aquélla disciplina normativa tipica; mas ain, HERNANDEZ MORE-
NO asevera que el mandato es siempre representativo, y confiere
siempre poder de representacion .

VIL. REPRESENTACION Y DEFENSA DE LAS AA PP

Lo primero que debe Hamar la atencién, en relacién con la repre-
sentacion y defensa de las AA, PP, es la ausencia de cualquier referen-
cia expresa en la Ley, especialmente en el capftulo V del Libro 1, que
regula esta materia respecto de los particulares. Hubiera bastado con
un preceplo similar al art. 24 LICA que unicamente se remite a la LOPJ,
a la Ley de Asistencia Juridica de Estado ¢ Instituciones Publicas y a la
normativa autonomica *. Se olvida que la Administracion, en mucho
menor medida que respecto la jurisdiccion contencioso-administrativa,
también litiga ante el orden jurisdiccidn civil .

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

Esta aclaracion del legislador va se hallaba en el Provecto de Ley,
v resulta curiosa, no sélo por su ubicacion, lo cual, por otra parte, no
debe extranarnos considerando la ausencia de un criterio unificador
en la utilizacion de las distintas clases de disposiciones (adicionales,
transitorias, derogatorias y finales), sino por la expresion empleada,

El legislador no afirma o asevera que la Ley 52/97 se halla en vigor
tras la LEC, sino que lo cntiende, comprende, sconsideras, en aten-
cion a gue no se opone o es incompatible con la misma.

Con posterioridad a la Ley 52/97 sélo ha sido aprobada una ley
procesal, la Lev Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (Ley 29/98, de 13 de julio), que también resulta afec-
tada por algunos preceptos de aquélla ™, v sin embargo, no se estimé

1 Vid, en lo relativo a la diferencin entre ¢l mandato v k& representacidn, F.RIVERD
HERNANDEZ. en «Derecho de Oblizacioness, dentro de fi obra «Elementas de Derecho
Civil IT», vol. 2%, Ed, Bosch, 1995, pdg 227-8.

MOAr, 24 LICA: « La representucaén v defensa de las Admintstrackones piblicas y de los
Adrgancs constitscionnles se rige por lo dispueesto en ba Ley Organica del Poder Judicial v én
ka Ley de Asistencia Juridica af Estado ¢ Instituciones Peblicas, asi como en ks normas que
sobre la materia v en el marco de sus competencias havan dictado las Cumunidaﬁcs
Autdnomias, »

Y La Memora corespandiente ol ano 199 de la Direcelén Geperal de los Servicios
Jurlicos de In Comuridad de Madrid expone que mientoas se han tenido 3268 pleitos nue-
vos en el arden contencioso-administrativo, han sido 203 en el arden civil,

¥ Vigr, en matern de notificaciones, costas, cauciones, elc,,
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oportuno realizar esta interpretacion auténtica, ;A qué responde esta
aclaracion?

A mi madesto entender, por un lado, la supletoriedad general de la
LEC respecto del resto de leyes rituarias motiva que se estime aquélla
lugar adecuado para evitar cualquier duda de derogacidn tacita. Y, por
otro lado, creo que se ha querido prevenir la polémica que, como ¢l
ave [énix, pudiera resurgir sobre la vigencia del fuero territorial del
Estado v de las CC.AA,, que cerrd la Lev 52/97 v que tan discutido ha
sido a nivel jurisprudencial y doctrinal,

Las especialidades procesales ® de la Administracidn se contie-
nen, tanto en la Ley 52/97 como en la propia LEC, y a ellas vamos a
referimos sucintamente a continuacién, No obstante, con cardcter
previo, recordaremos que las especialidades de la Ley de Asistencia
Juridica al Estado e Instituciones Publicas recogidas en los arts 11,
12, 13,19 14 v 15 son también aplicacién a las CC.AA., en virtud de la
D. Adic. 4*..

En la Comunidad de Madrid, la D, Adicional Primera de la Ley
3/99, de 30 de marzo, de Ordenacion de los Servicjos Juridicos de la
Comunidad de Madrid dispone:

«Se estard a lo dispuesto en 1z legislacion estaial respecto del
rézimen de notificaciones, citaciones, emplazamicentos y demas
actos de comunicacion procesal, Ja exencion de depésitos y can-
ciones, tasacion de costas, suspension del curso de Jos autos
fuero territorial de los entes pablicos.

En particularn, ¢n los procesos en que sean parte, © pucdan
ostentar un interéds que justifiqguen su personacion, la
Comunidad de Madrid, sus organismos v entidades; las notifi-
caciones, citaciones v demas actos de comunicacion deberan
remitirse directamente a los Servicios Juridicos de In
Comunidad de Madrid, salvo en los casos én que se haya desig-
niado un Abogado o Procurador colegindo par ¢l ejercicio de la
representacion en juicioe,

WL Ly 5297 utllizs ks expriesion de sespecinlidiades procesaless v aungue la E. de M.
atiliza los términes sprecrogativas procesaless, no s¢ ha de defor de reconocer que s trati
de una tutologia, puesto gue lo regulado son privilegias procesales de [ns Administracion,
sungue su existencan se holle justificada, En este sentido, se ha declarado reiterndamente lo
constitecionalidad de Tos privikegios procesales; v, In STC %0094, 0 cuyo tenor sen Emml-
nos generales, no es contruria a la Constitucidn la atribucidn de privilegios procesules o
las distinmas AA PP, siempre que &tos no resulten arbitracios o desproporcionados o
supongan un sacrificke excesivo a quienes loas sopartan, ya que tal u\"nicn engarzn con ¢l
principio de eficacia que debe presidir ln actuacion administeativa ¥ el servicio con abje-
uvidad a los intereses generales a que -la concesion de personalidad jursdica o 1ales
Entes responde, segiin el art, 103,31 CE (SSTC 221984, fundamento juridico 4, v 1481903
fundamento juridico 4., entre otrus).
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No se aplican, en cambio, en ¢l ambito local, habiéndose argu-
mentado que no les es necesario este régimen peculiar, por la esca-
sa complejidad de asuntos civiles v penales (sic), la limitacién de su
territorio, v no disponer en muchos casos de un servicio juridico
propio *.

Las especialidades procesales pueden clasificarse, a los efectos de
nuestro estudio; seguin sean exclusiva aplicacion al orden jurisdiccio-
nal civil o sean comunes a todos los 6rdenes.

A. Especialidades procesales del orden jurisdiccional civil

I. Reclamacidn previa al ejercicio de acciones civiles ¥

La Ley de Régimen Juridico de las AA PP. y Procedimiento Admi-
nistrativo Comun establece (art. 120) como requisito previa al ejer-
cicio de acciones civiles contra la Administracién la interposicion de
una reclamacion previa ¥, que interrumpe ¢l plazo para ¢l ejercicio de
las acciones judiciales y que impide éste mientras penda su resolu-
¢i6n, expresa o presuntamente (art, 121).

El propio Tribunal Constitucional ha justificado la exigencia de

este presupuesto procesal. En la STC 120/1993 se afirmé al respecto:

I. La exigencia de reclamacion previa en la via administrativa es,
sin duda. un legitimo requisito exigido por ¢l Legislador, no contrario
al art. 24 C.E. (SSTC 21/1986, 60/1989, 162/1989, 217/1991), cuya fina-
lidad es poner eén conocimiento del érgano administrativo el conteni-
do v fundamento de la pretension formulada v darle ocasion de resol-
ver directamente el litigio, evitando asf la necesidad de acudir a la
jurisdiccion [FJ. 3].

2. Con relacion a la reclamacién administrativa previa hav que
puntualizar que su funcién equivale a la de i conciliacion preproce-
sal, toda vez que ésta no es ni factible ni obligada cuando el deman-
dado es la Administracion, ante la cual debe formularse la menciona-
da reclamacion [FJ. 4].

% Grupe Popular en ef Senado. Clu Diaria de sesiones del Fleno de. 23-10-97, pag. 2601

7 Es cierto que, precisamente, iy reclamacion previa s un requisito comuin al ejercicio
de scclones laborales. Pero en ka medida en que su régitman juridico es porcialmente distin
0 en unn vy oo caso, entendemos que puede Inclulrse en este apariado.

" Salvo en bos casos exceptuados por la Ley: Ley Organica 284, de 26 de marzo, regu
ladorn del Derecho de Recuficacion (are 7 Ley 11 de noviembre de 1988 Genernl de
Publicidad {art. 33.27),
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No procede agui un estudio de este interesante procedimiento admi-
nistrativo especial, sino su reflejo en la nueva LEC. Y he aqui la sorpre-
sa, porque la nueva Ley silencia la exigencia de este requisito procesal.
La derogada Ley rituaria se referia Ganicamente al mismo en el art. 533.7°
articulando como excepcion procesal «la falta de reclamacién previa en
la via gubernativa, cuando asf lo exijan las Levess. Asimismo, hemos
visto que algunas leyes exceptuaban este requisito en algunos casos,

Sin embargo, la nueva Ley no hace una referencia especial a la
reclamacion previa, sino que debemos entenderla incluida dentro de
las cuestiones procesales que pudieran obstar a la prosecucion del
proceso v que son objeto de discusion en la audiencia previa al juicio
(arts. 414 v 416 LEC).

Por otra parte, se ha derogado el art. 33 de la Ley General de
Publicidad gue exceptuaba de la reclamacién previa el ejercicio de
acciones de cesacion y rectificacion; si a ello sumamos que también se
han derogado los arts 29 v 30 que establecian ciertas especialidades
procesales, v que tales acciones se tramitan por el juicio ordinario
(art. 249.4" LEC), y no por el juicio verbal, se ha privado a las mismas
de la sumariedad de que gozaban en su procedimiento.

En cambio, respecto del derecho de rectificacion, la insuficiencia de
rango ha propiciado que no se hayan podido reformar las especialidades
procesales que la misma contiene, rigiéndose el ejercicio de sus acciones
por los trdmites del juicio verbal (art. 6 LO 2/84 v art. 250.9° LEC), lo cual
resulta coberente con la propia naturaleza de la accion que se ejercita.

2. Suspension del curso de los autos

El art. 14 de la Ley 5297 establece la obligacion del Abogado del
Estado, en los procesos civiles, de recabar los antecedentes para la
defensa de la Administracion, Organismo o entidad representada, asf
como de elevar en su caso, consulta ante la Direccion del Servicio
Juridico del Estado.

A tal fin, al recibir el primer traslado, citacién o notificacién del
drgano jurisdiccional podra pedir, v el Juez acordara, la suspension
del curso de los autes, salvo que, excepcionalmente, y por auto moti-
vado, se estime que ello produciria grave dafio para el interés general.

El plazo de suspensién, entre 15 dfas v un mes, lo fija discrecio-
nalmente el juez, salvo respecto de ciertos procedimientos (interdic-
tos, procedimiento del art. 41 LH, aseguramiento de bienes litigiosos
¢ incidentes) que el plazo sera entre 6 y 10 dias,
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La cuestion que se suscita respecto de la reduccion del plazo de
suspension para clertos proceédimientos ¢s que los mismos han sido
reformados o derogados por la nueva LEC:

-~ En cuanto a los interdictos, no son regulados como tales, v sus
diversas modalidades han sido subsumidas dentro del juicio verbal
(250, 2 a 6" LEC) sin perjuicio de ciertas especialidades segtin la pre-
tension ejercitada (art. 441).

— El procedimiento del art. 41 es sustituido igualmente por el jui-
cio verbal (art. 250,7° LEC, que igualmente ha reformado el art. 41 LH
enla D. Final 9").

- El aseguramiento de bienes litigiosos no tiene un claro trasunto
en la nueva Ley, siendo el mds cercano la regulacion de la adminis-
tracion judicial de los arts. 630 y ss LEC.

- Y en cuanto a los incidentes, su normativa ahora se recoge en los
arts. 3837 v ss LEC.

En principio, el plazo reducido deberfa ser unicamente aplicable a
los procedimientos que sustituyen a los previstos en la Ley 52/97; ello
no obstante, considerando que es la sumariedad de los procedimien-
tos la que justifica el acortamiento del plazo, aquél deberfa aplicarse
en todos los juicios verbales ratione materiae previstos en ¢l primer
apartado del art, 250 LEC.

Dos cuestiones se han discutido respecto de 1a suspension de los
autos con objeto de pedir antecedentes v elevar consulta:

* Por un lado, la existencia misma del privilegio, de dificil justifi-
cacion cuando ha existido reclamacién previa, puesto que la
Administracidn ya conoce de la existencia del conflicto. Cuando no ha
existido reclamacion previa si considero que la complejidad de las
relaciones intraadministrativas conduce a la necesidad de un plazo
que restablezca la igualdad procesal.

= De otro, la inclusion del precepto en la Ley 52/97 v no en la LEC
ven la LH, como ya se advirtié tanto en sede parlamentaria como por
el propio CGPJ %, La dificultad de encontrar su correcta ubicacion, v
que justificd su regulacion en la Ley 52/97 =e podia precisamente
haber salvado con la nueva Ley.

¥ En el dmbito laboral, el art. 82.3% LPL vs el que establece un plazo de 22 dias para que
¢l Abogado del Estado eleve consilia a [a DGSITE.
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3. Fuero territorial del Estado

El art, 15 de la Ley 52/97 establece que la competencias para cono-
cer procesos civiles del Estado corresponde a los juzgados y tribuna-
les con sede en capitales de provincia, Ceuta y Melilla; la misma regla
se aplica a las CC, AA,, respecto de las que también serdn competentes
los que tenga sede en la capital de la C.A. cuando la misma no sea
capital de provincia (Mérida y Santiago de Compostela).

De lo anterior se excepeionan los juicios universales* y el inter-
dicto de obra ruinosa.

La existencia de un fuero especial para el Estado ha sufrido diver-
sos avatares legislativos que aqui no procede analizar!!, y a los que pre-
tendié zanjar la Ley 52/97, puesto que ¢l fuero especial se aplica con
preferencia a cualquier otra norma sobre competencia territorial, supe-
randose de este modo cualquier interpretacion restrictiva del mismo.

La distribucion provincial del Servicio Juridico del Estado (v de
los Servicios Juridicos de las CC.AA. pluriprovinciales) es argumento
suficiente para defender el fuero territorial; no en cambio su ubica-
cién normativa, puesto que, al ser una norma Gnicamente aplicable al
proceso civil, su lugar adecuado hubiera sido al regular la LEC la
competencia territorial @,

B) Especialidades procesales comunes a todos los érdenes
jurisdiccionales

La Ley 52/97 recoge una serie de privilegios procesales que sonde
ampliacién a todos los érdenes jurisdiceionales, a los que sélo pode-
mos hacer una breve referencia por las limitaciones de nuestro estudio,

' Que comprenden dos grandes grupas: Jos procesos concursales, respecto de bos gue
rige la LEC devogada basta que se apruebe la deseada Ley Concursal.; v los juicios suceso-
rias, que se rigen por la LEC nueva, salve en lo relativo o la declaricion de herederos abin
cnluuu. que se rige por la Ley antigus hasta que s¢ aprucha la Ley de Jurisdiccion
Volunaria

Y Antes do In Ley 5297, se haflaba regulido en o art. 71 LEC, intraducido por la Ley
1092 como consecuencia de las SSITS. de 27 de encro de 1992 v 25 de febrero del mismo
ano que fo declarmron derogado ¢ inaplicable. Posteriormente, el ATC 32493 rechazd una
cuestion de inconstitucionalidad planteada por el JP1 0° 7 de Tarrasa respecto del art. 71
LEC,

A, 63 de o LEC derogsks y arts 50 y ss, de kb nueva Ley rituaria, que dedica algu-
nos preceplos Concretos a supuestas especiales

BUTRON BALINA explica que la introduccion del fuero especial en la Ley 52897 s¢
debe a upa enmiendn en el Senado por el Grupo Popular como consecuencia de una esmd
nea interpretacion ded informe ded OGP Cir « Las peivilegios procesales del Estado v ia Ley
5297 de 27 de noviembres, LA LEY o” 4699, de 23 de diciembre de 1998

§9




SALVADOR VICTORIA BOLIVAR

1. Notificaciones, citaciones, emplazamientos y demds actos
de comunicacion procesal

El art. 11 de la Ley 52/97 declara la nulidad de los actos de comu-
nicacion procesal del Estado que no se efectiien en la sede oficial de
la respectiva Abogacia del Estado. También se aplica a las entidades
pablicas empresariales, cuando éstas actisen representadas v defendi-
das por un Abogado del Estado.

Por otra parte, v al hilo de esta cuestion, ¢l art, 151 LEC establece
que los actos de comunicacién a la Abogacia del Estado y al
Ministerio Fiscal, asf como los que se practiquen a través de los servi-
cios de notificaciones organizados por los Colegios de Procuradores,
se tendran por realizados el dia siguiente a la fecha de recepcion que
conste en la diligencia. Se debe entender excluidos del precepto los
actos de comunicacién a los Servicios Juridicos de Tas CC.AA. puesto
que éstas carecen (s.€.0.0.) de un salén de notificaciones en la propia
sede de los tribunales civiles.

2. Exencion depdsiios y cauciones

El art. 12 de la Ley 52/57 establece la exencién del Estado de pres-
tar o constituir depdsitos, cauciones, consignaciones u otro tipo de
garantia previstas en las leyes.

La justificacién del precepto obedece al complejo procedimiento
administrativo de disposicion del gasto puiblico v la solvencia propia
del Estado. No obstante, sf es exigible dicha obligacidn a las socieda-
des mercantiles participadas por el Estado o Entidades de Derecho
Pablico.

Es aplicable, como ya dije, a las CC.AA. en virtud de la D. Adic. 4*
de la Ley 52/97. Ademés, el propio Estatuto de Autonomfa de Madrid
establece la exencién de depositos v cauciones ®, encontrando pre-
ceptos similares en otros EE.AA .

En relacion con las Entidades Locales, el art. 154,2° LHL#* dispo-
ne la inexigibilidad de fianzas, depdsitos y cauclones, sin que esta pre-
rrogativa se viera afectada por la STC 166/98 que declaré inconstitu-

S A 36.1° g ded Estatuto (LO 3083, de 25 de febrera),

“ Var, Art. 43 EA Andalucia: art, 47 BA. Extremadury

“ L Los Tribunales, Jueces v Autaridades administrativas no pededin despachar manda.
mientos de efecucion ni dictar providencias de embargo contra bes derechos, fondos, valo-
rusy bienes de la Hacienda Local nl exigie flanzas, depésitos y cauciones a las Entidades
Locales, exvepto cuundo se trate de bienes patrimoninkes no afectados a un uso o servicio
pablico.s
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cional el precepto en cuanto a la inembargabilidad de algunos bienes,
v la posterior reforma del precepto porla Ley S0/98 de medidas fisca-
les, administrativas v del orden social.

3. Costas

El art, 13 de la Ley 52/97 establece que 1a tasacion de costas en que
fuere condenado el Estado o personas deféndidas por el Abogado del
Estado se regird, en cuanto a sus conceptos ¢ importe, por las normas
generales.

El precepto legal determina:

a) Que las reglas generales de imposicién de costas aplicables ¢én
los distintos érdenes jurisdiccionales no se ven alteradas por el
hecho de que una de Ias partes sea el Estado o una entidad
publica.

b) Que el Estado es susceptible de ser condenado en costas.

¢) Y que en las tasaciones de costas se incluiran una minuta de
honorarios del Abogado del Estado por la defensa v represen-
tacion #. Han sido normas internas de cada Administracidn las
que han regulado los criterios de elaboracian de las minutas:
Instruccién 1/93 modificada por la 1/97 de la D.G. del Servicio
Juridico del Estado, v la Instrucciéon 899 de la D.G. de los
Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid.

4 Prueba

Las especialidades en materia probatoria que contiene fa LEC, son
aplicables a todos los 6rdenes jurisdiccionales, directa o supletoria-
mente; de ahf que nos refiramos a ello en este segundo apartado.

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

a) Elart. 315 del nuevo texto legal, bajo la ribrica «Interrogatorio
en casos especialess, sustituye al ahora derogado art. 595 que regula-

** Cle STS 25 de lebreco de 1998, La STS de 14 de febrero de 1996 afinmo que ses abso-
lutmente compatible o presentacion de «minutas de honorariess, cuando &l litigante con.
trario o o Administrcion ded Estado fie condenado of pago dolas oostas, ¢on la percepcion
de derechos econdenicas por dicho hunciomrio, yo gue en tl supnesio los aludidos hono-
rerios poe dicho concepto devengidos por ¢f Abogado del Estado no constituyen retribucion
luncionarial, sino ingrésus en los arcas ded Tesoro.
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ba la denominada confesién del Estado. Ab initio debe criticarse la
ribrica del art. 315 puestoe que este precepto solo regula el interroga-
torio de entidades piblicas (Estado, CCAA, EE.LL, y otros organis-
mos puablicos), por lo que aquél podia haber sido mucho maés concre-
to, al igual! que se ha hecho en otros preceptos como son los relativos
al interrogatorio de personas juridicas y entidades sin personalidad
juridica (art. 309) o el interrogatorio domiciliario (art, 311),

En este caso, una vez admitida la prueba, el tribunal remite una
lista de preguntas que habrén 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-
dia a los empleados de la Administracién a guienes conciernan los
hechos. Debemos entender que pese a la falta de aclaracion, deben
responder los {uncionarios directamente implicados, sobre todo por la
remision 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 empleados distintos de los que conocen de los
hechos.

Mias problematico el segundo apartado del art. 315 en cuya virtud
el tribunal, en el acto de la vista del juicio, podra dirvigir a la represen-
tacién procesal las preguntas complementarias que estime pertinentes
v ttiles. DPudo muche de la aplicacion préactica de este precepto por
cuanto el representante procesal de la Administracién desconoce los
hechos que se dilucidan en el proceso, salvo que las preguntas que le
dirija el tribunal aludan Gnicamente a cuestiones generales de la
Administracién y de su normal funcionamiento.

Es cierto que el propio art. 315.2" prevé que si el representante pro-
cesal justificase cumplidamente no poder ofrecer las respuestas
requeridas, lo que ocurrird en la mavorfa de los casos, se remitirdn
nuevas preguntas como difigencia final. Sin embargo, la exigencia de
una justificacion cumplida de la falta de respuesta, unida a la remi-
sion del tercer apartado al art, 307, es decir; que ¢l 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 situacion
comprometida que excede de la defensa juridica.

Por dltimo, es reprochable y confusa Ia referencia del articulo al
srepresentante procesals, porque cuando la Administracion aparezca
representada por procurador y defendida por abogado, como aconte-
ce con las EE.LL., ;a quién se dirigirdn las preguntas complementa-
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rias?; lo logico es que las conteste el abogado, que tiene un conoci-
miento mas profundo de la cuestién objeto del proceso, por lo cual,
entiendo mas acertada la expresion «defensor de la Administracions
que utiliza la Ley de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa.

b) El art. 381 regula, como caso especial en ¢l interrogatorio de
testigos de un proceso, las respuestas escritas a cargo de personas
juridicas y entidades publicas sobre hechos concernientes a su activi-
dad, v no quepa o sea necesario individualizar en una persona fisica,
ni pueda obtenerse la informacion mediante certificaciones o testi-
monlos.

Si algo caracteriza esta prucba es la intervencion de ambas partes,
tanto en la fase de proposicién de prueba, pudiendo adicionar las pre-
guntas que estimen oportunas; como con posterioridad a su practica,
permitiendo gue puedan llamar a una persona fisica cuyo testimonio
sea Util para aclarar o completar la declaracion de la entidad, o bien
proponer otro tipo de prueba que contradiga la declaracion.

5. Otras especialidades

Sin padernos detener minimamente en su examen, citaremos otras
especialidades procesales de la Administracion:

a) La ejecucion de sentencias. Aqui merece una resefia el art, 576
LEC que regula los intereses de la mora procesal, que deja a
salvo las especialidades legalmente previstas para las
Haciendas Priblicas 7,

b) La inembargabilidad de los bienes de dominio pablico, que-
dando incluidos en art. 605.4" LEC.

¢) El recurso de casacion en interés de Lev.

T Aris. 36 v 45 de la Ley General Presupaestaria; v en la Comunidad de Madrid, arts.
.;i’. v'M' de la Ley 9%, de 8 de noviembre, reguladora de 1a Haclenda de 1o Comunidad de
LR
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LA FISCALIZACION DEL SECTOR PUBLICO
AUTONOMICO. ESPECIAL ANALISIS DE LA CAMARA
DE CUENTAS DE LA COMUNIDAD DE MADRID
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SUMARIO: L. El control de 1o actividad econdmico-flnanciern del sector pablico:;
a) Justificacion v fundamento del contrl del sector piblico. b)Las drganos fiscalizadores
en la Constitucion Espafiola 1T, Lafiscalizacidn del sector pablico autondmico: a) Modelos
de relacion entre el Tribunal de Cuentas v los érgancs de control externo de las
Comunidades Autdnomas (OCEX). b) El proceso de implantacidn de los OCEX, I
Principios hasicos de funcionamiento de Jos OCEX. a) Los postulados de autonomis vde
supremacia del Tribunal de Cuerttas. b) La independencin v solvencia téonicar garantias jurf-
dicas. ¢} La coordinacidn como mecanksme purs evitar b duplicidad de controdes, IV La
Camara de Cuenias de fa Comunidad de Mudrid: andlisis sistemanico: ) Naturaleza v carno
teres b} Composicidn v organizacion ¢) La funcidn Hscalizadora d) Otras funclones de lo
Céamara . V. Reflexianes finales

I, EL CONTROL DE LA ACTIVIDAD ECONOMICO-FINANCIERA
DEL SECTOR PUBLICO

A) Justificacién y fundamento del control del sector pablico

El Estado, como ente juridico y social, ha evolucionado profunda-
mente desde que en el siglo Xv se constituvera como realidad politica,
hasta nuestros dfas. En un primer momento, se limitaba a cubrir los
minimos necesarios para la convivencia y a mantener el orden pabli-
co. Luego, se transtormo en una entidad intervencionista que organi-
zaba la vida de los ciudadanos y prestaba servicios; y posteriormente,
en un Estado de economia social de mercado, interviniendo en la pro-
duccién junto con los particulares, en un ambito de libre competen-
cia. Esto ha originado un sector pablico cada vez mas amplio y con
mayores necesidades econdmicas.

La actividad financiera se ha convertido en un aspecto esencial de
toda organizacidn politica v ha contribuido de manera definitiva a la
formacion de las instituciones. No debe olvidarse que los Parlamentos
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nacieron histéricamente vinculades a la prestacion del consentimicn-
10 de los ciudadanos a las peticiones econémicas que les hacian los
Monarcas. Con el Hempo, las funciones financieras de las Cortes se
fueron ampliando y se transformaron en un instrumento de limita-
cion del poder regio ',

En toda entidad politica la Hacienda Pablica impone coactiva-
mente a los ciudadanos determinadas decisiones sobre la forma de
obtener los recursos v el empleo de los mismos. La Hacienda demo-
cratica, en particular, se caracteriza por el hecho de que el principio
de legalidad alcanza pleno sentido v se aplica a los dos grandes
momentos de la actividad financiera: la obtencion de los recursos y el
gasto,

Los principios fundamentales del Estado Liberal de Sometimiento
de los Poderes pablicos al Tmperio de la Ley y dé Separacién de
Poderes, no podran constituir las bases de un auténtico Estado Social
v Democratico dé Derecho si no se complétan con un régimen legal de
controles de la actuacion de los mismos,

En concreto, en lo que a la actividad econdmico-financiera se
refiere, es necesario garantizar que tales Poderes se ajusten a la lega-
lidad v que gestionen los recursos escasos de forma eficaz, eficiente,
econdmica, equitativa y ecolégica. Es precisamente en el andlisis y
verificacion de la sumision de dicha actividad a tales postulados,
donde los érganos de fiscalizacion alcanzan el méximo significado.

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

Las Constituciones democraticas confieren a los Parlamentos el
control politico de la actuacién de los Gobiernos. Aquéllos desarrollan
dicha funcién a través de los mecanismos cldsicos de verilicacion
(preguntas parlamentarias, interpelaciones, Comisiones de investiga-
cién...); pero también, por medio de procedimientos indirectos que
permiten contrastar aspectos concretos de la actividad. Entre éstos, y
respecto del ambito econdmico-financiero, pueden citarse la aproba-
cién anual de la Ley de Presupuestos Generales y de la Cuenta General
del Estado?.

| e Frinelon vesencia del Tribunal d¢ Coentas”, Rafael de Mendiztibal Allende. Revista de
Administracién Pablica, ndm, 46, 1965, ¢ !

1L Burlaiento, Presgniesio v Tribunal de Cleentas”. Palona Biglino Campos. Revista de
ks Cortes Generales niam. 37, 1996.
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Las Cortes Generales necesitan una base técnica para el ejercicio
de la funcién politica de control, La complejidad de los instrumentos
que en materia econdmica se utilizan, la pluralidad de figuras a través
de las que actda el sector publico, el volumen aplastante de éste, los
escasos medios materiales y personales con gue cuenta..., ponen de
manifiesto la insuficiencia de las Camaras para llevar a buen fin este
cometido tan relevante para ellas y para el equilibrio de Poderes.

Por otra parte, la composicion politica de los Parlamentos los
constituye en organos poco adecuados para la indispensable tarea de
examen de las cuentas, tuncién de cardcter meramente técnico. Todo
ello ha conducido a la atribucion de dicha actividad a entidades de
diferente naturaleza.

La fiscalizacion del sector pablico se ha organizado en torno a dos
sistemas fundamentales. En los paises anglosajones se realiza por
medio de drganos unipersonales cuyos titulares, nombrados por el
Parlamento o por el Jefe del Ejecutivo, son independientes de la
Administracién y se relacionan con la Camara Baja, que es la que
ostenta las competencias financieras. En los paises de tradicién jurf-
dico-ptblica continental, la funcién de examen de las cuentas se enco-
mienda, por lo general, a érganos colegiados dotados de independen-
cia ¢ imparcialidad que se relacionan con los Parlamentos, siendo
éstos los titulares de la funcién de control politico de los Gobiernos,

El Tribunal de Cuentas espaiol se adhiere a este segundo sistema
realizando, como establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 18
de octubre de 1986, suna actividad éenica previa a la fumeion politica
de las Cortess,

Lla Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Organica del
Tribunal de Cuentas, recogia que la vinculacion dé aquél con las
Cortes Generales «le imprine un cardetery asigna especifica responsa-
bilidad que ha de estar v pesar sobre las responsabilidades de cualquier
rango jurfdico reguladoras del mismo en sus distintos aspectoss. Y ana-
diar «Swvinculacion v su natwraleza le exigen, por una parte, que respete
de modo absoluto la esfera politica que es propia del Congreso de los
Diputados y el Senado v, por otra parte, que los dictdmenes quie emita se
caractericen por su alta solvencia téonica con el propdsito de que ilus-
tren el juicio de ambas Cdmaras en las decisiones que éstas havan de
adoptar en el ejercicio de las competencias que la Constitucion les atri-
buves.

La sucesiva ampliacién de los lines que incumben a los éreanos
fiscalizadores de la actividad econémico-financiera del sector publi-
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co, responde a las nuevas necesidades de la sociedad moderna. En
efecto, la concepcidn tradicional de los Tribunales de Cuentas se
orientaba esencialmente al control de la legalidad, rasgo propio del
Estado Liberal del siglo xix. Para un Estado de esta naturaleza el con-
trol se limitaba a considerar el cumplimiento de las normas en la eje-
cucion de los Presupuestos, comprobar que los gastos e ingresos se
realizaban dentro de las previsiones presupuestarias, que las mismas
se justificaban adecuadamente v que las cuentas se presentaban orde-
nadas.

Cuando ¢l Estado incrementa sus funciones, actiia en la economia
nacional v asume una politica redistributiva de la renta que garantice
los minimos de bienestar a la colectividad, la propia sociedad exige no
solamente legalidad en las actuaciones, sino también eficacia y eco-
nomia. Esta es la razén que determina gue los 6rganos de control de
las actividades pablicas no se limiten a una simple verificacion de
legalidad y contable, sino que persigan una fiscalizacion completa de
la gestion econémica del sector pablico.

B) Los érganos fiscalizadores en la constitucion espaiiola

La Constitucion Espanola de 1978 {CE) establece una nueva orga-
nizacian territorial del Estado, lo que significa un reparto de compe-
tencias entre los distintos entes territoriales y, en lo que interesa a este
estudio, una distribucion de las mismas en materia financiera,

Si bien es cierto que el principio de autonomia para la sgestion de
sus propios biteresess que se reconoce a las Comunidades Auténomas
en el art, 137 CE exige una sautonomia financieras (art. 156.1 CE), no
lo es menos que esto no debe suponer que aquéllas actien como com-
partimentos estancos, va que seria contrario a los postulados de
solidaridad v coordinacion elevados también a rango constitucional.

El art. 136.1 CE consagra al Tribunal de Cuéntas como supremo
organo fiscalizador de la actividad economico-financiera del sector
pitblico. Tal consideracién implica, por una parte; que dentro del
territorio nacional puede concurrir con otros érganes de control
externo, aungue ninguno de igual © mayor preeminencia que el pro-
pio Tribunal; y por otra, que ¢l ejercicio de las funciones de éste abar-
ca a todas las entidades del sector pablico, existan o no para ellas
especificos drganos fiscalizadores de cuentas legalmente constituidos;
e incluso, a los particulares que gestionan fondos pablicos.

100

LA FISCALIZACION DEL SECTOR FUBLICO AUTONOMICO

Elart. 1.2 de la Ley Orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal
de Cuentas (LOTCu), declara igualmente que éste es (inico en su
orden y extiende su jurisdiccion a todo el territorio nacional, sin per-
juicio de los érganos fiscalizadores de cuentas que para las
Comunidades Auténomas puedan prever sus Estatutos,

Para comprender mejor el alcance del art. 136 CE es preciso hacer
un somero recorrido por las sucesivas varfaciones que sufrié su texto
durante la tramitacién parlamentaria. El Anteprovecto de 5 de enero
de 1978 presentado al Congreso de los Diputados, se referia al
Tribunal de Cuentas en el art. 127, v sélo le atribuia competencias
sobre las scuentas del Estado y del sector piiblico estatals«. Esto se com-
pletaba con el art. 141, que preveia que ¢l control econémico y presu-
puestario de la actividad de los érganos autondémicos se realizaria
wcon mrervencidns del Tribunal de Cuentas.

Por consiguiente, dicho Anteprovecto Gnicamente le concedia
competencia fiscalizadora propia v plena sobre el Estado (entendido
como Administracion territorial de éste), y el sector pablico estatal
que; por contraste con lo anterior, venia configurado por la
Administracién institucional v corporativa del mismo.

Como consecuencia del informe de la Ponencia designada por la
Comisién Constitucional del Congreso, emitido el 17 de abril de 1978,
se moditico el art. 127, que se convirtié en el 129. En el apartado 2 de
dicho precepto se calificaba al Tribunal de Cuentas como ssupremo
organo fiscalizador de las cuentas v de la gestion econdmica del Estado
v de las Comunidades Autonomas, asi como del sector publico de
ambass, Esto se complementaba con el art. 145, que otorgaba defini-
tivamente al Tribunal «el control econdmico y presupuestario de la acti-
vidad de los drganos de las Comunidades Autonomass,

Se avanzé un paso mds en el texto de CE aprobado inicialmente
por el Congreso de los Diputados, que dio forma al actual modelo de
Tribunal de Cuentas. En aguella ocasion fue el art. 130 el que, en el
ntmero 1, le confirmé come supremo drgano fiscalizador de la xges-
fion econdmica del Estado, as{ como del sector priblicos. En el nimero
2 del precepto se especificaban sus competencias con relacion al xsee-
tor priblico estatals.

Tal cambio supuso una variacion del contenido atribuido al térmi-
no ssector piablicos, que se aprecié en sentido amplio como el con-
junto de érganos o entes que integran la organizacion de cualquier
entidad territorial, ya sea el Estado, las Comunidades Auténomas o
las Corporaciones Locales. Asf 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
precision que incluye la expresion ssector priblicos significaba que «en
este sector piiblico estd todo el sector paiblico y no sélo-el sector priblico
estataln,

Esta redaccion paso en idénticos términos al art. 135 v, finalmen-
te, al actual 136 CE; precepto que, en lo que se reficre a las
Comunidades Auténomas, ha de conjugarse con el 153 d) del mismo
Texto, que atribuve al Tribunal de Cuentas el control econdmico-pre
supuestario de la actividad de los érganos de aquéllas.

El alcance de la regulacion constitucional de la fiscalizacion de 1a
actividad e¢conémico-financiera del sector pablico no puede sin
embargo restringirse a la estricta lectura de la CE, En efecto, como
tiene declarado el art, 28 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional (LOTC), desarvollado por Ia
Jurisprudencia, habri de atenderse al sblogue de constitucionalidads
en la materia; esto es, a las aclaraciones que el Alto Tribunal realice del
Texto Fundamental (comeo intérprete supremo que es del mismo con-
forme al art. 1.1 LOTC), asi como al conjunto de normas que se dicten
en desarrollo directo y constituvan complemento necesario de aquél.

El propio Tribunal Constitucional en las Sentencias 187/1988, de

17 de octubre, y 18/1991, de 31 de enero, manifestd que componen el
bloque de constitucionalidad en materia fiscalizadora los arts, 136 y
153. d) CE, la LOTCu dictada en cumplimiento de la prevision conte-
nida en ¢l art. 136.4 CE, asf como los preceptos gue a tales electos se
incluyan en los Estatutos de las Comunidades Autonomas.

1. LA FISCALIZACION DEL SECTOR PLBLICO AUTONOMICO

A) Modelos de relacién entre el tribunal de cuentas y los érganos
de control externo de las comunidades auténomas (OCEX).

Ante la situaciéon de concurrencia de competencias entre el
Tribunal de Cuentas vy los OCEX para el ¢jercicio de la funcion fisca-
lizadora a que se refiere el art. 136 CE sobre el sector publico autoné-
mico, se propusieron hasta cuatro posibles modelos de coordinacion
juridica funcional; a saber,

|. Establecer una coexistencia paralela ¢ independienie de los mis-
mos: En este caso, el control econdémico y presupuestario de la
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Comunidad corresponderia al Tribunal de Cuentas, v su ejercicio por
los OCEX constituiria una mera adicién o reiteracion de una actuacion
va existente. Esta férmula no se vislumbré viable al suponer un valdio
encarecimiento de la funcién por la dualidad de medios personales y
materiales que implicaba, y por las posibles discrepancias entre Jos
procedimientos v los resultados del control que podian producirse.

2. Considerar que los drganos estatutarios de las Comunidades
Awtomomas intervienen por delegacion del Tribunal. Esto implicaria que
aquéllos nunca podrian actuar en el ejercicio de una competencia pro-
pia y que, por consiguiente, la delegacion podria révocarse en cual-
quier momento.

3. Disesiar una jormula de velacion y coordinacion de los OCEX con
el Tribunal en funcion del origen de los recursos que financian cada
actividad. Ast, los fondos propios de las Comunidades Auténomas se
fiscalizarfan por los OCEX vy ¢l resto por el Tribunal de Cuentas.

4. Crear Secciones tewitoriales descentralizadas del Tribunal para
las distintas Comunidades. El sisterna originariamente elegido v legis-
lado para canalizar las relaciones entre los 6rganos referidos varié con
posterioridad a la vista de la marcha de los acontecimientos: En efec-
to, en un primer momento la Ley sobre Proceso Autonémico de 14 de
octubre de 1983 (art. 14) optd por ¢l dltimo de los modelos expuestos.
Sin embargo, la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas (LFTCu), lo derogd expresamente al considerar
que la existencia de OCEX hacfa innecesaria la creacion de Secciones
territoriales que, «lejos de conduciy a una fiscalizacién eficaz, supon-
drian una concurrencia de competencias v una antieconémica duplica-
cion de esfuerzos en materia de controle.,

El Tribunal Constitucional redujo a sus justos términos los princi-
pios sobre los que habia de basarse la relacion, al expresar en la
Sentencia de 31 de enero de 1991, que la actividad de control realiza-
da por las Comunidades Auténomas no excluye la que pueda ejercer
el Estado a través del Tribunal de Cuentas; en el ambito de sus propias
competencias sobre la materia. Ambos controles pueden ecoexistir v
superponerses; stodo ello, sin perjuicio de la relacion de supremacia
establecida constitucionalmente entre el Tribunal de Cuentas v los
demds drganos fiscalizadores v del empleo, en su caso, de técnicas ten-
dentes a reducir a la unidad la actuacién de uno v otros, para evitar
duplicidades contrarias a los principios de eficacia v economia enun-
ciados en el art. 31.2 de la CE».
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En todo caso es necesario precisar que, cualquier que sea el orga-
no encargado de fiscalizar las Comunidades Auténomas, la funcién es
(inica, esencialmente igual, y persigue los objetivos y finalidades pre-
vistos en la CE. Por ello, ha de estar dotada de un sistema basico gene-
ral de garantias. De otro modo se estaria en presencia de una modali-
dad de control, pero no del constitucionalmente previsto en ¢l art,
136.1 del Texto Fundamental,

B) El proceso de implantacién de los OCEX

La organizacion de las Comunidades Autdénomas se ha construido
sobre la base de un mimetismo con el Estado. Este fenémeno se ha
producido no sélo respecto de la propia Administracion sino también
de las instituciones denominadas sconstitucionaless, como son el
Defensor del Pueblo o ¢l Tribunal de Cuentas.

Como se ha expuesto, la CE hizo posible la existencia de diversos
6rganos fiscalizadores de la actividad econémico-financiera del sector
ptiblico; pasibilidad que el art. 1.2 LOTCu trasladé al ambito autoné-
mico subordinandola a una prevision al respecto en los Estatutos de
las Comunidades.

Una interpretacién restrictiva del mencionado precepto habria
supucsto que, de las Comunidades que en la actualidad han regulado
por Ley tales drganos, tnicamente hubicran podido crearlos
Catalufa, Navarra, Galicia, Valencia y Madrid.

Este criterio se rechazo al prevalecer una concepeion amplia de tal
potestad, fundamentada en el art. 22 de la Ley Organica de Financiacion
de las Comunidades Auténomas (que recoge la facultad de adoptar en
los respectivos Estatutos de Autonomia sistemas ¢ instituciones de con-
trol sin perjuicio de las competencias del Tribunal de Cuentas), y en los
arts. 2 v 148.1.1? CE en concordancia con los Estatutos (que atribuyen
a las Comunidades competencia exclusiva sobre la organizacion, régi-
men v funcionamiento delas instituciones de autogobierno).

Lo cierto es que en la actualidad son diez las Comunidades
Auténomas que han dictado Leyes reguladoras de OCEX: Andalucia,
Canarias, Castilla-La Mancha, Catalufia, Navarra, Galicia, Pais Vasco,
Valencia, Islas Baleares v Madrid (en estas dos dltimas, atin no se ha
creado el 6rgano), Ademas, existe una tendencia generalizada a la pro-
liferacién de los mismos. Extremadura, Castilla v Leén v el Principado
de Asturias estan en vias de elaboracidn de las respectivas normas.
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Un parte de la doctrina ha aducido razones que avalan la conve-
niencia de dichas entidades én el ambito autondmico. La voluntad de
las Comunidades de completar el cuadro de instituciones propias de
autogobierno y la asistencia téenica a las Asambleas Legislativas en el
control politico de los Gobiernos, han sido algunos de los argumentos
sostenidos,

Sin embargo, la implantacion de estas instituciones también sus-
tita criticas que resaltan los riesgos de mediatizacion politica que pue-
den llegar a afectar a los OCEX (lo que exige aumentar las garantias
que aseguren su independencia), v de multiplicacién de las formas de
control reproduciendo las existentes,

La creacion de OCEX vino acompanada de situaciones de conflic-
to en relacién con los ambitos de competencias v funciones, el alcan-
ce de suactividad, asi como el lugar que ocupan respecto del Tribunal
de Cuentas,

Tal circunstancia llegé a originar la interposicion de sendos recur-
sos de inconstitucionalidad por parte del Gobierno de la Nacién, con-
tra las Leves autondmicas reguladoras de la Sindicatura de Cuentas
de Catalunia y el Consejo de Cuentas de Galicia. Las impugnaciones
versaron sobre dos asuntos concretos, la atribucion a los OCEX de
competencias enjuiciadoras de las responsabilidades contables v 1a
facultad de aquéllos para fiscalizar la actividad financiera de las
Entidades locales radicadas en su territorio,

La solucion dada por el Tribunal Constitucional en las Sentencias
IB7/1988 y 18/1991, tuvo por objeto no s6lo resolver las consultas
especilicas que se plantearon sino, fundamentalmente, delimitar ol
ambito competencial que corresponde al Tribunal dé Cuentas v a los
OCEX, asi como determinar las relaciones entre ¢ellos.

La LFTCu y el Alto Tribunal han pretendido normalizar la comu-
nicacion v delimitar las dimensiones de la cuestién. Consideran que la
clave radica en el establecimiento de pautas de coordinacion y cola-
boracién entre el Tribunal de Cuentas v los OCEX, a fin de lograr que
las fiscalizaciones respondan a los principios de economia y eficacia
v se eviten duplicidades innecesarias, retrasos v conflictos de actua-
cion.

La naturaldeza de los OCEX ha conducido a atribuir a éstos, ante
todo, una funcién fiscalizadora. El desarrollo de la misma exige veri-
ficar que las entidades del sector pablico, en el ejercicio de la funcién
economico-financiera, camplan lo establecido en el Ordenamiento
juridico v que los estados contables de aquéllas se presenten adecua-
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damente segin los principios de contabilidad aplicables; Ademis,
requicre controlar que las instituciones fiscalizadas actien con arve-
glo a los principios de economia y eficacia financiera a que se refieren
el art, 31.2 CE vy las Leves de Hacienda de las Comunidades
Auténomas. _

Los resultados de tales contrastes se recogen en informes 0 memo-
rias que se remiten a la correspondiente Asamblea Legislativa o, en su
caso, al Pleno de la Corporacion, al objeto de que efectien ¢l control
politico del Gobierno autonémico o local, respectivamente, Esto lleva
a los OCEX a desempeiar una actividad asesora indirecta derivada
del ejercicio del control de la gestion economico-financiera pablica,

Sin embargo, no es ésta la unica funcion consultiva que para aqué-
llos contempla la legislacion. En efecto, los OCEX creados hasta el
momento estan dotados también de una facultad asesora directa e
independiente de la que resulta del desarrollo de la fiscalizacion. La
misma se plasma en forma de dictamenes e informes técnicos que no
tienen cardcter vinculante, pero que pueden proporcionar una impor-
tante informacion a los drganos legislativos y de gestion.

El ambito objetivo sobre el que recae tal asesoramiento ¢s bastan-
te homogéneo, En algunas Comunidades (Andalucia, Castilla-La
Mancha, Islas Baleares y Valencia), se hace una referencia juridica a
las wmaterias propias de las competencias de los OCEXs, En otras
(Canarias, Catalufia, Galicia, Navarra y Pais Vasco), se especilican
cuéles son aquellas competencias: smaterias de contabilidad publica,
gestion econdmico-financiery, andlisis de la gestion de los reCursos diss
ponibles atendiendo al menor costo en la realizacion del gasto y fornu-
lacidn de propuesias tendentes a mejorar los servicios prestados por el
sector publico de la Comunidads.

Las normas reguladoras de los OCEX coinciden en designar como
destinatarios inmediatos de sus dictamenes a los Pardamentos. En
algunas Comunidades aquéllos actuaran a instancias de éstos, En
otras, podran hacerlo también por propia iniciativa al no hacerse dis-
tincién en sus preceptos (Andalucia, Canarias, Castilla-La Mancha,
Catalufa, Islas Balcares y Valencia). Incluso, la legislacion de los
OCEX de Canarias, Cataluna, Galicia y Madrid contemplan también
Ia posibilidad de que se ejercite el referido asesoramiento a peticion
de las entidades que integran el sector pablico sujeto a fiscalizacion.

Otra funcion que se recoge en las leyes reguladoras de los OCEX es
la de colaborar en la preparacion del enjuiciamiento contable que
corresponde al Tribunal de Cuentas, siempre que exista una delega-
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cion previa al efecto. En este punto ha establecido un criterio claro el
Tribunal Constitucional, que reconoce a aquél scomeo supremo, pero
na tinico cuande fiscaliza; v tinico, pero no supremo, cuando enjuicia la
responsabilidad contables; esto sin perjuicio de que, al amparo del art.
26.3 LOTCu, pueda delegar en los OCEX la instruccion de los proce-
dimicentos jurisdicclonales en exigencia de responsabilidades conta-
bles (STC 18/1991),

HI. PrNCIPIOS BASICOS DE FUNCIONAMIENTO DE LOS OCEX

A) Los postulados de autonomia y de supremacia del tribunal
de cuentas

La nueva organizacién tervitorial del Estado, como se ha precisa-
do, estd basada en un reparto de competencias entre los distintos
entes territoriales que lo constituyen v en la suficiencia financiera de
cada uno para el ejercicio de aquéllas. El principio de autonomfa debe
modularse con otros también esenciales, como son la solidaridad v la
coordinacién entre todas las Comunidades y de éstas con ¢l Estado,

El hecho de que las lineas generales de la actividad econémica de
las entidades pablicas no estatales deba ser conocida por el Estado a
través del ¢jercicio de las competencias fiscalizadoras que el Tribunal
de Cuentas tiene sobre ella, persigue, entre otras finalidades, obtener
la informacion necesaria para el desarrollo de la planificacion, pro-
gramacion y ejecucion de la politica econémica del Estado, en cuan-
to conjunto de Administraciones y Haciendas general y terri-toriales.
Esta competencia esti reservada al Estado, al menos en cuanto a las
bases y coordinacion, porel articulo 131 CE.

El art. 156 del Texto Fundamenial reconoce la autonomia finan-
ciera de las Comunidades Auténomas para el desarrollo v ejecucién de
sus competencias. Sin embargo, condiciona dicha autonomia a tres
principios: la coordinacidn con la Hacienda estatal, derivada de 1a
necesidad de establecer un orden para que la actividad financiera del
Estado y de las Comunidades se desenvuelva sin fricciones en una
actuacion conjunta; la solidaridad entre todos los espaiales, que pre-
tende garantizar un equilibrio econémico adecuado v justo y un mini-
mo nivel de prestacian de servicios piblicos en todo el territorio
nacional para corregir los desequilibrios que pudieran surgir; v el de
garantia por el Estado de la realizacion efectiva de tal solidaridad.
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Dificilmente podria llegarse a la coordinacién sin un conocimien-
to controlado de los resultados reales de las Haciendas regionales.
Tampoco seria posible garantizar el principio de solidaridad si no
pudieran rectificarse los hechos que la niegan, y consolidarse los
datos que equilibren la prestacion de los servicios publicos funda-
mentales y la distribucién de los recursos del Fondo de Compensacion
Interterritorial.

Cuando el Estado actiia a través de su érgano liscalizador no ejer-
cita una mera competencia, sino lo que la doctrina alemana denomi-
na xcompetencia de competenciasy; es decir, la soberanfa o poder ori-
ginario. Ello obliga a admitir gue la entidad juridico-politica del
Estado no se agota nuncaen el postulado de la competencia, El con-
trol de la misma por tal Poder originario del Estado no implica, para-
fraseando a Burdeau, encadenamiento o desnaturalizacidn de la
misma sino racionalizacién o coordinacién con aquellas otras que,
por ejercerse dentro de la esfera de accidén de un Estado, integran un
sistema’.

El Estado constitucional exige que el principio de autonomia se
ajuste con el de control, ya que la autonomia territorial no supone una
divisidn del Poder del Estado, a diferencia del Estado federal, sino una
autolimitacién del mismo; una concesion de competencias v potesta-
des derivadas a los entes territoriales. Sélo la armonizacién de ambos
principios hace posible el respeto a los postulados de legalidad vy segu-
ridad juridica que ¢l art. 9.3 CE garantiza.

El propio Tribunal Constitucional en Sentencia de 2 de febrero de
1981 ratifica esta postura al sealar, «la autonomia hace referencia a
un poder limitado. En efecto, la antonomia no es soberania <y aton este
poder tiene sus limites- y dado que cada organizacion territorial dotada
de autonomia es una parte del todo, en ningin caso el principio de auto-
nomia puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de
éste domde alcanza su verdadero sentido, coma expresa el art. 2 de la
Constitucions.

Esta afirmacion general debe aplicarse al ambito de la fiscaliza-
cidn de la actividad econémico-financiera del sector pablico, tenien-
do en cuenta que ¢l principlo de supremacia del Tribunal de Cuentas
sobre los 6rganos aulondmicos no es el tnico que ha de subyacer en

'\ 2 El conrrad de fn actividad econdmica de las Connondades Awidnomas pov ef Ihbunal
de Cuentass, Claro José Perndndez-Carnicero Gonzdlez. Jormadas organizadas sobre el
Tribunal de Cuentas por el Servicio Jurfdico del Estsdo, 1982,
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sus relaciones, sino que ha de conjugarse con otros igualmente impor-
tantes, como son los de coordinacion, comunicacion y auxilio.

En virtud del primero de ellos debe procurarse la uniformidad de
las actividades de las distintas instituciones de control (art. 29.1
LFTCu). El postulado de comunicacién o remisidén de las actuaciones
fiscalizadoras de los OCEX al Tribunal de Cuentas, se ha calificado
como un deber de colaboracién «ex lege» que se impone a los érganos
autonémicos, y que constituye una manifestacién del principio de
supremacia. Por su parte, el auxilio, referido a la iniciativa o posibili-
dad del Tribunal de Cuentas de solicitar de los OCEX la prictica de
concretas actuaciones fiscalizadoras, es un reflejo de la necesidad de
integracion funcional de los drganos de control cualquiera que sea el
campo territorial de accién.

Como consecuencia del principio de autonomia financiera, las
Comunidades Auténomas v las Corporaciones locales no estardn suje-
tas al control estatal, ni de cardcter previo, en ¢l momento de apro-
barse los instrumentos jurfdicos de su actividad linanciera, ni de
cardcter simultineo, con ocasion de la ejecucion de los ingresos v gas-
tos pablicos. Les afectard imicamente el control financiero en lo que
se reliere a subvenciones, créditos, avales o ayudas que hayan podido
recibir del Estado o de sus Organismos auténomos, por cuanto se
convierten en gestores de fondos pablicos 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 habran de suponer una reiteracion sino un complemento de las
va practicadas por los OCEX), existen ciertos aspectos de la actividad
de las Administraciones autonomicas relacionados con el Ambito de
las: competencias del Estado, que siempre habra de controlar dicho
Tribunal.

En particular, habra de contrastar si aquéllas se ajustan en la ges-
tion econdmica v presupuestaria a la Constitucion v a los respectivos
Estatutos de Autonomia; si en la elaboracion de los provectos de
Presupuestos s¢ sujetan a su respectiva Ley de financiacion; y si se
siguen los preceptos contenidos en las leyes estatales de armonizacién
(art. 150.3 CE) dictadas en materia presupuestaria y de gestion eco-
nomica que sean de aplicacion directa a la Comunidad.

También corresponde al Tribunal de Cuentas comprobar el grado
de cumplimiento de lag normas estatales en caso de transferencias o
asignaciones a favor de las Comunidades Auténomas con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado; delimitar si se ha atendido a lo
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dispuesto en las Leyes Organicas de delegacién 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; igualmente, si se
han cumplido las normas sobre gestion econdémica contenidas en las
leyes-marco estatales que vinculen dé forma directa a la Comunidad.

No puede tampoco el Tribunal dejar de fisealizar si la gestion eco-
némica se ha atenido a las Leyes estatales dictadas en materia de com-
petencia normativa exclusiva o basica estatal, cuya ejecucion estatu-
taria sea propia de las Comunidades Auténomas; si la recaudacion de
tributes realizada por delegacion del Estado se ha efectuado conforme
a las normas de aquél; y si se han gestionado con arreglo a los princi-
pios de eficacia y economia los servicios prestados con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado o por delegacion o transferencia
de facultades sobre competencias estatales.

En virtud del principio de autonomia, los resultados de la activi-
dad fiscalizadora del Tribunal referida a las Comunidades Auténomas
(tanto si se plasma en textos elaborados directa y exclusivamente por
aquél, como si se realiza por el cauce fijado por el art. 29 LFTCu para
las Comunidades con OCEX), se reflejardn en informes territoriales
que se remitiran a las Asambleas Legislativas de las Comunidades y se
publicaran en sus correspondientes Diarios Oficiales.

Al objeto de hacer posible el cumplimiento de las obligaciones v
competencias del Estado, ¢l Tribunal de Cuentas dnicamente deberd
comunicar a las Cortes Generales la emisidn de tales informes territo-
riales y el contenido integrado de los mismos {art. 27.1.2° parralo
LETCu), mediante la inclusion en el Informe Anual de un apartado
referido a las Comunidades Autdnomas (art. 13 LOTCu). De este modo,
el Parlamento adquirird una idea general de los resultados de la fisca-
lizacion del sector publico autonémico v de los aspectos méas impor-
tantes detectados en el desarvollo de suactividad econdmico-financie-
&, sin que esto constituya una modalidad de witela estatal que vulnere
lo previsto en la CE.

B) La independencia y solvencia técnica de los OCEX:

garantias juridicas

Conforme se ha indicado; el acercamiento del 6rgano de ¢ontrol a
la entidad sometida al mismo puede incrementar la intensidad v, de

resultas, la eficacia de la fiscalizacidn; pero también es cierto que

110

LA FISCALIZACION DEL SECTOR PUBLICO AUTONOMICO.

dicha proximidad puede producir interferencias en una funcién que
s6lo se legitima por su independencia, asi como potenciar el riesgo de
someter a lecturas politicas informes redactados con criticas y plan-
teamientos eminentemente técnicos, La mejor forma de evitar estos
peligros, no es negar la existencia de los OCEX sino dotarlos de un
amplio margen de garantias juridicas que sirvan de antidoto a sus
corrosivos efectos *.

La independencia de los érganos de fiscalizacion de la actividad
econdmico-financiera del sector pablico autonémico no es conse-
cuencia directa de la composicién numérica, unipersonal * o pluriper-
sonal, que se les atribuya. Tampoco de la manera en que se designen
los miembros de la institucién, va sea s6lo por el Parlamentao o con la
participacion del Poder Ejecutivo®. Desde el punto de vista formal,
dicha independencia s¢ garantiza a través del estatuto que se reco-
nozea a sus miembros y de las normas que regulen la estructura y fun-
cionamiento del érgano.

Por lo que se refiere al estatuto de los miembros, cabe sefalar que
las normas reguladoras de los OCEX les atribuyen una posicién jurd-
dica similar a la de los jueces y magistrados, caracterizada por la inde-
pendencia, la inamovilidad y la sumisién a un régimen de incompati-
bilidades. Esto es consecuencia légica de lo dispuesto en el art. 136
CE, va que no puede aspirarse a desempefiar una funcién constitucio-
nal sin guardar el limite minimo que el Texto Fundamental exige para
ello cualquiera que sea el drgano que la lleve a efecto {art. 136.3 CE).

Hay autores gue consideran esencial para completar este esta-
tuto, la inclusion en el mismo de ciertas garantias propias de quie-
nes forman parte de otros érganos de la Comunidad Auténoma,
tales como la inviolabilidad por las opiniones emitidas en el ejer-
cicio del cargo e, incluso, ¢l aforamiento. Sin embargo, estas con-
diciones son quizds excesivas al ser propias Gnicamente de los

Y onka pozicidn institucional de los. Consepos de Cugntass, Paloma Bigllpo Campos.
Anuzno de Derecho Parlamentario de las Cortes Valencianas, n° 7, 1999,

¢ La estruciura unipersonal de los OCEX cs excepclonal, v Gticamente se adopta por
las Comunidades Autoncamas de Navarra y Castilln-La Morncha.

' Comentando n Biglino Canpos, en Op. ¢it. «ila posicider inssitucional. ...s s relacion
con este tema ¢f extremme que debe evitarse sea quizds ol teconocintiento éxpreso de toma prdetis
on como la gue la doctring iteliann denomina latizzazione que, por extendida, no defe de ser
potencinlmente peligrasa para ke compasicion de cualguier drpann peibiicos . Exta practica
consiste on vinvular aquétla a ls representacidn obienida por cada uno de los Grupos parda-
mentarios en el vespective Parlamento, «Purece gue estas previsiones son calmene
incemmpatibles com la compasicidn de wn drgano que desempena, frondamentabmente, un papel
téorrioo e nada visceddado o criferios de reprasentacidn politicas,
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miembros de los Parlamentos, Grganos dotados de una especial
representatividad.

La independencia de los miembros de los OCEX debe asegurarse,
igualmente, haciendo incompatible el ejercicio del cargo con el
desempefio de otras funciones que pudieran enturbiar la libertad en la
formacion de la voluntad.

La autonomia de los miembros debe ir acompanada de la del 6rga.
no mismo. Esto supone reconocerle autonomia de gobierno (compe-
tencia exclusiva en lo concerniente al régimen interiory al personal a
suservicio), atribuirle la eleccion de su Presidente, dotarle de auto-
nomia reglamentaria para ¢l desarrollo de la estructura v funciona-
miento disefado por la Ley de creacion, asi como de la facultad de ela-
boracién y ejecucion del propio Presupuesto’. La clausula de cierre
que garantiza el principio de independencia del 6rgano liscalizador, es
la salvaguarda de la del personal a su servicio.

Son tres los ambitos sobre los que ha de provectarse la indepen-
dencia: frente al Poder Legislativo, que no puede condicionar ni inter-
venir la programacidén, planificacién y ejecucién de las fiscalizaciones;
frente al Poder Ejecutivo, para lo que debe apartarse de cualquier pre-
sion o restriceion utilizada por las fuerzas politicas: v frente @ los pro-
pios drganos fiscalizados.

La independencia debe traducirse en la imparcialidad que ha de pre-
sidir las opiniones, conclusiones v recomendaciones del personal fiscali-
zador, con una consideracién objetiva de los heches. También en la
ausencia de incompatibilidades de orden personal o en sus relaciones con
la estructura administrativa que, caso de producirse, deberéan dar lugar a
la inhibicion del funcionano en la fiscalizacion concreta o, en su defecto,
a la posibilidad de la entidad liscalizada de rehusar su intervencién.

Las causas de abstencion podsran venir motivadas por el previo
desempeno de funciones de gestion en la entidad fiscalizada o en rela-
cién con ella (por lo que debe establecerse un plazo minimo de separa-
cién del personal de las entidades gestoras), por mantener participacién

! Los OCEX de Andaluciz. Babearss, Castilla:La Mancha, Catalusia, Galicia, Navara v
Valencla tienen ataboida la facultad de elaborar el proyecto de su UPUCSLo gque Se inte-
grard en el genern! de la Comunidad Auténoma coma Seocion independiente. para some-
terse @ lo aprobacidn del Padamento autondmico. Sin embargo, en el caso de ln Audiencia
de Cuentas de Canarias, ¢f provecto de presupuesto elaborade por éste constituyve un
Programa ded Presupuesto de ln Asamblea, que ademas interviene los actos de contenido
ccondmics de lan Audicocia, Para ¢l Tribunal Vasco de Cuentas Pablicas se establecia un régi-
men presupuestario bastante Hmitado y confuso qie se ha uniformado con el régimen de
sutonomia de la moyaria de los OCEX por vin de la pricticn.
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econdmica privada ¢n la misma, o por tener vinculos de consanguini-
dad o afinidad hasta cierto grado con las personas res-ponsables de la
gestion de la Organizacion controlada en el periodo objeto de andlisis,

Las garantias que hacen posible la independencia de los OCEX vini-
camente resultan eficaces si se acompanian de una alta competencia y
cualificacion profesional de los miembros v del personal fiscalizador:
Para hacer efectivo este postulado, resulta preciso determinar la for
macion previa requerida para ser elegible como miembro de aquél, y
exigir que el personal tenga la condicién de luncionario y la especiali-
zacion necesaria para cf desarrollo de las actividades de control.

El fiscalizador ha de estar dotado de una preparacién téenica espe-
cialmente cualificada y de una competencia profesional acreditada,
La entidad fiscalizadora, por su parte, ha de actuar con una diligencia
especial en la creacion v desarrollo de procedimientos de seleccion del
personal, debe impulsar de forma constante la formacién continuada
del fiscalizador, y mantener un sistema interno de promocion profe-
stonal justo v eficaz.

La competencia profesional se predica de los titulares del ejercicio
de la funcién fiscalizadora (el Pleno del érgano de control o, en el caso
de ser unipersonal, ¢l Presidente del mismo), de los equipos de traba-
jo encargados de practicar las concretas actuaciones de verificacion,
asi como de los expertos externos a los gue se comisione para ejecu-
lar actuaciones especificas.

El cardcter eminentemente técnico de los érganos fiscalizadores
exige que se les dote de suficientes medios materiales v personales
para desarrollar su funcién puesto que, de otro modo, se dejarfa en
manos de otras instituciones el funcionamiento del control, lo que
reduciria a los OCEX a meros espejismos £,

La fiscalizacion debe realizarse por funcionarios con formacion
técnica y capacidad profesional adecuados, lo que afecta basicamen-
te a tres aspectos: la formacion, la experiencia y la actualizacién de
conocimientos.

Tales [uncionarios deben tener un dominio suficiente del funcio-
namiento y organizacion del sector piblico; de los principios v nor-
mas contables, presupuestarias v econdmico-financieras: asi como de

«La fumeidys fiscaliZadora de fos Tribworales de Crerras y s relacton con el Parlamenios,
Ramdn Mufioz Alvarez. Conferencia propimelada en 1a Primera Reunién Anual del Consejo
Directive def Secretariado Parmanente de Tribunales de Cuentas de la Repaiblics Argenting,
zcllcbmdu en Salta en 1995, Edit. Comision Bilateral Examinadors de Obras de Aurores
Saltehos,
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los procedimientos de analisis de la legalidad, eliciencia vy economia
de la gestion del refenido sector Ademas, han de poseer experienciaen
la materia, capacidad de organizacidn y direccion del rabajo y la con-
veniente actualizacion profesional.

Finalmente, debe sefialarse que es esencial para la independencia
de los OCEX la posicién que otras instituciones de la Comunidad
adopten respecto de los mismos. En efecto, como se ha schalado, los
informes de fiscalizacién facilitan al Parlamento autonomico ¢l ejer-
cicio del control politico del Gobierno. Sin embargo, si esta relacion
no se entiende adecuadamente, los informes elaborados con criterios
meramente técnicos pueden utilizarse en los Parlamentos como
armas politicas en manos de la Oposicion,

Ademads, un inadecuado tratamiento legislative puede propiciar
que un debate parlamentario que debe centrarse, entre otros extre-
mos, en la gestion del Ejecutivo, se traslade a la critica de los plante«
amientos y criterios que han inspirado la actuacion v las conclusiones
del 6rgano de fiscalizacion externa, Este fenémeno dejaria en entre-
diche la objetividad técnica del OCEX, caracterfstica que constituye el
fundamento que legitima su existencia.

En este sentido existen dos pricticas que, mal canalizadas, pueden
ser extremadamente peligrosas. Por una parte, el hecho de que tnica-
mente comparczea ante el Parlamento para la presentacion del Informe
Anual, el Presidente de la entidad hscalizadora y no el representante del
sector puiblico fiscalizado; esto puede hacer que las cuestiones se orien-
ten mas hacia el informe mismo gue hacia su contenido *, Por otra parte,
la posibilidad de que los Parlamentos rechacen los informes de fiscali-
zacion obligando a los OCEX a presentar otro nuevo, lo gue les priva de
la naturaleza altamente técnica que ha de presidir su funcion para con-
vertirlos en un instrumento politico de los Grupos Parlamentarios.

C) La coordinacién como mecanismo para evitar la duplicidad
de controles

En las Comunidades Auténomas con OCEX la fiscalizacién de la
actividad econémice-financiera de su sector publico se atribuye a

' Lu comparecencia ante ¢l Pardamenio del drgano gestor sujeto a fiscaltzackon, es una
priictica habitsal en Gran Bretafia que produce buencs resultados v que elesa y dignifica
sobremanera la categorin de 1a tnstitocion fscalizadors que no se wesometida o riguroso
examen ecnico.
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aquéllos sin perjuicio, como establecen las normas, de las competen-
cias que al Tribunal de Cuentas corresponden en todo caso sobre
dicho ambito.

Tal concurrencia de competencias, que a veces se extiende también
al sector publico local, viene resuelta por las disposiciones regulado-
ras del Tribunal de Cuentas v por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional; que abogan por ¢l establecimiento de pautas de coor-
dinacién v colaboracion entre aquéllos. De este modo, se logra que las
fiscalizaciones respondan a los principios de generalidad, economia y
eficacia, v que se eviten duplicidades innecesarias, retrasos v conflic-
tos de actuacion.

En el ambito normativo, tnicamente la LFTCu (arts, 27 a 29) con-
tiene preceptos reguladores de las relaciones entre el Tribunal de
Cuentas y los OCEX. En virtud del principio de supremacia del
Tribunal, se predica el deber de aquélios de coordinar su actividad con
éste mediante el establecimiento de criterios v técnicas comunes de
tiscalizacién.

Los OCEX habran de remitir al Tribunal Jos resultades de las fis-
calizaciones, asi como los informes en que se concrete el analisis de la
gestion econémico-financiera del sector pablico v el empleo de las
subvenciones, créditos, avales u otras ayudas de dicho sector, percibi-
das por personas fisicas o juridicas.

El Tribunal proceders al examen de los informes y de la documen-
tacion aneja y, si apreciara la necesidad. realizara las comprobaciones
v ampliaciones convenientes, lo gue podra llevar a cabo por si mismo
(art. 29.2 LFTCu) o mediante solicitud dirigida al OCEX del que pro-
ceda el informe (art. 27.2 vy 29.3 LFTCu).

Realizadas dichas acruaciones suplementarias si fueran precisas,
el Tribunal de Cuentas incluird en el Informe Anual que remite a las
Cortes Generales, conforme establece el @, 13.1 LOTCu, los resulta-
dos gue se desprendan de aquéllos en orden al cumplimiento de las
previsiones y ejecucion de los Presupuestos de las Comunidades; a la
observancia de la legalidad y Ia racionalidad en |a ejecucion del gasto
basada en criterios de eficacia y economia; a la realizacién de los
Programas de actuacién, inversiones v financiacion v de los planes o
previsiones gue havan de regir la actividad de las sociedades o empre-
sas publicas; asi como al empleo de las subvenciones con cargoa fon-
dos puiblicos.

El Tribunal podrd incorporar ademas al Informe sus propias con-
clusiones sobre el sector pablico autonémico o, en su caso, local,
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Como contrapartida se impone que cuando la fiscalizacion se efectie
por un OCEX, aquél informe a las Cortes spartiendo de dichas actua-
cioness, sin perjuicio ede las ampliaciones gue tuviera a bien interesars
fart. 27.1 LFTCu).

Se contempla también la facultad del Tribunal de solicitar de aqué-
llos la practica de concretas funciones fiscalizadoras en relacion con
los sectores antondmico o estatal, asf como la de recabar v utilizar en
el desarrollo de la actividad fiscalizadora los resultados del control
que efectiien los OCEX en la forma determinada en la Ley (arts. 29.3
y 27.2 LFTCu).

Finalmente se regula la intervencion gque ha de darse a los
Consejos de Gobierno v a los Parlamentos autonéomicos en relacion
con los informes o memorias en que se recoja el resultado de fa fun-
cion fiscalizadora {(art, 28 LFT'Cu).

El marco fijado por la LFTCu para delimitar las relaciones entre
los érganos fiscalizadores comprende los parametros 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 también el
Inconveniente de que la indefinicion de los cauces que han de regirlas
puede producir quebrantos en la eficacia, la homogeneidad, v el ejer-
cicio racional de la funcién.

Ademds, ha de tenerse en cuenta que la LFTCu no constituye una
norma que regule el funcionamiento 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 cumplimiento de las obligaciones del Tribunal
derivadas del deber de presentar a las Cortes Generales un Informe
Anual sobre la gestion de la totalidad del sector pablico, exigido por
los arts, 136.2 CEv 13 LOTCu.

Por consiguiente no podra el Tribunal imponer a los OCEX, en vir-
tud de su respectiva autonomia, las normas especificas que se refieran
al funcionamiento de los érganos, los procedimicntos a través de los
cuales ¢jerzan la funcidn verificadora, los @ambitos v dreas concretos
sobre los que haya de recaer aguélla, las normas de fiscalizacion, ¢l
contenido de los informes en los que se recojan los resultados del con-
trol que aguéllos deben remitir a las respectivas Asambleas, o la emi-
siodn de documentos que contengan una declaracion definitiva sobre la
Cuenta General de la Comunidad. Unicamente podra el Tribunal de
Cuentas requerirles para que los resultados de las fiscalizaciones que
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se remitan, incluyan los extremos que el art. 13.1 LOTCu precisa para
la elaboracion del Informe Anual.

El Tribunal Constitucional insiste en los mismos principios. Tiene
declarado respecto de ambitos en que incide la actividad de diferentes
entes piblicos —«la de las Comunidades Auténomas, en primer lugar,
pero también las del Estado v otros entes territoriales e instituciona-
lesn~ que xse acenttia la necesidad de una especifica coordinacion, que,
coma hemos declarado eén anterior ocasion, persigue la integracion de la
diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitan-
do conitradicciones o reduciendo disfunciones gue, de subsistin, dnpedi-
rian o dificeltarian, respectivamente, la realidad misma del sistema y
que, por lo mismo debe ser entendida como la fijacion de medios y sis-
temas de relacién que hagan posible la informacion reciproea, la homo-
geneidad téenica en determinados aspectos v la accion contjunia de las
autoridades |...) estatales y comunitarias en el gjercicio de sus respecii-
vas competenciass (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; 22771988,
de 29 de noviembre, entre otras).

Ademas, =la proyeccion sobre wn mismo medio fisico (...} de titulos
competenciales distintos: a favor del Estado o de las Comunidades
Awionomas, impone la colaboracion entre ambas Administraciones,
colaboracion que reswlta imprescindible para-el buen funcionamiento
del Estado de las Autonomias (...). Mds atin, este entrecruzamiento de
competencias obliga, como queda dicho, a la coordinacién entre las
Admirasivaciones implicadas {...)».

Cuando el Estado sejerce sus competencias sobve el territorio de una
Comunidad Autonoma, 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 colaboracion insito a la estructura
misma del Estado de las Anionomiase (STC de 22 de enero de 1988),

Ni la LFTCu ni la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional han
logrado fijar las reglas especificas o lineas dirvectrices sobre las que
deban asentarse las relaciones entre los distintos érganos fiscalizado-
res. Tampoco ha existido una iniciativa fructifera que haya cuajado a
titulo institucional entre el Tribunal de Cuentas y los OCEX. Ha sido
la practica en el ejercicio de la funcion la que ha contribuido a preci-
sar los cauces de comunicacion,

Siendo asi que de este modo se han abierto vias de cooperacion
adecuadas, se hace preciso analizar los logros conseguidos hasta
ahora en el desarrollo de la referida actividad por el Tribunal de
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Cuentas v los OCEX, de forma que se pueda profundizar v avanzar en
ellos.

Se considera esencial ahondar enlas relaciones para mejorarlas
mediante el establecimiento de unas bases comunes precisas v unitor-
mes. Estas habrdn de perseguir una doble finalidad. Por una parte, hacer
posible el gjercicio de la fiscalizaciéon por cada uno de los érganos, con
plena autonomia en el desarrollo de sus respectivas competencias; por
otra, facilitar la comunicacién entre ellos al objeto de conseguir la maxi-
ma chcacia, economia v homogeneidad en el desarvollo de su actividad,
de modo que la funcion de los entes fiscalizadores resulte atil vsea a la
vez especializada ¢ integradora de la totalidad de la gestién pablica.

IV, LA CAMARA DE CUENTAS DE LA COMUNIDAD DE MADRID;
ANALISIS SISTEMATICO

Una vez examinadas las circunstancias que han motivado la suce-
siva creacion de OCEX v los postulados esenciales que constituyen los
pilares basicos de su organizacién v funcionamiento, sin los que no
podria admitirse ni legitimarse su existencia, se procederd a realizar

un examen particularizado de las caracteristicas propias de la Cimaré
de Cuentas de la Comunidad de Madrid,

Seran constantes las referencias que se hagan a lo kargo de este
punto a los temas tratados como cuestiones generales, v sin cuya pre-
via exposicion seria imposible comprendér claramente las razones
queen cada caso motivaron e inspiraron ¢l proceso de élaboracidn de
la norma reguladora de dicho érgano de control,

A) Naturaleza vy caracteres

El 29 de abril de 1999 se aprobé la Ley de creacion de la Cadmara
de Cuentas de Madrid: Esta norma encuentra su fundamento en el art,
44 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de 1983, modificado
en julio de 1998 con el fin de adaptarse a lo dispuesto en el art. 1.2
LOTCu, gque atribuye el control econdmico v presupuestario de la
Comunidad a dicha institucion sin perjuicio de las competencias del
Tribunal de Cuentas constitucionalmente reguladas.

Se conligura, como los demas OCEX con excepcion de la Camara
de Comptos de Navarra, como un 6rgano vinculado a la Asamblea
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Legislativa autonémica, gque en el ejercicio de sus funciones debe
actuar con independencia técnica y sometimiento al Ordenamiento

juridico.

La Ley de 1999 se encarga de establecer una sene de garantias al
electo que, en aplicacion de lo ya expuesto con caracter general para
todos los drganos liscalizadores, persiguen hacer posible tal indepen-
dencia. Entre ¢llas se destacan la autonomia presupuestiaria y organi-
zativa (art. 3, ntums. 2 y 3). La Disposicion Transitoria Tercera de fa
Ley contiene a este respecto un mandato a la Camara de Cuentas para
que elabore un provecio de Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento que habréd de remitir a la Asamblea para su aproba-
cion, nota ésta comiin a todos los OCEX,

Una parte de la doctrina ha estimado que la intervencion de la
Asamblea en este trdmite supone una falta de autonomia reglamenta-
ria para desarroliar lo establecido en la Ley de creacidn de la institu-
cion fiscalizadora en lo que se refiere a su estructura y funcionamien-
to, lo que merma la libertad de dicho 6rgano frente a la Asamblea.
Otros autores, por el contrario, estiman que-con ello se trata de resal-
tar la érbita organica en la que se mueve como érgana téenico que
tlustra al control politico, debiendo ser meramente testimonial la
intervencion de aquélla, y respetuosa de la voluntad del OCEX.

Cualguiera que sea la opinién gue se emita al respecto, lo cierto s
gue al Tribunal de Cuentas se le atribuye potestad reglamentaria plena
en maleria de régimen interion, puesto que la remision del proyecto de
Reglamento a las Cortes se hard Gnicamente spara su conoctmientos
(Disposicitin Final Segunda). Esto constituye una manifestacion de la
asupremaciax del Tribunal de Cuentas v del cardcier de Organo cons-
titucional de gue le dota el Texto Fundamental,

La Ley de la Camara de Cuentas de la Comunidad de Madrid hace
también especial hincapié¢ en la independencia gue ha de garantizar-
se a la propia institucién (art. 1.2) v a sus miembros (art. 32.3). Con
relacion a éstos se establece un régimen especifico de incompatibili-
dades que les prohibe el e¢jercicio de otros cargos politicos o funciones
administrativas en cualquier entidad pablica, asi como €l desarrolio
de toda actividad publica o privada remunerada, Igualmente se reco-
gen las causas de abstencion y recusacion que habrin de tenerse en
cuenta en el ejercicio de sus funciones, y se regulan los motivos con-
cretos de pérdida de la condicion de Consejero.

En ¢l caso de que dicha pérdida tuviera lugar por incumplimien-
to grave de los deberes del cargo, la Ley hace referencia anicamente a
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su necesaria apreciacion por la mayoria cualificada de wes quintos de
los miembros de la Asamblea reunidos en Pleno, mayorfa que coinci-
de con la precisa para su eleccidn. Sin embargo, no se contempla Ia
necesidad de tramitar un expediente contradictorio en el que se oiga
al Conscjo afectado, como hace la LFTCu (art. 25.2), ni se remite para
¢l procedimiento a norma alguna de desarrollo de la Ley reguladora
de la institucién, como s¢ prevé para otros OCEX. Ello no obstante
debe entenderse que los principios generales del Derecho exigen que,
en dicho supuesto, se siga un procedimiento en el que se dé interven-
¢ion al afectado, va que de otro modo podria vulnerarse el derecho de
audiencia constitucionalmente protegido, v causarle indefension

Como norma de cierre del sistema de garantias establecidas para
asegurar la independencia de los Consejeros, se fija un plazo durante
el cual aquéllos no pueden haber desempeniado funciones relaciona-
dascon la gestién de fondos piblicos en cualquiera de las entidades
pertenecientes al sector piblico autonémico, ni deben haber sido per-
ceptores de subvenciones con cargo al mismo.

Con esto se pretende evitar que los responsables del control inter-
vengan en la verificacién de las operaciones en que previamente
hubieran participado como gestores, de forma que no se contamine el
ejercicio de su funcidn fiscalizadora.

Si bien dicho limite se recoge en las normas reguladoras del
Tribunal de Cuentas y de los deméas OCEX, lo especialmente loable de
la Ley de la Camara de Cuentas de Madrid es gue, mientras el perio-
do oscila en aquéllos entre uno v dos afios, en la Ley de 1999 se eleva
a cinco; lo que, dados los plazos establecidos para la fiscalizacion, ase-
gura el alejamiento del controlador de la actividad verificada.

B) Composicion y organizacion

La Céamara de Cuentas de Madrid se constituye como una institus
cion colegiada formada por siete Consejeros elegidos por la Asamblea de
la Comunidad, por mayoria cualificada de tres quintos. Caso de no
alcanzarse este porcentaje, se prevé para la eleccion un curioso sistema
mavoritario a tres votaciones, exclusivo de este OCEX. En la primera de
ellas se vota un solo nombre y resulta elegido Consejero el que tenga
mayor namero de votos. En las otras dos seran designados tres
Consejeros respectivamente en cada una, pudiendo votar cada Diputado
un solo nombre, y resultando elegidos los que obtengan mas votos.
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Como ocurre en la mayor parte de los OCEX, ¢l nombramiento de
los Consejeros elegidos por la Asamblea corresponde al Presidente de
ésta y se publica en el Boletin Oficial de la Comunidad. La duracion del
mandato es de seis anos, siguiéndose de este modo Ja tendencia de
otros drganos de igual naturaleza, Esta practica persigue erigirse en
garantia de independencia de los miembros de la Camara de Cuentas,
al no hacer coincidir su mandato con el de la Asamblea que la designo.

El Presidente de la Camara se elige por los Consejeros de entre ellos,
por mayoria absoluta; por toda la duracion del mandato, Le nombra,
igualmente, ¢l Presidente de la Asamblea y tnicamente cesard por la
pérdida de la condicion de Consejero (fallecimiento; final de mandato;
renuncia; incapacitacion; inhabilitacion para el ejercicio de los dere-
chos politicos, declaracion de responsabilidad civil por dolo o condena
por delito doloso, declarados por sentencia judicial firme; o incumpli-
miento grave de los deberes del cargo apreciado por la Asamblea).

Son drganos de la Camara de Cuentas: ¢l Consejo (integrado por
los siete Consejeros, uno de los cuales serda ¢l Presidente v otro el
Vicepresidente), el Presidente, el Vicepresidente (que se nombra por el
Presidente de la CAmara a propuesta del Consejo, cesando en el cargo
unicamente por la pérdida de la condicién de Consejero), los
Consejeros y la Secretaria General (cuyo titular es designado por el
Consejo de entre funcionarios de las categorias que establece la Lev).

C) La funcion fiscalizadora
— Ambito v alcance

La tuncién esencial que la Ley atribuye a la Camara de Cuentas es
la propia de los demas OCEX, la fiscalizacion de la actividad econo-
mica, presupuestaria, financiera y contable del sector piblico de la
Comunidad.

Dicha fiscalizacion habra de alcanzar a la verificacidn de la legali-
dad y regularidad de los ingresos y gastos puiblicos y al andlisis de la
utilizacién de los recursos atendiendo al grado de cumplimiento de
los objetivos, al coste de los medios elegidos para su consecucion v a
la adecuacién de su empleo. Asimismo, se extenderd al control de la
contabilidad pablica contrastando que refleje comrectamente la reali-
dad econdmica del sujeto controlado. En consecuencia, la Ley se incli-
na por un sistema de control de regularidad v operativo.
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A la hora de definir el Ambito delimitador de las competencias de
un drgano fiscalizador s¢ plantea la cuestion de si debe optarse por
una configuracion estructural o funcional. Si se resuclve en favor de
la primera solucién, dicho campo sélo estaria integrado por las
Administraciones piblicas v las entidades a ella reconducibles (deli-
mitacién subjetiva), Si la conceptuacion aceptada fuera la funcional,
habria de incluirse en el mismo a otros sujetos de distinta naturaleza,
en la medida en que lleven a cabo una actividad de gestién o admi-
nistracién de recursos publicos (delimitacion objetiva).

La Ley reguladora de la Cadmara de Cuentas de Madrid, siguiendo
el modelo del Tribunal de Cuentas v de los demas OCEX, adopta una
postura mixta, va gue incluye en su marco de actuacion al sector
ptblico autondmico en sentido estricto v a otras entidades o personas
en cuanto actiian como gestores de fondos puiblicos de la Comunidad,

A efectos del ejercicio de la funcién fiscalizadora, el sector pablico
autonémico estd integrado por la Administracion de la Comunidad vy
sus Organismos auténomos, sus entes y empresas publicas; las
Universidades pablicas de aquélla, los Organismos, éntes y sociedades
de ellos dependientes; las Camaras Oficiales de Comercio € Industria;
v las Entidades Locales del ambito territorial de la Comunidad, sus
Organismos Auténomos; entes ptiblicos y empresas piablicas.

Ademads estan sujetos al control de la Camara las aportaciones a
Consorcios, Fundaciones piblicas o a cualquier otra entidad, proce-
dentes de los sujetos integrantes del sector ptiblico madrilefio, asi
como las subvenciones, créditos, avales v demis ayudas concedidas
por aquél, v las exenciones v bonificaciones fiscales directas v perso-
nales, En estos casos, la fiscalizacién no podréi recaer sobre las enti-
dades o personas afectadas sino solamente sobre las operaciones de
gestion de los fondos publicos que hubieran realizado.

Por lo que se refiere a la verificacion por la Camara de Cuentas de
las Corporaciones Locales ubicadas en el territorio de la Comunidad
de Madrid, habra de estarse a la doctrina establecida al respecto por
el Tribunal Constitucional (STC 187/1988). Este declara que ¢l control
que lleva a cabo el Tribunal de Cuentas en virtud del art. 4.1.¢) LOTCu
v que recoge expresamente la propla Ley de Bases de Régimen Local,
no excluve el de los OCEX. Sin embargo, vincula la participacion de
éstos a la existencia de veompetencia constitucional v estatutavia de las
Comunidades Autériomas ... en materia de régimen local v, en conereto,
ert relacion con las actividades financieras de los entes locales». En el
caso de la Comunidad de Madrid no se plantea problema alguno de
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legitimacion, ya que su Estatuto de Autonomia contiene la previsiéon
adecuada al respecto.

El Alto Tribunal justifica que la existencia de diversas fuentes que
nutren las Haciendas locales (entre ellas, la participacion en wibutos
del Estado y de las Comunidades Auténomas), asf como la comple-
mentariedad de las mismas, hacen plenamente explicable la existencia
de controles de legalidad, tanto en relacién con la extensién v gestién
de ingresos de cardicter propio como con la utilizacién de los proce-
dentes de otras fuentes. Incluso, v en conexién con los limites de la
autonomia en materia econdémico-financiera, plantea ¢l fundamento
relativo a la defensa del patrimonio del Estado o de los entes pablicos
frente a sus administradores, defensa gue limita los poderes de dispo-
sicion de las Administraciones prblicas, esujetandolas a un control
imeluso de oportunidads.

Ahora bien; expresa la STC 187/1988 que «esta actividad fiscaliza-
dora{...) no puede vnterferir en la autonomfa que el art. 140 CE recono-
ce @ los entes locales. A este respecto es preciso recordar que, como ha
declarado este Tribunal, el principio de autonomia es comparible con la
existenicia de w control de legalidad sobre el ejercicio de las compeien-
cias realizado por el Estado o porias Comunidades Autonomas en los
casos y forma predeterminados por el legislador, habida cuenta de la
posicidi de superioridad de uno v otras sobre las entidades locales, Pero
nunca podvd tratarse de controles genéricos e indeterminados que sitii-
en a las entidades locales en una stiwacion de subordinacion o de depen-
dencia cuasi jerdrquica respecto de la Administracion estatal o antoni-
mica, sino de controles de cardcier concreto, que habrdn de referivse
normalmente a supuestos en que el ejercicio de lus competencias de la
entidad local incidan en intereses generales concurrentes con los de
aguéllasx.

Una vez delimitado el ambito subjetivo sobre el que recae la fisca-
lizacion de la Camara de Cuentas, la Ley reguladora determina su
alcance objetivo. Este se extiende a la Cuenta General de la
Comunidad v a las cuentas parciales; a las de los demads sujetos inte-
granies del sector pablico madrileiio; a las modificaciones presupues-
tarias; la situacion y variaciones del patrimonio de dicho sector; los
contratos de cualquier naturaleza celebrados por el mismo; fa utiliza-
cion de los caudales v efectos publicos procedentes de los sujetos que
lo integran; la concesién v aplicacién de las subvenciones, créditos,
avales y demds ayudas otorgadas por el sector pablico de la
Comunidad, y las exenciones y bonilicaciones fiscales; asi como a la
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contabilidad electoral en los términos previsios en la legislacidn elec-
toral de la Comunidad de Madrid.

Con relacién a este altimo concepto, debe recordarse que el
Tribunal de Cuentas conserva la competencia fiscalizadora de la con-
tabilidad anual de los Partidos politicos (art, 11 de la Ley Orgénica
3/1987, sobre Financiacién de Partidos Politices), y de las subvencio-
nes eleciorales que se hayan aportado por el Estado para las eleccio-
nes que se celebren en el conjunte del territorio nacional (arts. 127 v
134 de la Ley Orgdnica 5/1985, de Régimen Electoral General).

— El procedimiento fiscalizador

El ejercicio de toda funcién en un Estado Democritico viene con-
dicionado por normas procedimentales que marcan las vias o trami-
tes que deben seguirse desde el comienzo hasta la finalizacion de la
actividad concreta de gue se trate. No representa una excepceion a este
principio el desarrollo de la actuacion fiscalizadora que, aparte del
sometimiento general al Ordenamiento juridico que corresponde a
todos los Poderes pablicos, debe observar determinadas normas de
procedimiento especilicas a lo largo de las diversas fases en que se
desenvuelve.

En el caso de la Camara de Cuentas de la Comunidad de Madrid
dichas pautas e regulan en los arts, 10 y siguientes de la Ley de 1999,
que articulan las lineas de unos procedimientos gue se tramitaran de
oficio.

La iniciativa fiscalizadora se atribuye exclusivamente a la propia
Camara de Cuentas v a la Asamblea de Madrid. Sin embargo, se con-
templa la posibilidad de que a través de esta ultima, por la via de
hacer propia una solicitud, los sujetos integrantes del sector piiblico
madrilefo puedan interesar la actuacion verificadora del 6rgano de
control

La peticion de aguélios ha de tramitarse ante la Asamblea confor-
me a lo dispuesto en ¢l Reglamento de la Camara, v se halla sujeta a
una limitacién, la de venir referida a si mismos v estar precedida por
el acuerdo de los érganos competentes. En este caso, la Asamblea
habrd de cuidar que tales solicitudes no pretendan trasladar a un
érgano técnico un debate puramente politico, y evitar que se provoque
la intervencion de una institucion de control como arma de presion.
Es por esto que la mencionada peticion de fiscalizacidn no vincula de
forma inmediata a la Asamblea.

LA FISCALIZACION DEL SECTOR PUBLICO AUTONOMICO.

La Camara de Cuentas ha de elaborar anualmente un programa
previo que contenga las fiscalizaciones que proyecte realizar en el
ejercicio, asf como las gue le solicite la Asamblea. La aprobacién de
dicho programa corresponde al Consejo de la Camara y se eleva a
aquélla, Es doctrina consolidada que las Asambleas o Parlamentos no
pueden abrumar a los OCEX con peticiones de fiscalizacion, hasta el
extremo que mermen o limiten la iniciativa de la propia institucion de
control por falta de presupuesto o de recursos materiales o persona-
les, v condicionen con ello la orientacion de su actividad.

lodas las entidades integrantes del sector puablico autonémico
quedan sometidas a la obligacién de rendir a la Camara las cuentas
legalmente establecidas de sus operaciones. A la Intervencion Ge-
neral de la Comunidad corresponde la formacién de la Cuenta
General de aquélla, que deber remitirse a la Camara antes del 31 de
julio del ano siguiente al que se refiera,

Las Corporaciones Locales rendirdn directamente sus cuentas a la
Camara segun lo previsto en la Ley de Haciendas Locales, dentro del
mes siguiente a la aprobacién por el Pleno de la Corporacion. Los
demds sujetos que forman dicho sector pablico tienen la obligacién de
rendirle sus cuentas con arreglo al respectivo régimen de contabili-
dad, en el mes siguiente a la aprobacion de las mismas o, en su caso,
de la finalizacion del plazo para hacerlo.

Los perceptores o benefictarios de ayudas con cargo a fondos
ptiblicos autondmicos, asi como los particulares que administren,
custodien o recauden tales fondos o valores, también estan sometidos
a la rendicién de cuentas en los tres meses siguientes a la terminacion
del gjercicio econémico correspondiente.

Las cuentas remitidas a la Cdmara serdn examinadas v comproba-
das, en su caso, con los justificantes en que sc apoyen. La Ley de 1999,
como en general las normas reguladoras de los demas OCEX vy del
propio Tribunal de Cuentas, es bastante parca en lo que se refiere a
preceptos procedimentales de desarrollo material de la funcién fisca-
lizadora,

Unicamente contiene la mencionada Ley escuetas especialidades
para la verificacién de la Cuenta General (que requicre su contraste
con las cuentas parciales que deban rendirse), de las que deben pre-
sentar los perceptores de ayudas y subvenciones (que se extendera
tanto a la comprobacion de que las cantidades se han aplicado a las
finalidades para las que fueron concedidas, como a sus resultados), de
los contratos (que alcanzari a todo el procedimiento de contratacion),
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de la shtuaclon v variaciones del patrimonio del sector pablico auto-
ndmico (que se efectuard a través de los inventarios v de la contabili-
dad legalmente establecida, v comprenderd la correspondiente a teso-
reria, empréstitos y demds formas de endeudamiento con sus
aplicaciones y empleos), v de las modificaciones presupuestarias (que
para los eréditos extraordinarios y suplementarios se limita al empleo
o aplicacién concreta, v en los demds casos, a la observancia de lo dis-
puesto en la Ley de Hacienda de la Comunidad respecto de Ja trami-
tacion del expediente de concesién v empleo oaplicacion del crédito),

Las respectivas cuentas se deben remitir a la Camara acompana-
das de los documentos justificativos de las partidas que exijan las
leyes v reglamentos. La excepcién a esta regla la constituye el trata-
miento que se da a los justificantes de las partidas contenidas en la
Cuenta General de la Comunidad, que quedaran en poder de los res-
pectivos Centros Gestores y de la Intervencidn General, a disposicion
de la Camara.

Se contempla igualmente en la Ley del OCEX de la Comunidad de
Madrid, el deber de colaboracién que aquél podra exigir a todas las
entidacles que constituyen €l sector piblico antonémico. Estas que-
darin obligadas a suministrarle cuantos datos, estados, documentos,
antecedentes o informes solicite en el ejercicio de sus competencias.
Este mismo deber se extiende a cualesquiera personas respecto de los
bienes, fondos o caudales piblicos que tengan en depdsito, custodia o
administracion, o en cuya gestion havan participado, asi como a los
perceptores de subvenciones o ayudas con cargo al sector publico
autonomico.

El requertmiento de colaboracién se hard efectivo por el
Presidente de la Camara, y se dirigird al Consejero de Hacienda de la
Comunidad o al titular del 6rgano que tenga la representacion de las
Corporaciones Locales o Universidades; aun cuando, si se considera
oportuno, podra destinarse también al funcionario o autoridad
correspondiente; En el caso de las subvenciones, la Camara se dirigi-
ré directamente al beneficiario,

Se establecen una serie de medidas para el caso de que la colabo-
racion solicitada no fuese atendida o se obstruya o dificulte el ejer-
cicio de la funcioén fiscalizadora. Dichas medidas son: el requerimien-
to conminatorio, la propuesta de exigencia de responsabilidades v la
comunicacion del incumplimiento al respectivo érgano de gobiemo v,
en todo caso, a la Asamblea de Madrid. Sin embargo, como ocurre
con los demas OCEX v con el propio Tribunal de Cuentas, éstos ins-
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trumentos carecen de efectividad real para el desarrollo de la activi-
dad fiscalizadora puesto que no se prevé procedimiento coercitivo
para obligar al cumplimiento.

Es funcién del Presidente de la Camara la asignacion a los
Consejeros de las tareas a desarrollar de acuerdo con el programa de
fiscalizaciones aprobado: A aquéllos corresponde impulsar las actua-
ciones que se les encomienden, dirigir, coordinar v aprobar los traba-
jos de las unidades de fiscalizacion que de ellos dependan, y elevar a
Presidente los resultados de las mismas para su aprobacién por el
Consejo.

Se permite a la Cdmara de Cuentas que, para el desarrollo de
actuaciones especificas, contrate a personas fisicas o juridicas ajenas
a la Institucion. La egecificacidn gue hace la propia Ley reguladora
con relacion al dmbito en que pueden intervenir tales expertos, pone
de manifiesto el caracter excepeional que se les atribuye desde pers-
pectivas cualitativas v cuantitativas.

Una vez tramitado el procedimiento fiscalizador v antes de redac-
tar el informe definitivo que se remite a la Asamblea, se pondrin de
maniliesto los resultados de la actuacion de la Cémara a los organis-
mos o personas interesadas (sujetos liscalizados) para que, en el plazo
que se fije, puedan realizar las alegaciones vy aportar la documenta-
cidn que consideren pertinente. Asimismo, a la vista de ésta, podra
comunicar la Camara las medidas adoptadas o que estén previstas
para la mejora de la gestién criticada.

El sentido del tramite de alegaciones en cualquier procedimiento
de fiscalizacién no puede ser otro que permitir que el destinatario de
los informes conozea la opinién de la entidad fiscalizada sobre el
resultado del control. Es una fase que tiene, por una parte, un cardc-
ter de garantia similar al de la audiencia establecida en la legislacion
administrativa y, por otra, la virtualidad de dotar de mayores elemen-
tos de juicio a la Asamblea en el momento de considerar los informes
de la Camara y adoptar las resoluciones consecuentes,

Debe advertirse que las manifestaciones, aclaraciones o datos que
se aporten por los gestores no gozan de la naturaléza juridica propia
de las alegaciones, sino que son parte del proceso de formacion de la
opinién de la Camara que podra proponer en su caso modificaciones
de las conclusiones inicialmente formuladas, La no utilizacion del tra-
mite de audiencia por los fiscalizados debe valorarse en cada caso
concreto, sin que equivalga automaticamente a la aceptacion del pro-
veclo.
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El procedimiento fiscalizador terminara con la aprobacidn del
Informe definitivo por el Consejo de la Camara.

Técnicas de fiscalizacion

El control econdémico-financiero del sector piblico ha evoluciona-
do desde ¢l exclusivo examen de las cuentas de gastos ¢ ingresos, a la
elaboracion v emision dé una opinién razonada sobre la representati-
vidad de los estados financieros ya la valoracién de la gestion de fon-
dos piiblicos én cuanto ésta hace referencia al sometimiento a los
principios de eficacia; eficiencia y economia.

La evolucion en el proceso del control, consecuencia del cambio en
la gestidn misma, ha de ir acompanado de una renovacién de los
medios materiales e instrumentales en que éste se formaliza y con-
creta. Estos nuevos objetivos del control serfan dificilmente alcanza-
bles si no se apovasen en técnicas de auditoria, aspecto muy positivo
incluido por la Ley de la Cimara de Cuentas en el ambito de la fisca-
lizacion.

Como hacen otras normas de creacién de OCEX, la Ley del orga-
no verificador de la Comunidad de Madrid prevé que se elabore un
manual en el que se recojan las técnicas y procedimientos de audito-
rfa que se vayan a aplicar en la fiscalizacion de la gestion. El cardcter
vinculante o meramente orientativo de tal manual vendra determina-
do por el acuerdo que adopte al respecto el 6rgano competente para
su aprobacion,

Como garantia del ejercicio de la fiscalizacion se impone a la
Camara el andlisis de eficacia de los sistemas de control de legalidad
y regularidad internos, evaluando las estructuras y procedimientos de
la gestion econémico-financiera. Para ¢sto, la Cdmara podré utilizar
los datos de cualquier funcién interventora o de control interno efec-
tuado por los sujetos del sector pablico.

Con relacidn a esta téenica de contraste de la eficacia de los érga-
nos de control interno, el Preambulo de la Lev de 1999 hace una afor-
tunada mencion a la Declaracion de Lima de INTOSAI (Organizacion
Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores); Carta Magna
que contiens, como expresa su Exposicidn de Motivos, opiniones con-
sensuadas sobre la emejor prdcticar de la auditoria del sectorpiblico,
que constituyen un paso importante en el desarrollo de las reglas de
fiscalizacion verdaderamente internacionales, v gue pueden dar res-
puesta a necesidades particulares de los paises en que las Entidades
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Fiscalizadoras Superiores estin organizadas como Tribunales de
Cuentas.

Es una ocasion perdida el hecho de que, después de haberse hecho
alusion a la Declaracion de Lima; la referencia haya quedado cir-
cunscrila a un aspecto tan limitado como es da verificacion de la efi-
cacia de los 6rganos de control imemo, cuando podia haberse exten-
dido a las multiples facetas que aquélla integra.

La Ley de la Camara de Cuentas se remite a un future Reglamento
de Organizacién y Funcionamiento que, como se ha expuesto, se
aprobard por la Asamblea de Madrid a propuesta del Consejo de la
Camara, En desarrolle de dicha norma, aquél dictard disposiciones
reglamentarias para el ejercicio de la funcién fiscalizadora, También
debera aprobar los criterios v téenicas comunes de conirol que garan-
ticen la mayor eficacia de los resultados y eviten la duplicidad de
actuaciones con el Tribunal de Cuentas, respetando siempre el princi-
pio constitucional de supremacia que del mismo se predica.

Finalmente, la Ley de 1999 incluye las normas que regirdn con
cardcter supletorio los procedimientos de fiscalizacién; en concreto,
se hace referencia a los preceptos contenidos en la LOTCu voen la
LFTCu, asi como en la legislacion reguladora del procedimiento admi-
nistrativo comim,

— Los informes de fiscalizacion

El resultado de la funcidn fiscalizadora se expondra por medio de
informes en los que se haran constar los aspectos que se incluyen en
el ambito objetivo sobre el que recae; esto es, la observancia del prin-
cipio de legalidad, la racionalidad en la ejecucion del gasto, ¢l cum-
plimiento de las previsiones presupuestarias de los sujetos fiscaliza-
dos y su resultado econémico-financiero.

También se deben recoger en los informes las propuestas que so
consideren pertinentes para la adopeién de medidas encaminadas a la
mejora de la gestién del sector publico autonémice y de los procedi-
mientos de control interno, asi como de la eficacia v la eficiencia de
los servicios prestados por dicho secton.

Finalmente, se plasmarén las infracciones o practicas irregulares
que se observen, asi como las medidas que se consideren adecuadas
para depurar las posibles responsabilidades. En este dltimo supuesto,
habré de comunicarse y, en su caso, pasarse el tanto de culpa a la
Administracién competente, a la Jurisdiccion ordinaria o al Tribunal
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de Cuentas, segun la naturaleza de la responsabilidad o, st concurren
las circunstancias, a la denominada Fiscalia Anticorrupcidn, para que
desarrollen las funciones gue les son propias.

Los informes de fiscalizacién, a los que se uniran las alegaciones y
documentacidn presentada por los fiscalizados, se integraran en una
Memoria Anual que la Camara remitird a la Asamblea antes del 31 de
diciembre de cada afo, tras ser aprobados por el Consejo. También se
prevé la emisian de informes especiales relativos a la funcién de fis-
calizacion, que se elaborardn a peticién de la Asamblea de Madrid o
por propia iniciativa de la Camara cuando concurran razones de
urgencia.

Los informes definitivos se notificaran a «las entidades o personas
interesadass. El empleo de esta expresion induce a confusién. En
efecto sise entiende en sentido general, puede interpretarse que sivel
objeto de la fiscalizacién es la gestion econdomico-financiera del sector
ptiblico autonémico, serin «interesadoss los que le representen en el
momento de emisién del informe; sin embargo, si se opta por un con-
cepto estricto referido al control especifico de cada uno de los actos de
gestion, lo serdn también los gestores y representantes de las-entida-
des del sector publico que lo fueran en el periodo fiscalizado. Habrin
de ser el futuro Reglamento de Organizacién v Funcionamiento asf
como las disposiciones de desarrollo de aguél en lo que afecta a la fun-
cion fiscalizadora, los que delimiten ¢l alcance del precepto.

La Ley de la Camara de Cuentas contiene una norma especial para
los resultados de la verificacion de la Cuenta General de la
Comunidad v de las Cuentas de las Corporaciones Locales. Dicha dis-
posicidn establece que el informe sobre las mismas ha de incluir la
Declaracion sobre Habilidad v exactitud de las cuentas presentadas,
sin que se especifique su contenido v alcance

Tal Declaracion, para la que se utiliza la misma terminologia que la
normativa reguladora del Tribunal de Cuentas Europeo, tiene un
cardcter similar a lo que la LOTCu denomina» Declaracion definitivas
(que ha de emitir el Pleno del Tribunal de Cuentas una vez efectuado
¢l examen v comprobacion de la Cuenta General del Estado). En uno
v otro ¢aso, resulta bastante confusa cual sea su naturaleza v finalidad.

La Memoria Anual v los informes especiales aprobados por la
Céamara se han de publicar en el Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid, v se tramitardn en la Asamblea de conformidad con lo pre-
visto en el Reglamento de la misma; en concreto, a través de la
Comision competente en materia de Presupuestos.
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Seré el Presidente de la Camara de Cuentas, asistido en su caso por
el Consejero que haya dirigido las funciones de control v ¢l personal
de aquélla que se estime conveniente, el quecomparezea ante la
Asamblea para presentar v hacer las aclaraciones pertinentes sobre
los informes remitidos. La Asamblea adoptars una o varias
Resoluciones sobre la Memaoria Anual v los informes especiales, que
también se publicaran en el Periddico Oficial de la Comunidad.
Habrin de tenerse en cuenta en este punto las advertencias que, parn
evitar la inadecuada utilizacion politica de los informes de la Caimara,
se han efectuado en la parte general de este estudio.

Las relaciones entre la Camara de Cuentas v la Asamblea de
Madrid no terminan en la remisién v tramitacién de las memorias e
informes de fiscalizacion, En cfecto, antes del 1 de abril de cada ano,
la primera habrd de elevar a la segunda una memoria de las actuacio-
nes realizadas en el ejercicio inmediato anterior. La liquidacién del
Presupuesto de la Cimara debera présentarse por su Presidente antes
de finalizar el primer trimestre del ejercicio posterior al que se refie-
re la-liguidacion. Ademas, el Presidente de aquélla habra de compa-
recer ante la Asamblea cuantas veces sea requerido para informar de
los asuntos que se le soliciten.

Cuestién interesante es la relativa a los efectos de los informes de
fiscalizacidn aprobados por la Camara de Cuentas de Madrid. Estos
no tienen por st mismos fuerza ejecutiva, entendida como potestad de
obligara la entidad fiscalizada al estri¢to cumplimiento de cuanto en
ellos se senale; Desde el punto de vista formal es 16gico que asi sea ya
que no es la Camara a quien, en ultimo extremo, corresponde la titu-
laridad del control del sector pablico autonémico en sentido amplio
~cosa distinta es la fiscalizacién-, El desting legal de los informes es
la Asambiea, y sélo adquicren efectividad formal cuando la misma
aprucha la corvespondiente Resolucion.

Sin embargo, tampoco puede afirmarse que los informes de la
Camara de Cuentas carezcan de efecto alguno entre tanto no se conoz-
can vacepten por aguélia. Por el contrario, los informes aprobados v
no tramitados por la Asamblea tienen ciertas caracteristicas v efectos
relevantes. Por una parte, han sido objeto de alegaciones v justifica-
ciones por la entidad fiscalizada, lo que supone va una trascendencia
externa; por otra, no podran ser modificados por la Asamblea sin per-
juicio de la facultad de ésta de pedir ampliaciones o nuevos informes.

Tales decumentos estin dotados de un contenido técnico indepen-
diente de la Asambilea, va que la Camara ha de informar a aquélla del

131




MARIA JOSE DE LA FUENTE Y DE LA CALLE

grado de cumplimiento por el sector pablico de las ohservaciones
emanadas de Ja misma, asi como de los resultados obtenidos en orden
a la correccién de las infracciones, abusos o pricticas irregulares por
ella detectadas. Ademas, los informes han podido dar origen a la ini-
ciacion de procedimientos de diversa tipo segin las responsabilidades
que se havan evidenciado; en concreto, si son contables, habran de
comunicarse al Tribunal de Cuentas para que inicie, en su caso, la
pieza separada previa al juicio de cuentas o la instruccién del proce-
dimiento de remtegro por alcance.

Finalmente, debe advertirse que la Memoria Anual gue se enviaa
la Asamblea no es una mera suma de los informes parciales que
resulten de cada fiscalizacién sino una integracion de los mismos, de
modo que se pueden deducir de ella principios y practicas genéricas
del sector pablico autonémico, lo que implica una apreciacion o valo-
racLon.

En cualquier caso no ha de olvidarse que la Camara de Cuentas, al
igual que los demés OCEX, ha de cumplir una serie de obligaciones en
relacién con el Tribunal de Cuentas gue, como s¢ ha examinado, se
fundamentan en los principios de supremacia de éste v necesaria
coordinacion de los érganos fiscalizadores, impuestos: por el bloque
de constitucionalidad.

Tal deber se asume expresamente por el art. 44 del Estatuto de
Autenomia de la Comunidad de Madrid al disponer, «sin perjuicio de
las competencias del Tribinal de Cuentas de acuerdo con o estabiecido
en los arts. 136 y 153.d) de la Constituciony; Las relaciones se habrian
de canalizar a traveés del Presidente de la Cimara de Cuentas, a quien
corresponde la representacion de la misma,

Entre las mencionadas obligaciones debe destacarse la de remi-
sion al Tribunal de Cuentas de los informes elaborados por la Camara,
con objeto de hacer posible a aguél el cumplimiento de la funciéon que
le atribuye la CE respecto del Informe Anual. Una vez recibidos, el
Tribunal proceders a su tramitacién siguiendo el mismo procedi-
miento que para los informes del resto de los OCEX; mecanismo que
ya se ha analizado en la parte general de esta exposicion.

D) Otras funciones de la camara de cuentas

Aun cuando cuantitativa v cualitativamente la funcién principal de
la Camara de Cuentas de Madrid es la fiscalizadora, no puede igno-
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rarse que tiene atribuidas otras competencias por su Ley reguladora,
lo que contribuye a enriquecer su naturaleza,

Asi, se le dota de una potestad de asesoramiento a la Asamblea de
Madrid en materia econémico-financiera, en todo lo relacionado con
las materias propias de su competencia, Con ésta se persigue, segin
establece el Preambulo de la Ley de 1999, sponer a disposicion de la
Asamblea v del Gobierno suw experiencia v conocimientos téenicos, de
manera gue sirvan ¥ coadvuvern al mejor-ejercicio de sus comperencias
respectivass,

La regulacion de la funcién consultiva de la Camara de Cuentas de
Madrid es especialmente avanzada, y sigue las pautas que para la
misma se confieren al Tribunal de Cuéntas Europeo v a las Entidades
Fiscalizadoras Superiores de varios Estados miembros de la Unién
Europea '".

La primera nota que caracteriza la funcion asesora de la Camara
es la de que su solicitud corresponde a la Asamblea de Madrid v al
Gobierno de la Comunidad; aunque en este Gitimo supuesto ha de
ejercitarse por conducto de aquéila.

El segundo elemento que la distingue de los demas OCEX radica
en ¢l alcance de que se dota a la funcidn, ya que se amplia para servir
de apoyo a las instituciones que desempenan la potestad legislativa
participando en los procedimientos que impliquen creacién o distri-
bucién de ingresos v gastos piblicos, incluida la elaboracion de dis-
posiciones legales o reglamentarias; en concreto, respecto de Proyec-
tos, Proposiciones de Lev y disposicianes de cardcter general. En
cualquier easo, su solicitud no tiene cardcter vineulante.

Las materias objeto de dictamen de la Camara de Cuentas son las
relativas a la gestién econémico-financiera del sector pablico v su
control; en particular, procedimientos presupuestarios, contabilidad
ptblica, intervencion y auditoria.

El plazo maximo para la emision de dictamenes es de quince dias
desde la selicitud, y el 6rgano competente para aprobarlos es ¢l
Consejo de la Camara,

Una vez expuestas las funciones propias del OCEX de la
Comunidad de Madrid, la Ley reguladora se refiere a las competencias
que le corresponden por delegacion del Tribunal de Cuentas en los tér-
minos previstos en la LOTCu. A estos efectos, el art. 26.3 de la misma

W edLas funciones consultivas del Tribunal de Cusnitas en el dmbito de Iy Unide Evropeas.

Maria José de la Foente y de 1 Calle. Rey. Comunidad Europea Aranzadi, mave 1908,
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prevé la posibilidad de delegar en los OCEX la instruccion de los pro-
cedimientos jurisdiccionales para el enjuiciamiento de la responsabi-
lidad contable en que incurran quiénes tengan a su cargo el manejo de
caudales o efectos publicos autonémicos.

Fue precisamente la-atribucion directa de tal facultad al comres-
pondiente OCEX que realizaron las Leyes creadoras de la Sindicatura
de Cuentas de Cataluna y del Consejo de Cuentas de Galicia, lo que
dio lugar a la declaraciéon de inconstitucionalidad de los preceptos
que lo contemplaban, por las Sentencias del Tribunal Constitucional
IRTIH988 v 18/1991.

Enlas mismas se dispone que los articulos impugnados « vierien a
contradecir el diserio que la Ley Orgdnica 2/1952 lleva a cabo de las fun-
ciones del Tribunal de Cuenias, por conferir (..} compelencias que deben
inscribirse en la funcion de enjtaciamienta de responsabilidades conta-
bles que corvesponde en exclusiva al Tribunal (...)», «Come se colige
fdciltmenie se trata de actuaciones {las de instruccion de los procedi-
mientos jurisdiccionales) gue no deben repudarse de fiscalizadoras siro
coma directamenie orientadas al enjriciamiento v en su caso exigencia
de responsabilidades y por tanto incluidas en el procedimiento enjuicia-
dor v resenvadas al Tribunal de Cuenias».

En el supuesto de que en el ejercicio dela funcién fiscalizadora la
Camara advirtiera la existencia de algiun indicio de responsabilidad
contable en quienes recauden, intervengan, administren, manejen,
custodien o utilicen bienes o caudales publices; dard traslado de las
actuaciones practicadas al Tribunal de Cuentas a los efectos previstos
en la normativa propia; ¢sto es, para que tramite las diligencias preli-
minares y; en su caso, instruya un procedimiento de res-ponsabilidad
contable por alcance o por un supuesto distinto de aguél, o delegue a
la Camara tal instruccion si lo considera oporiunc.

La delegacidn de las actuaciones previas (instruccion) en los
OCEX se ha lundamentado en la voluntad de aproximar la prepara-
citn de los procedimientos al origen de la constatacién de las posi-
bles responsabilidades; esto es, a la fiscalizacion. Asf, del mismo
modo que la tramitacion de las piezas separadas (instruccion de los
juicios de cuentas) se atribuye por la LFTCu al Consejero del
Departamento del Tribunal de Cuentas que hubiera dirigido el pro-
cedimiento fiscalizador, se argumenta que cuando éste se hubiera
llevado a efecto por un OCEX serd el mismo el que tenga mayor
conocimiento de los hechos y mas facil el acceso a completar los
antecedentes;
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Por consiguiente, son razones de cficacia y economia las que jus-
tifican dicha delegacién, que sera competencia del Pleno del Tribunal
de Cuentas, y que podri afectar a un asunto concreto o a un conjunto
de ellos unificados por aspectos cuantitativos, cualitativos o tempora-
tes. En cualquier caso, deberd especificarse el alcance en la resolucion
de delegacion.

Por otra parte como se ha referido, ¢l Tribunal de Cuentas;
mediante acuerdo del Pleno. podri solicitar de los OCEX la préictica
de concretas funciones fiscalizadoras tanto si se refieren al sector
piiblico autondmico como al estatal. Segiin expone mavoritariamen-
te la doctrina, este precepto establece una potestad para ¢l Tribunal v
un acto debida para ¢l OCEX manifestacion del principio de supre-
macfa de aquél, que s6lo podra excusarse por causa suficiente v moti-
vada ',

V. REFLEXIONES FINALES

La proliferacién de OCEX que, junto al Tribunal de Cuentas, reali-
zan la luncion fiscalizadora de la gestion econdmico-financiera del
sector publico, ha puesto de relleve la problematica derivada de la
insuficiencia de Ia normativa vigente para delimitar el ambito de acti-
vidad de cada uno y el alcance de los campos sobre los que recae la
correspondiente actuacion.

Este efecto no s6lo se produce respecto de los 6rganos fiscaliza-
dores sino que se extiende a numerosas facetas de las relaciones entre
el Estado y las Comunidades Auténomas. Sin embargo, este argu-
mento no puede servir de excusa para admitir la falta de coordinacion
v las disfuncionalidades en la actuacidn de las distintas entidades,

Dentro del marco normativo existente es preciso ajustara las cir-
cunstancias de cada momentao historico el funcionamiento de las ins-
tituciones, por lo gue se hace urgente el replanteamiento de la situa-
cion a que estd sujeta la actuacion de los érganos fiscalizadores.

La descentralizacion de las funciones relacionadas con ¢l gasto
publico puede suponer beneficios apreciables en términos de bienes-
tar. Los recursos estatales pueden distribuirse con mayvor eficacia si la
responsabilidad de cada tipo de gasto se asigna al nivel de gobierna

W «El procedintientt administrazivo de wéstiden presupuestaria v su comtrols, Alberto
Palormar y Herminio Losadn, Edit. Dvkinsan, S.1. 1995,
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que mejor represente a los beneficiarios de los respectivos desembol-
sos. Pero la descentralizacién puede originar también costos elevados
en términos de equidad en la distribucion y administeacidon macroe-
condmica, que pueden causar movimienios migratorios inlernos no
deseables v presiones sociales v politicas 2,

Por consiguiente, se hace esencial una coordinacién gue no rompa
el equilibrio constitucionalmente establecido,

La diversificacion de los érganos verificadores coincide ademas con
las nuevas perspectivas del control, que emergen con gran intensidad
v que impulsan al mutuo reconocimiento desde el respeto a cada dmbi-
to de actividad, y a la intensificacién de la colaboracion en aspectos
técnicos y juridicos, de manera gue puedan conseguirse organos fisca-
lizadores legitimados por su propia ehicacia, eficiencia y economia.

Resulta necesario institucionalizar las relaciones entre ellos dentro
del pleno respeto a la autonomia de lunclonamiento v a la flexibilidad
de cada uno en la toma de decisiones. De otro modo, la fiscalizacion
seria ineficaz y desigual en relacion con los diversos dmbitos del sec-
tor ptablico ¥ no serfa posible la fijacion de lineas maestras de actua-
¢cidn que permitieran dar clerta homogeneidad y equilibrio a la fun-
cion definida en el art, 136 CE,

En ¢l marco de la referida institucionalizacién habrian de fijarse
normas conjuntas que recogieran los principios y directrices genera-
les que afecten a campos sobre los que tengan competencia compar-
tida los OCEX y el Tribunal de Cuentas. Habria de fomentarse la coor-
dinacién en la elaboracion de Programas anuales de fiscalizacion, asi
como el intercambio de Planes de actuacién con antelacion suficien-
te, de modo que puedan asignarse correctamente v de forma Gptima
los recursos dedicados al control por cada érgano.

Deberia delimitarse el contenido bésico a incluir en todo caso en
los informes de fiscalizacién, al objeto de hacer posible al Tribunal de
Cuentas la elaboracion del Iinforme Anual que le imponen los arts.
136.2 CE v 13.1 LOTCu. Asi mismo, habrian de definirse los aspectos
concretos, formas de peticion, alcance, limites v ambito en que hava
de desarrollarse por el Tribunal la facultad de solicitar a los OCEX la
practica de concretas actuaciones fiscalizadoras, v especificarse los
casos en que pueda no hacerse elkectiva tal peticion, mediando siem-
pre motivacion suficiente y fundamentada.

' s Deyceniralizacion del Estados. Teresa Ter-Minassian (Departansento del Hemislerio
Occidental dol FMI). Rev. Finanzas v Desarmlle, septiembee 1992
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Se ha definido el control como wina actividad que navega entre las
olas del limite, el que imponen las leyes, las normas en general v la razon,
¥ las olas del ideal; aguello que todos nos planteamos como weta de
imposible consecucions, con mucho de correccion y bastante de ilu-
sion. «Ambos, limite ¢ iflusion, son dos conceptos, dos principios que
aplicados conjuntamente pueden colaborar af engrandecimiento v & la
eficacia del controls W, ’

En consecuencia, un control econémico-financiero de la gestién
piiblica aplicado por organismos con un grado de independencia ade-
cuado y con los rasgos técnico-profesionales convenientes, es un pre-
supuesto bisico para que la fiscalizacion, a través de sus relaciones
con el Poder Ejecutivo y sobre todo con el Legislativo, pueda contri-
buir a restablecer la credibilidad de un Estado Democritico eficiente,
honesto, transparente en su funcionamiento y en sus gastos, llexible v
dialogante. Respecto del que no pueda afirmarse, parafraseando a
Anatole France, que «la fiscalizacion es hoy la forma mds elegante de la
mndiferencia controladoras.

Como sefiala la Declaracion de Lima de INTOSAL la existencia
de instituciones fiscalizadoras es tanto mas necesaria en la medida
en gque ¢l Estado extiende sus actividades a distintos sectores socio-
econdmicos, trascendiendo asi su dmbito tradicional de competen-
cias.

Los objetivos especificos del control de finanzas publicas, a saber,
la utilizacion eficaz de los fondos, la biisqueda de una gestion riguro-
sa, la correccion de la accién administrativa v la informacién de los
Poderes puablicos y de los ciudadanos ~gracias a la publicacion de
informes objetivos-, refuerzan la estabilidad vy el desarmollo de los
Estados y las colectividades.

En este sentido, resulta esencial el papel a desempeniar en el ambi-
to de la Comunidad de Madrid por la Camara de Cuentas, como orga-
no fiscalizador de la actividad econémico financiera del sector publi-
co de aquélla, que estd proximo a iniciar su andadura,

Seria deseable que, partiendo del conjunto normativo que consti-
tuye su fundamento juridico y bajo la influencia de los grandes prin-
cipios de la Declaracion de Lima de INTOSAI tomara conciencia
desde su gestacion de que el control desarrollado de forma técnica e
independiente, constituye un pilar clave para obtener una gestion efi-
caz y transparente.

I Ramdn Mufior Alvaree. Opes cit. 1995,
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Para conseguir 1ales metas a nivel general serd precisa la colabo-
racion de todas las instituciones de control externo a nivel autonémi-
¢o, estatal e internacional. Comeo sefiala un eminente filésofo espanol
contemporaned, Julidn Marias, «lo tinico que falta es el aprovecha-
miento par.cada uno de lo que aportan los demds. Involuntariamente,
desde cada una de las soledades (...), contribuyen a dar ese paso hacia
delante en que puede consistir la evitacion de la amenazadora decaden-
cia, la entrada fecunda en la innovacion exigida por el Hempo que se ave-

cina,

En suma, la convergencia de esas vocaciones distintas e irreducti-
bles, la fidelidad a cada wna de ellas y el descubrimiento- creo que gozo-
so- de pertenecer a un admirable conjunio imaginario capaz de tliminar

14

la realidad en que estamos sumergidos y « la que pertenecemos...» '*.

W Conwrpencia intelectvals. Juliin Marins, Disrie ABC, noviembre 1999
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INTRODUCCION

En el presente artfculo realizaré un analisis de algunas de las cues-
Hones que afectan a los nueves Juzgados de lo Contencioso-adminis-
trativo una vez gue ha transcurrido un ano desde su entrada en fun-
clonamiento.

Aun cuanto la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, prevefa en sus articulos 90 y 91 la creacion dentro del orden
jurisdiceional Contencioso-administrativo de los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo, no ha sido hasta después de mas de una
década cuando la prevision legal se¢ ha hecho realidad. La Ley 29/1988,
de 13 de julio; reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administra-
tivo, instaurd definitivamente en nuestro sistema legal los nuevos
organos unipersonales de lo Contencioso-administrativo, no sin haber
sufrido duros embates por parte de los numerosos detractores de los
jueces unipersonales, movidos por la desconfianza generada por la,
supuesta, falta de tormacién y experiencia dada la especial transcen-
dencia de los asuntos que les podian corresponder: Fruto de las cita-
das tensiones, en lugar de crear una primera Instancia universal, cons-
tituida por drganos unipersonales que conocieran de todas las
materias atribuidas a la Jurisdiccién, estableciendo un segundo esca-
l6n, los Tribunales Superiores de Justicia, que conocerian de los recur-
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sos de apelacidn contra las sentencias de aquellos, ha instaurado un
sistema mixto en los que tanto los Grganos unipersonales como los
colegiados son érganos de primera instancia, habiéndose atribuido a
los primeros aquellas cuestiones de menor entidad, continudandose
residenciando en los érganos colegiados los asuntos de mayor trans-
cendencia. La nueva Ley de la jurisdiccién en el apartado I de su
exposicion de motivos alude a «Dado que, como se ha expuesto, la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa se enlrenta & un gravisimo
problema por la avalancha creciente de recursos, es obvio que la refor-
ma de sus aspectos organizativos debia considerarse prioritaria. La
novedad mds importante en este capftulo consiste en la regulacion de
las competencias de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo,
La creacidn de estos érganos judiciales, que previé la Lev Orgénica del
Poder Judicial, fue recibida en su dia con divisién de opiniones. Si,
por un lado, parecia imprescindible descongestionar a las Tribunales
de lo Contencioso-administrativo de un buen nimero de asuntos, pol
otro surgieron dudas acerca de la idoneidad de los Juzgados, érganos
unipersonales, para afrontar el ejercicio de las competencias que
habrian de corresponderles en virtud de la clausula general estableci-
da en la citada Lev Orgédnica, Ciertamente, la complejidad técnica de
muchos de los asuntos v la trascendencia politica de otros que habri-
an de enjuiciar a tenor de dicha cléusula ha dado origen a una larga
controversia, que era necesario resolver para implantar definitiva-
mente los Juzgados, La presente reforma aborda ¢l problema con
decision y con cautela a la vez. Define la competencia de los Juzgados
mediante un sistema de lista tasada. En la elaboracion de esta lista se
ha tenido en cuenta la conveniencia de atribuir a estos 6rganos uni-
personales un conjunto de competencias relativamente uniformes v
de menor trascendencia econémica v social, pero qué cubren un ele-
vado porcentaje de los recursos que cotidianamente se interponen
ante los 6rganos de la Jurisdiccion, De esta manera es posible aportar
remedio a la saturacidn que soportan los Tribunales Superiores de
Justicia, que se verdn descargados de buen niimero de pleitos, aungue
conservan la competencia para juzgar en primera instancia los mas
importantes «a prioris y toda la variedad de los que se incluyen en la
cliusula residual, que ahora se traslada a su dmbito competencial. Por
su parte, los Juzgados abtienen un conjunto dé competencias que pue-
den razonablemente ejercer y que parecen suficientes para consolidar
la experiencia. Nada impide, antes al contrario, gue tas un primer
perfodo de rodaje la lista de competencias se revise a la vista de esa
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experiencia. De todas formas, es evidente que el éxito de la reforma
depende mis que nada de la pronta y adecuada seleccién y formacién
de los titulares de los Juzgados. No termina aqui la reforma en cuan-
to a‘organos unipersonales. Se regulan también las competencias de
los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo, con juris-
diccién en toda Espafia, para contribuir a paliar la sobrecarga de tra-
bajo de drganos jurisdiccionales actualmente muy saturadoss,

La entrada en funcionamiento de los Juzgados de lo contencioso-
administrativo tuvo lugar el dfa quince de diciembre de mil novecien-
los noventa y ocho, paradéficamente no coincidio con el de la nueva
ley que entrd en vigor un dia antes, a los seis meses de su publicacién
en ¢l Boletin Oficial del Estado (BOE n” 176/98, de 14 de julio, pag
23.516).

DESARROLLO DE LA PLANTA JUPICIAL

En lo que respecta a la Comunidad de Madrid, se han creado vein-
tisiete Juzgados de lo Contencioso-administrativo, de los que seis de
ellos entraron en funcionamiento en una primera fase; el quince de
diciembre de mil novecientos noventa v ocho, quedando los otros
veintiuno diferidos para el més de junio siguiente. Actualmente todos
esos Juzgados funcionan adecuadamente, ostentanto su titularidad
sendos magistrados de Carrera, que accedieron tras superar los opor-
tunos cursos de especializacion impartidos por el Consejo General del
Poder Judicial,

COMPETENCIA ORJIETIVA

En lo que hace referencia a la regulacion de Ia competencia obje-
tiva, o lo gue es lo mismo, los asuntos gue les vienen atribuidos por
razon de la materia o del 6rgano administrativo del que proceden, esta
regulada en el artfenlo 8 de la nueva Ley de la Jurisdiccién, que dis-
tingue en sus tres apartados por la administracion de la que proceda
el acto: local, autonémica y periférica-institucional o corporativa:
«Articulo 8:

. Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conocersn, en
Gnica o primera instancia segiin lo dispuesto en esta Ley; de los recur-
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sos que se deduzean frente a los actos de las Entidades locales cuan-
do tengan por objeto:

Cuestiones de personal, salvo que se refieran al nacimiento o extin-
cion de la relacion de servicio de los funcienarios piiblicos de carvera.

@) Gestion, inspeccién y recaudacion de los tributos y demas
ingresos de Derecho piablico regulados en la legislacion de
Haciendas Locales,

b} Licencias de edificacion v uso del suelo y del subsuelo, siempre
que su presupuesto no exceda de 250 millones de pesetas, asi
como las de apertura.

¢) Declaracion de ruina v drdenes de ejecucion de obras de con-
servacion, reforma y rehabilitacion de inmuebles.

d) Sanciones administrativas, cualquiera que sea su naturaleza,
cuantia v materin,

2. Conocerdn, asimismo, en tinica o primera instancia de los
recursos que se deduzecan lrente a los actos administrativos de la
Administracion de las Comunidades Auténomas, salvo que procedan
del respectivo Consejo de Gobierno, cuandao tengan por objeto;

a) Cuestiones de personal, salvo gue se refieran al nacimiento o
extincion de la refacion de servicio de funcionarios piblicos de
carrera.

b) Las sanciones administrativas que consistan en multas no
superiores & 10 millones de pesetas y cese de actividades o pri-
vacion de ejercicio de derechos que no excedan de seis meses,
en las siguientes materias:

Tralico, circulacion v seguridad vial,

Caza, pesca Muvial, pesca on apuss ndelons, marsqueo v acuicaliors
Actividades molesms, insalubres, nocivas v peligrosas.

Comercio interior y defensa de consumidores v usuarios
Espectaculos pablicos v sctividodes recreanivas.

Juegos ¥ micuinas recreativas v deazar,

3. Conoceranen tnica o primera instancia de los recursos que se
deduzean frente a disposiciones y actos de Ia Administracion perifé-
rica de! Estado v de las Comunidades Autdénomas, contra los actos de
los organismos, entes, entidades o corporaciones de derecho pablico,
cuya compelencia no se extienda a todo ¢l territorio nacional v con-
tra las resoluciones de los 6rganos superiores cuando conlirmen inte-
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gramente los dictados por aquéllos en via de recurso, fiscalizacion o
tutela,

Se exceplian los actos de cuantia superior a 10 millones de pese-
tas dictados por la Administracién periférica del Estado y los orga-
nismos ptiblicos estatales cuya competencia no se extienda a todo el
territorio nacional, o cuando se dicten en gjercicio de sus competen-
cias sobre el dominio pablico, obras piblicas del Estado, expropia-
cion forzosa y propiedades especiales.

4. Corresponde conocer a los Juzgados de las impugnaciones con-
tra actos de las Juntas Electorales de Zona v de las formuladas en
materia de proclamacion de candidaturas y candidatos efectuada por
cualquiera de las Juntas Electorales, en los términos previstos ¢n la
legislacion electoral.

5. Conocerdan también los Juzgados de lo Contenciosoradminis-
trativo de las autorizaciones para la entrada en domicilios v restantes
lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular, siempre
que ¢llo proceda para la ejecucion forzosa de actos de la Administra-
¢ion pablicas. '

Segin el Decanato de los Juzgados de lo Contencioso-adminstratis
vo de Madrid duranta 1.999 se recibieron un total de 10.262 nuevos
recursos, Hasta el 16 de junio de dicho ano, en que se habian recibido
4.184 asuntos que se dividian en 1.900 impugnaciones de actos de las
Administraciones Locales, de los que la mayor parte son recursos de
sanciones de Circulacion de vehiculos de motor o sus correspondien-
tes vias de apremio; 316 asuntos en los que se impugnan resoluciones
de la Comunidad Auténoma de Madrid que, al igual que en el caso
anterior, serdn sanciones en su mayor parte; 812 asuntos en los que se
impugnan actos de la Administracién General del Estado también
fundamentalmente sancionadores; 30 asuntos procedentes de la
Administraciones Institucional o Corporativa; 333 asuntos en materia
de sanciones por infracciones laborales o liquidacion de cuotas a la
Seguridad Social; 145 en materia de personal; 145 procedimientos
para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona: 164
asuntos en materia tributaria; 196 asuntos relacionados con el urba-
nismo y apertura o clausura de actividades; || procedimientos elec-
torales; 132 procedimientos varios, de los que la mayor parte serdn la
solicitud de autorizaciones de entrada en domicilios y restantes luga-
res reservados para ejecutar acuerdos de la Administracion. La ante-
rior clasificacién utiliza un criterip mixto, ya que en unos casos la cla-
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sificacion se hace en funcién del érgano v otros por la materia; pero
es un buen punto de partida para realizar una primera aproximacion
a la naturaleza de los asuntos de los que vienen conociendo los
Juzgados de Madrid; en la segunda mitad del afio 1.999 lo Iogico es
suponer que los anteriores porcentajes se habran mantenido.

El Diario de Noticias «La Leys publica unos datos facilitados por
el Ministerio de Justicia que acreditan que en 1.999 los Juzgados de lo
Contencioso-adminitrativo de toda Espafa recibieron mas de 64.000
asuntos, habiendo resuelto 32,487 asuntos; siendo la comunidad que
mas asuntos tramitd la de Andalucia <también es la mas extensa-
seguida de la de Madrid y Catalufia. Es significativo el elevado name-
ro de asuntos resueltos, aproximadamente un 50%, pero al respecto
debe aclararse que en muchas ocasiones recursos que se han presen.
tado en los Juzgados finalmente han sido remitidos a los Tribunales
Superiores de Justicia, con lo que causan baja en las estadisticas de
los Juzgados, pero no significa que se hayan terminado definitiva-
mente, por lo que se tendrfan que proporcionar otro tipo de datos,
como las sentencias, autos de archivo definitivo, etc. para determinar
el nimero de asuntos realmente terminados, puesto gue el proporci-
nado parece excesivo ya que, porejemplo, los Juzgados que iniciaron
su actividad en junio de 1.999 todavia no habran concluido la trami-
tacion de la mavor parte de los procedimientos ordinarios que inicia-
ron en los meses inmediatos a su entrada en funcionamiento, o no
habran podido celebrar las vistas de los procedimientos abreviados
que se presentaran en los altimos meses del pasado ano.

CUESTIONES DE COMPETENCIA

Dado que, como se aludio anteriormente, los Juzgados de lo
Cotencioso-administrative no son los tnicos 6rganos de primera ins-
tancia, la anterior forma de delimitacion de competencias ha genera-
do problemas, especialmente respecto de los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-administrativo y los Tribunales Superiores de Justicia;
Ley 29/98, de 13 de julio, dispone en su artfculo 7 que «la competen:
cia serd improrrogable, v que deberd ser apreciada, incluso de oficio,
previa audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal por plazo comiin
de diez dias. La declaracion de incompetencia adoptard la forma de
auto y debera efectuarse antes de la sentencia, remitiéndose las actua-
ciones al organo de la Jurisdiccidn que se estime competente para que
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ante él se siga el curso del proceso, S1 la competencia pudiera corres-
ponder a un Tribunal superior en grado, se acompanard una exposi-
cion razonada, estandose a lo que resuelva éstes. En base a éste pre-
cepto se han elevado innumerables consultas a la Sala de lo
Contenciosoadministrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, referidas, basicamente, a las siguientes materias:

Extranjeria, Como quiera que las resoluciones al respecto las dicta
la Administracién Periférica del Estado -Delegacion del Gobierno-, en
principio en virtud del articulo 8.3 LY seria competente el Juzgado; el
TSJ de Madrid ha declarado, pese a todo, que contintian siendo de su
competencia, atn después de su entrada en vigor, va que son de cuan-
tia indeterminada, y la transcendencia social v econdémica de fas mis-
mas permite incluirlas en la excepcién prevista en el parrato segundo
de dicho articulo 8.3 LI, va que los supuestos de cuantia indetermi-
nada; se entiende que superan el limite cuantitivo de los diez millones
de pesetas {piénsese la expulsion de una persona o una prohibicion de
entrada en nuestro pais, etc.). Este criterio no es compartido por otros
TSJ que los atribuyen a los Juzgados.

Sanciones en virtud de Ia Ley de Ordenacion de los Transportes
Terrestres. Cuando la sancién ia impone la Administracion del Estado
no hay problema alguno, ya que seria de aplicacion el apartado 3 de
dicho articulo 8. En cambio, cuando la sancién la impone la
Comunidad Auténoma, se plantearon dudas ya que en tales casos los
Juzgados dnicamente son competentes para las sanciones relativas a
aTrifico, circulacion v seguridad vials; razén por la que se elevaron
exposiciones razonadas al TS) de Madrid, quien asumié la compe-
tencia,

De igual forma el TSIM ha declarado su competencia en los pro.
cedimientos que versaban sobre licencias y autorizaciones de trans-
porte, por no ser subsumibles ¢n ¢l apartado 2 del citado articulo 8 L,

Sanciones sociales impuestas por las Comunidades Autdénomas.-
Al igual que en el caso amterior, se procedio a elevar las oportunas
exposiciones razonadas al TSJ va que las mismas no aparecen refleja-
das en ninguno de los apartados del articulo 8.2.b) de la LJ; el TSIM
ha aceptado la competencia y reclamado las actuaciones.

Sanciones v otras resoluciones de las Confederaciones Hidrogra-
ficas en materia de su competencia. En tales casos seria de aplicacion
el articulo 8.3 LJ, que excluve de la competencia de los Juzgados los
recursos respecto de actos dictados por «la administracion periférica
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del Estado y los organismos piblicos estatales cuya competencia no se
extienda a todo el teyritorio nacional cuando se dicten en ejercicio de
sus competencias sobre el dominio pablica” y propiedades especialess.
Al igual que en ¢l caso anterior, el TSIM ha admitido la competencia,

Elaboracién del acuerdo de imposicién de contribuciones espe-
ciales. El TSIM ha declarado su competencia al entender que se esta
ante un supuesto eguiparable a la creacion de una figura impositiva,
que excede de la «Gestion, inspeccion y recaudacion de los tributos v
demds ingresos de Derecho publico regulados en la legislacion de
Haciendas Localese a que se refiere el articulo 8.1.b) LJ.

Decisiones. de la junta clectoral de los Institutos de Educacion
Secundaria en relacién con las candidaturas para la eleccion de
miembros del Consejo Escolar; la Sec. 6* de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del TSJ Madrid decidio que eran de competencia de los
Juzgados pese a que su cuantfa era indeterminada.

Resoluciones de las Entidades Urbanfsticas Colaboradoras.
Dependerd de la materia, pero el TSIM declaré su competencia ante
el acuerdo municipal de denegacién de la inscripcion de los estatutos
de una comunidad de propietarios de una urbanizacion.

Fijacion por la Administracion Periférica del Estado de los servicios
minimos en una convocatoria de huelga de los Médicos Internos
Residentes, El TSI declaré su competencia por ser de cuantia indeter-
minada, que se entiende excede del limite de los diez millones de pese-
tas a que alude el parralo segundo del apartado 3 del articulo 8 LJ.

Cuestiones relativas a los premios del juego del Bingo. El TSJ asumi6
la competencia por ser un tributo que gestiona la Comunidad Auténoma
de Madrid, sin que esté recogida tal materia en el articulo 8.2 L7,

Misecam ~Mancomunidad Intermunicipal del Sudoeste de la
Comunidad Auténoma de Madrid-; el TSJ entendié que se trata de
una entidad local a la que es de aplicacion el apartado primero del
articulo 8, declarandose competente en un recurso gue versaba sobre
el acuerdo de retivar sus servicios a un municipio gue no estaba al
corriente del pago de las cuotas a la Mancomunidad.

Cuestiones de personal. En principio parece que le corresponderi-
an a los Juzgados todos los procedimientos que no tuvieran por obje-
to el nacimiento o la extineién de la relacion de servicio de los funcio-
narios pliblicos de carrera; respecto del personal laboral no operaria
tal excepcion. El TSI Madrid, pese a lo anterion, declard que eran de su
competencia las impugnaciones de los acuerdos de aprobacién de
plantillas o la aprobacién o modificacion de las relaciones de puestos
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de trabajo ya que se trata de actos administrativos con vocacion de
permanencia, lo que les equipara a una disposicion general.

Sanciones impuestas por la Comunidad Auténoma de Madrid en
materia de Turismo. poracuerdo del TSIM serdn competencia de los
Juzgados ya que en se engloban en el apartado «Comercio interior y
defensa de consumidores v usuarioss.

Resolucion de la Comunidad Auténoma en relacién con viviendas
protegidas, Serdn competencia del TSIM por no estar comprendidas
en el articulo 8.2; asi el TST asumid la competencia respecto de la dene-
gacion de la subrogacidn de un contrato de arrendamiento de vivienda
protegida o las impugnaciones de los acuerdos de adjudicacion.

Sanciones de suspension temporal de la autorizacién administra-
tiva para conducir impuestas por la Administracién del Estado. El
TS) ha declarado que pese a que es dificil su cuantificacion econémi-
ca, son competencia de los Juzgados va que, conforme a la jurispru-
dencia del TSI, pese a su indeterminacion es posible la cuantificacion,
siquicra indiciaria, del importe de la sancion, y que en modo alguno
superaria los diez millones de pesetas puesto gue el coste de contratar
a una persona que condujera el vehiculo del actor durante el tiempo
de la suspension no excederfa de aquella suma.

Respecto de la Tesoreria General de la Seguridad Socianl, Instituto
Nacional de la Salud e Instituto Nacional de Empleo, se ha planteado
cuestion de competencia al Tribunal Supremo por la diferencia de cri-
terios que mantienen los Juzgadas de lo contencioso-administrativo
con los Juzgados Centrales de 1al clase, ya que los primeros entienden
que gozan de personalidad juridica propia y distinta de la de aquel por
lo gue no pueden encuadrarse en su administracion periférica, mien-
lras que estlos sostienen que sus estructura territorial ~delegaciones
provinciales- forma parte de la Administracién periférica del Estado;
el Tribunal Supremo todavia no se ha pranunciado al respecto pese a
habérsele elevado la cuestion.

Resoluciones de los Tribunales Econémico Administrativos.- Es
pacifico, y asf ha sido declarado por el TSJ, que son de su competen-
cia en virtud del articulo 10.1.d) LJ.

COMPETENCIA TERRITORIAL

El articulo 14 de la L 29/98 de 13 de julio reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-administrativa establece que con caracrer general
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sera competente territorialmente el 6rgano jurisdiccional en cuva cir-
cunscripeién tenga su sede el érgano que hubiere dictado la disposi-
cion o el acto origimario impugnado, permitiendo al demandante
optar en materia de personal, propiedades especiales v sanciones
entre aquel v el correspondiente a su domicilio (regla segunda, apar-
tado primero), salvo que ¢l acto administrativo, porafectar a una plu-
ralidad de destinatarios, resultaren competentes diversos Juzgados o
Tribunales en razén del domicilio de aguellos, en cuvo casa la com-
petencia vendra atribuida al érgano jurisdiccional en cuya circuns-
cripeién tenga su sede el érgano que hubiere dictado el acto onginario
imugnado (apartado 2 del citado preceplo). Surgen problemas cuan-
do se impugna uno un acto dictado por una comunidad auténoma
distinta a la de Madrid, ya que dichas Administraciones suelen invo-
car la incompetencia territorial de los 6rganos jurisdiccinales situados
fuera de su ambito. En el caso de los actos dictados por la
Administracion periférica del Estado (por ejemplo, sanciones de cir-
culacion impuestas por los diversos Delegados del Gobierno a resi-
dentes en Madrid) no se planean problemas va que en todo case la
defensa la realizan los Abogados del Estado v en todo caso se trata de
normativa estatal publicada en el BOE.

El principio de territorialidad, que preside la estructura del Estado
se refleja en la LOPJ, cuyo articulo 30 establece que «el Estado se
organiza territorialmente, a efectos judiciales, en municipios, parti-
dos, provincias v comunidades auténomas«. En lo que respecta a ese
nivel autonémico, el articulo 152 CE establece gue «..un Tribunal
Superior de Justicia, sin perjuicio de la jurisdicciéon que corresponde
al Tribunal Supremo, culminara la organizacién judicial en el ambito
territorial de la Comunidad Auténomas, anadiendo que «...sin perjui-
cio de lo dispuesto en el artfculo 123, las sucesivas instancias proce-
sales, se agotardn ante 6rganos judiciales radicados en el mismo terri-
torio de la Comunidad Auténoma en gue esté el Grgano competente en
primera instancia...». Porlo tanto, cualquier duda en la aplicacion de
la competencia territorial de los respectivos Juzgados y Tribunales
debe resolverse, en principio, aplicando el principio de territoriali-
dad, que establece un limite de sus atribuciones a la respectiva
Comunidad Auténoma en la gque radican. En éste sentido la Seccién
Octava de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJ de Madrid
por auto de 30 de abril de 1,999 se declara incompetente territorial-
mente para conocer de un recurso interpuesto contra un acto dictado
por otra Comunidad Auténoma al admitir que «en estos supuestos, la
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posibilidad del fuero clectivo fuera del ambito territorial de la
Comunidad, trastocaria, ya sc esté aplicando Derecho Autonémico o
Derecho Estatal, la naturaleza y competencia de los Tribunales
Superiores y, traslativamente, de los 6rganos jurisdiccionales uniper-
sonaltes de ellos dependientes jerarquicamente, en cuya calidad de vér-
tice de la organizacidn judicial propia de cada Comunidad Autonoma,
por lo que,.. entendemos que ¢l tuero electivo, en estos supuestos,
tiene su aplicaciéon dentro del dmbito territorial de competencias del
Tribunal Superiors. En igual sentido se pronuncia el auto de 13 de
mayo de 1.999 dictado por la Seccidon Tercera de dicho Grgano. A
mayor abundamiento, atin cuando la norma aplicable al fondo de la
litis sea Derecho Estatal, siempre y en todo caso, cuando el acto lo
dicte la Administracién Autondémica, se aplicarfa normativa propia
de aquella para regular, cuando menaos, las cuestiones organizativas v
competenciales. El principio iura novit curia impone ésta solucidn,
por cuanto el Tribunal Constitucional ha establecido que dicho prin-
cipio no es aplicable en relacién con las normas que no han sido obje-
to de publicacidn en todo el tervitorio del Estado Espanol, salvo que el
argano radique en el territorio comprendido en el dmbito de difusién
del respectivo diario oficial —excluido el BOE, naturalmente-; en nor-
mativa autonomica v local tan sélo se publican en el BOE las normas
con rango de ley formal; la STC 151/94 establece que «la presuncién
de conocimiento de la norma sélo puede imponerse a los 6rganos
judiciales en cuya jurisdicoién aquella ha recibido publicacion ofi-
cial». No pudiera alegarse que la parte puede probar tales normas,
puesto gue las mismas deben ser aplicadas de oficio, y cabe la posibi-
lidad que el Juzgador por via del articulo 33. de la LJCA someta a la
parte nuevos motivos, posibilidad que no seria viable si ignorase dicha
normativa.

El fuero territorial electivo del articulo 14 de 1a LJCA entra en con-
tradiceion con otros preceptos de la misma, como son los articulos 99
y 101, que atribuven al TSJ la competencia para conocer de los recur-
<05 de casacion para la unilicacion de doctrina ven interés de Ley cuan-
do se trate de Derecho Autonémico, estableciendo este dltimo articulo
gue a partir de su publicacion en el «Boletin Oficials de la respectiva
Comunidad Auténoma vinculard a todos los Jueces de lo Contencioso-
administrativo con sede en el territorio a que extiende su jurisdiccion el
TSJ Resulta complicado que un TSJ de otra Comunidad Auténoma
pueda conocer de un recurso de casacién de aquellos interpuesto con-
tra una sentencia dictada por un Juzgado ubicado fuera de su demar-
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cacién territorial, que no le estd subordinado jerdrquicamente, ya que
se producirfa una alteracion sustancial de las normas generalmente
aplicadas para regular la competencia funcional,

En definitiva, ¢l fuero electivo del articulo 14 sélo sera aplicable
dentro de los limites territoriales de la respectiva Comunidad
Autdnoma de la que proceda la actuacién administrativa impugnada.

EL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

La nueva Ley de Ja Jurisdiccion, a diferencia de la Ley de 1,956,
ordena que el expediente se deberd remitir foliado v con un indice de
los documentos que contenga; en un principio, habitualmente los
expedientes se recibian sin cumplir tales requisitos, o al menos uno de
ellos; por lo que se procedio a devolverlos al 6rgano de su proceden-
cia para que subsanara la omisién y los remitiera nuevamente en
debida forma; con el transcurso de los meses las Administraciones
mejoraron su funcionamiento, lo que evité que los nuevos procedi-
mientos sufrieran tales dilaciones. Como quiera que se amplié nota-
blemente ¢l niimero de Grganos jurisdiccionales, se incrementd con-
siderablemente el numere de expedientes que se reclamaban
simultaneamente a las diferentes Administraciones, por lo que, al
igual que con la anterior Ley, se han venido incumpliendo reiterada-
mente ¢l plazo de veinte dias a que aludia el articulo 61 de la LJ de
1,956 y el actual articulo 48 de fa LT de 1:998. La situacién varia sig-
nificativamente dependiendo de la Administracion de la gque proceda
el acto, va que las que mejor funcionan son las Administraciones que
menos procedimientos tienen ante e¢stos Juzgados, Comunidad de
Madrid y Administracion del Estado, basicamente porque los expe-
dientes administrativos proceden de Grgancs muy diversos, a los que
no se reclaman un numero muy elevado (por ejemplo. en ¢l caso de la
Administracion del Estado, los expedientes relativos a sanciones de
circulacion se reclaman a la Jefatura Provincial de Trifico que trami-
tar el expediente, por lo que la carga de trabajo se reparte entre todas
ellas); por el contrario, en el caso del Ayuntamiento de Madrid la tarea
se concentra en unos pocos drganos (por ejemplo, Departamento de
Gestion Integrada de Multas de Circulacion o la Recaudacion
Ejecutiva Municipal) lo que causa evidentes retrasos. Coadyuva a la
dilacion el gue algunas Administraciones tienen que «reconstruirloss
puesta que su organizacion interna pasa por microfilmar todos los
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documentos, de tal forma que en Jugar de trabajar con un expediente
en papel fisico lo hacen con la reproduccién informdtica de los diver-
sos documentos que componen un expediente, de tal forma que cuan-
do se reclama un expediente tienen que localizar en sus archivos algu-
nos de los documentos «en soporte papels lo que hace que sea mucho
mas dilicil la remision, puesto que no deben limitarse a foliar y hacer
un {ndice, sino que tienen gue localizar algunos o todos los documen-
1os que componen dicho expediente en los diferentes archivos.

En cualquier caso, los Juzgados estin empezando a hacer uso de
las mulias coercitivas previstas en la Ley, por lo que, previsiblemente.
en un future muy proximo los expedientes se remitan en un plazo
razonable y los procedimientos no sufriran dilaciones indebidas.

FACILIDADES PROCESALES DE LA NUEVA LEY

Bajo ésta ribrica me refiero a las novedades introducidas por la
nueva Ley en su articalo 37, que regula el llamado procedimiento
stestigos que permite que cundo en un mismo Juzgado o Tribunal
hubiere una pluralidad de recurses contencioso-administrativos sobre
la misma o cuestiones conexas, en lugar de acumularles, se acuerde la
tramitacion preferente de uno de ellos, quedando los restantes en sus-
penso hasta la resolucion de aquel, extendiéndose los efectos de dicha
sentencia a los restantes procedimientos en los términos del articulo
111 de dicha Ley; al articulo 51.2, que permite la inadmisién el recur-
s0 por haber resuelto anteriormente otros idénticos por sentencia
firme; v al articulo 61.5 que permite la extension de las pruebas peri-
ciales practicadas en un procedimiento a los que sean conexos, repar-
tiendo equitativamente su coste,

De las anteriores «facilidadess no se ha hecho uso, probablemente
por el escaso tiempo de funcionamiento o por la indole de las materias
que les son propias, va gue estin pensadas, por empelo la extension de
las preubas, para materias gque no les son propias, como por ejemplo la
impugnacion de actos dictados en procedimientos de expropiacion.

BREVES CONSIDERACIONES SOBRE El. PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Pretendo analizar el procedimiento abreviado desde la 6ptica que
ofrece el ano que ha transcwnrido desde la entrada en vigor de la Ley
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de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa v el elevado nimero de
procedimientos de tal clase que se han tramitado en los nuevos
Juzgados de lo Contencioso-administrativo; no es mi intencion reali-
zar un andlisis doctrinal de su naturaleza, sino inicamente mostrar el
estado de la cuestion, indicando sus carencias v sus ventajes, ofre-
ciendo soluciones a los numerosos problemas que la puesta en mar-
cha del procedimiento genera.

El procedimiento abreviado se instaura en ¢l orden jurisdiccional
Contencioso-administrativo por la Ley 29/1 988, de 13 de julio, regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa; su exposicion
de motivos alude a gue «constituye una novedad importante la intro-
duccién de un procedimiento abreviado para determinadas materias
de cuantia determinada limitada, basado en el principio de oralidads,
A todos es sabido que se introdujo apresuradamente durante su tra-
mitacion parlamentaria, va que no se incluia en el anteproyecto que
fue sometido a informe del Consejo General del Poder Judicial, ni tan
siquiera en el provecto de Lev que present6 el Gobierno a las Cortes
para su deliberacidn. Su génesis data de sendas enmiendas de los
Grupos Parlamentarios de CIU y Socialista que lo justificaban en la
necesidad de mejorar la situacion de saturacién de los drganos juris-
diccionales Contencioso-administrativo v en el deseo de garantizar
una tutela judicial efectiva’ evitando las actuales dilaciones de esta
jurisdiccion; por las razones que se abordardn en el presente trabajo,
tales loables propésitos, no se han visto totalmente satisfechas.

En los siguientes apartados expondré algunos problemas que se
han suscitado durante la ramitacion de los procedimientos abrevia-
dos seguidos en el Juzgado a mif cargo, ain cuando todos ellos, pro-
bablemente se habran reproducido en los demas drganos de igual
clase, que en ocasioens habrdn seguido el mismo criterio; aunque cier-
1o ¢s que en otras habrdn optado por otra forma de resolucion del pro-
blema.

Primero, El articulo 78 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa establece en su apartado segundo que el
procedimiento se iniciard por demanda, lo que constituve una nove-
dad importante respecto del procedimiento ordinario, que se inicia
con cardcter general mediante un escrito de interposicion (Art. 45)
que se limita a delimitar subjetiva y objetivamente el debate, sin que
se exija la determinacién de los hechos, fundamentos de Derecho v las
pretensiones accionadas; hay que reconocer que el procedimiento
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ordinario también puede iniciarse por demanda, si bien es una posi-
bilidad residual. En los primeros momentos de entrar en [unciona-
mientos los édrganos unipersonales, 15 de diciembre de 1.998, v con
cllos la nueva Ley, los recurrentes no solian diferenciar entre los diver-
sos procedimientos regulados en ella, por lo que iniciaban los proce-
dimientos abreviados mediante el escrito de interposicién, apto para
el ordinario mas no para el abreviado. Cabian dos posibilidades; la
primera, acordar la inadmision del recurso por defecto legal, yva que el
apartado segundo del articulo 78,2 de la L], e$ categérico al establecer
que ¢l procedimiento «se iniciard» por demanda, solucién a la que
coadyuva el que su regulacion legal no prevé tamite alguno de sub-
sancidn de tal deficiencia; segunda, en aras de la tutela judicial efec-
tiva y aplicando supletoriamente los artfculos 45 v 56 de la 1J, en vir-
tud del apartado 23 del citado articulo 78, conceder a la parte el plazo
de diez dias para subsanar la deficiencia mediante la presentacién de
la oportuna demanda, bajo apercibimiento de archivo de las actua-
ciones, De las dos alternativas, se optd por la segunda, habiéndose
atendido el requerimiento en la préctica totalidad de los casos; por lo
que tnicamente se acordo el archivo de no més de un dos por ciento.
Hay que reconocer gque la situacién ha mejorado sensiblemente con ¢l
transcurso del tiempo, va gue los letrados que acuden a estos
Juzgados han reparado en la cuestion, por lo que cada vez son mas los
profesionales que inician el procedimiento correctamente, v las exi-
gencias de subsancion menores, siendo previsible que éste problema
desaparecerd en un plazo relativamente corto.

Segundo. La finalidad pretendida por el Legislador de agilizar la
tramitacion y resolucion de los asuntos de menor transcendencia para
paliar el retraso y la acumulacién de recursos ante la Jurisdiceion, no
se ha visto cumplida en su totalidad, al menos en lo que lo que se refie-
re ala celeridad en su tramitacion y resolucion. En lo que respecta a
la agilizacion de la resolucion de los recursos, el apartado 3 del arti-
culo 78 establece que presentada la demanda el Juez, si la admite a
(rdmite, convocarid a las partes a una vista, fijando el dia y la hora,
requiriendo a la Administracién para que remita el expediente con al
menos guince dias de antelacién, En principio, pudiera pensarse que
debiera transcurrir poco mas de un mes entre la admision de la
demanda y la fecha de fa vista, pero no debe procederse de ese modo,
v la fecha del senalamiento se difiere notablemente por diversas cau-
sas. La primera, por la acumulacién de procedimientos de tal clase en
un mismo Juzgado, que impide sefalar més que un niamero determi-
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nado de vistas casa semana, lo que obligard a fijar el nuevo sefala-
miento respetando su orden, por lo que se diferirdn varios meses, sin
que sea posible ni razonable fijar semanalmente un nimero muy ele-
vado, va que junto con a las sentencias que de ellos dimanan hay que
anadir las de los procedimientos ordinarios v especiales que simulita-
neamente se tramitan; a éste respecto como quiera que la planta de los
Juzgados de lo Contencioso-administrativo se ha desarrollado en dos
fases, los primeros Juzgados entraron en funcionamiento en diciem-
bre de 1.998 y los segundos en junio de 1.999, los mas antigtios sufrie-
ron acumulacién de tareas va que recibian todos los recursos que en
condiciones normales debian atender entre todos, por lo que los seina-
lamientos de las vistas de los procedimientos abreviados se fuéron
diferiendo paulatinamente a un plazo de que flutud entre siete meses
a casi un ano. Segundo, la propia estructura del procedimiento, que
por prudencia; recomlienda fijar el sefalamiento con un plazo no infe-
rior a tres méses, para garantizar que la Administracion remite el
expediente con la antelacién exigida v obviar suspensiones; el articu-
lo 78 establece que el expediente se deberd remitir con al menos quin-
ce dias de antelacion a la fecha fijada para la vista, por lo que puede
pensarse que la Administracion no esté vinculada por el articulo 48 de
la misma Ley —que ordena remitir el expediente en ¢l procedimiento
ordinario en el plazo de vente dias-, por lo que en ocasiones dispon-
dra de un plazo notoriamente superior al de los veinte dias; mi opi-
nion es que son conjugables ambos preceptos, por lo que la
Administracién en todo casa deberd enviar el expediente dentro de los
veinte dias siguientes a la fecha en que fue requerida, v st es necesario
en un plazo menor si el senalamiento es tan proximo que lo exijan las
ciscunstancias para respetar el plazo de quince dias previos a la cele-
bracion de la vista. La realidad demuestra gue las Administraciones
no suelen respetar los plazos legales de remision de los expedientes,
por 1o gque en numerosas ocasiones se han tenido que suspender vis-
tas porque no se han recibido los expedientes, o habiéndolo hecho no
lo fue con la antelacién exigida; en este Gltimo caso, para evitar la sus-
pension de la vista se ha optado por contactar telefénicamente con la
parte demandante para que sf lo desea pueda acudir personalmente al
Juzgado a retivar el expediente por ser materialmente imposible darle
traslado por otro medio, o bien se les indica que si lo desean pueden
examinario en Secretaria, sf se muestran conformes se celebraba la
vista, suspendiéndola en caso contrario para no mermar su derechao
de defensa. A lo anterior podria objetarse, que el Juzgado debi6 repri-
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mir fa viciada prictica administrativa mediante los apercibimientos y
multas coercitivas del articulo 48 LI, y si bien tnicamente se ha hecho
uso de tal mecanismo en contadas ocasiones fue porque se conside-
aron razonables las explicaciones de fas Administraciones que adu-
jeron tener gque reorganizar y potenciar los érganos administrativos
encargados de tal menester ante el considerable aumento de requeri-
mientos de remision de expedientes que se generaron tras la entrada
en funcionamiento de los Juzgados; pero si tal éxcusa ha podido ser
asumible en los meses precedentes, en el futuro se tendri que ser més
rigor en el cumplimiento de los plazos va que las Administraciones
han tenido la oportunidad de ajustar sus estructuras administrativas.

Tercero. A diferencia del procedimiento erdinario, en que la
demanda se presenta una vez recabado por el Juzgado el expediente
administrativo, en el procedimiento abreviado la demanda se redacta
sin que la parte demandante tenga a la vista el expediente, que le es
entregado posteriormente para que «puedan hacer alegaciones en el
acto de la vistas (apartado 4 del articulo 78); pese a todo, no se justi-
fica ni se puede permitir que aquella se altere sustancialmente o se
introduzcan nuevos motivos de oposicién en el acto de la vista, si los
mismos fueran conacidos previamente al tiempo de redactarla, en la
que por imperativo legal del articulo 56 de la citada Ley Rituaria
deben consignarse con la debida separacion los hechos, los funda-
mentos de Derecho y las pretensiones que se deduzean; por lo que sélo
cabrd en el acto de la vista alegar nuevos motivos cuando los mismos
no hubieran podido ser conocidos por la parte previamente a la pre-
sentacién de la demanda y traigan causa necesariamente del posterior
examen del expediente administrativo, lo que en ocasiones es dificil de
discernir. Admitr otra solucion provocaria indudable indefensién a
las otras partes que se verian sorprendidas con la invocacion indiscris
minada de cualguier motivo sin haber tenido oportunidad de preparar
debidamente la defensa, ya de por si en una situacién comprometida
con la necesana contestacion in situ de los nuevos motivos cuva invo-
cacion en-la vista es admisible,

Como quiera que la contestacion se realiza verbalmente en la pro-
pia vista, es manifiesta la dificultad para documentar v recoger en ¢l
acta lo alegado por carece de medios mecanicos de grabaciGn v trans-
cripcion; la propia Ley, consciente de la problematica, tinicamente
ordena que se recoja un breve resumen de las alegaciones de las par-
les —art, 78.21 Ll-, En ocasiones en gue el objeto del procedimiento
versa sobre una materia muy compleja {por cjemplo, impugnaciones
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relativas a ciertas materias de personal), ¢l que la contestacion se rea-
lice verbalmente v no se documente por escrito provoca graves difi-
cultades, no sdlo al redactar el acta, sino al estudiar las actuaciones
para dictar la sentencia. Algunos letrados, tanto de fas Administra-
ciones Pablicas 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 procedimiento por el hecho de aceptarla y unir-
la al acta, va que se realiza oralmente una exposicion somera de la
misma, de la que se entrega copia a las otras partes; con tal forma de
proceder se obvian los problemas de documentacidon én el acta.
Como solucidn, serfa aconsejable que después de que se entrega al
demandante ¢l expediente administrativo, si tiene intencion de alterar
la demanda con la introduccion de nuevos motivos debiera presentar
un escrito con sus nuevas alegaciones, del que se daria traslado a las
otras partes para gue pudieran presentar por escrito su contestacion
en el acto de la vista, lo que solucionaria el problema de documenta-
cion, y o gue es mds importante, obviarfa todas las dificultades y dis-
funciones que la alteracién de la demanda provoca en el derecho de
defensa de los demandados; en la vista, se resolverfan las cuestiones
previas alegadas, se practicarfan las pruebas propuestas y preparadas
debidamente, formulando finalmente las respectivas conclusiones,
Cuarto. A diferencia del procedimiento ordinario en los que debe
solicitarse el recibimiento a prueba mediante un otrosi en los escritos
de demanda, contestacién o de alegaciones complementarias (Art.
60), en el procedimiento abreviado no se exige que la parte deman-
dante anticipe su peticion, que formulari en el acto de la vista, lo que
parece contrario al apartado 18 del propio articulo 78, que fnica-
mente permite la suspension de la vista v su sefalamiento para un
momento posterior cuando no fuere posible realizar en el acto alguna
prueba relevante por una causa no imputable a guien la propusiere.
Por lo tanto, la parte o aporta en ¢l acto de la vista por si misma todas
las pruebas de las que intente valerse {por ejemplo, los testigos, docu-
mentos, etc.) o bien deberd anunciarlo con la necesaria antelacidn,
para que se¢ proceda a su preparacion, a fin gue sea posible su précti-
ca en ¢l acto de la vista, puesto que de lo contrario la suspension seria
imputable a la mala fe o despreocupacion de quien pretenda utilizar
dicha prueba. Al igual gue en el caso anterior, serfa aconsejable que se
modificase la regulacion legal para exigir a los demandantes gue una
vez hayan examinado el expediente, si desean proponer alguna prue-
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ba, que sea necesario preparar (por ejemplo, citacién de un testigo por
medio del Juzgado), que presenten un escrito en los dias inmedia-
tamente siguientes a la entrega del expediente administrativo; los
demandados procederian de igual forma en los dias siguientes al que
les fue entregada la demanda o el escrito de invocacion de nuevos
motivos; si la nawraleza de las pruebas propuestas imposibilitara su
preparacion en tan corto periodo de tiempo, se podria suspender la
vista evitando a todas las partes acudir infructosamente a la sede del
Juzgado. Con la-actual regulacion, en las ocasiones en que se declara
pertinente una prueba que no puede realizarse en el acto, caben dos
alternativas; la primera, acudiendo al tenor literal de la Ley se debic-
ra suspender la vista, convocando a las partes para un momento pos-
terior a fin de continuar con fa celebracion de la vista en el estado en
que fue suspendida (Art. 78.18 LJ); la segunda, acogida favorable-
mente por todos los letrados que intervienen en los procedimientos,
continuar con la celebracién de la vista, emitiendo incluso sus con-
clusiones, poniéndoles de manifiesto el resultado de la prueba, una
vez se reciba, concediéndoles un plazo de tres dias para formular sus
alegaciones respecto al alcance de dicha prucha v, en su caso modifi-
car sus conclusiones, sin que sea necesario citarles nuevamernte para
la reanudacion de la vista, salvo que alguna de las partes losolicitare,
de tal forma; que se les evita acudir nuevamente a la sede del Juzgado.
En cuanto al plazo para la préictica de estas pruebas, sobre el que el
articulo 78 LJ guarda silencio, deberi ser el de los treinta dias previs.
to para el procedimiento ordinario.

En cuanto a la practica de la prueba ¢l apartado 12 del articulo 78
establece que serd la establecida, en la propia Ley para el procedi-
miento ordinario; salvo las especialidades contenidas en el citado arti-
culo 78 para el procedimiento abreviado, Como se informa de los
principios de inmediacion, oralidad v concentracion resultan acerta-
das las especificidades relativas a la practica de la prueba testifical en
la que se suprimen los escritos de preguntas y repréguntas, por lo que
las mismas se formulardn oralmente a los testigos sin exigencias ritua-
les especiales, incluso los propios testigos no podrdn ser tachados
-suprimiéndose el incidente al respecto- pudiendo las partes formular
en conclusiones las alegaciones respecto de la eventual falta de credi-
bilidad de los testigos. De igual forma, es positiva la posibilidad, de
limitar discrecionalmente el nimero de testigos cuando los propues-
los para acreditas unos mismos hechos fuere excesivo, aun cuando
tradicionalmente se ha venido haciendo uso de tal facultad, en todo
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tipo de procedimientos, va que es posible rechazar las pruebas que
sean innecesarias, v una reiteracion de testimonios respecto de unos
mismos hechos, es inequivoco que lo es: En coaanto a la prueba de
confesion resulla, ¢n principio, loable la supresion del pliego de posi-
ciones, debiéndose formular oralmente las mismas en ¢l acto de la
vista; ahora bien, dicha posibilidad no es aplicable a las
Administraciones Pablicas en las que su representante procesal, care-
ce de facultades para absolverlas, por lo que en virtud del articulo 595
LEC se deberan proponer por escrito las preguntas para que sean con-
testadas por via de informe, en el plazo que ¢l Juez sefiale, por los
empleados de la Administracion a quienes conciernan los hechos; por
lo que caso de proponerse la prueba de confesion de la
Administracién inequivocamente se deberia suspender la vista, salvo
que, como se dijo anteriormente, se exija a la parte que anuncie con la
debida antelacion su intencion de proponer dicha prueba, presentan-
do las posiciones por escrito para que sea posible entregérselas al
representante de la Administracion para que las curse y aporte el
informe contestandolas en el acto de la vista.

Laprincipal innovacitn en cuanto a la regulacion de la préactica de
la prueba, es la relativa a la pericial, asi en el apartado 16 del articulo
78 L1, se alude o que «en la prictica de la prucba pericial no seran de
aplicacién las reglas generales sobre insaculacion de peritoss: Como
quicra gue la L] no establece para ¢l procedimiento ordinario especi-
licidad alguna, hay que acudira la regulacidn que al respecto se con-
tiene en la LEC, que dificilmente es de aplicacion, ya que el sistema
general de la mismia pasa por la insaculacion o designacion por las
partes o ¢l Juez (si no fuere posible Ja insaculacién por no haber
namero suficiente de peritos para hacer el sorteo), Si no ¢s aplicable,
en términos generales, 1a regulacién de la LEC y la LJ no ofrece una
regulacion al respecto, habra que buscar una solucion, que pacilica-
mente doctrina y jurisprudencia encuentran en la  Ley de
Procedimiento Laboral, en la que ¢s notorie que se ha basado el
Legislador para la regulacion del nuevo procedimiento abreviado; asi
al citar la Ley que en la practica de dicha prueba no-seran de aplica-
cion las reglas generales sobre insaculacion de peritos, lo que preten-
dia decir es que cada parte debera acudir al acto de la vista con el peri-
to que libremente elija, quien jurard v aceptard ¢l cargo en ¢l acto,
emitird in situ su informe y contestard seguidamente, v sin solucién
de continuidad, a las preguntas y aclaraciones que le sean solicitadas
por las otras partes y el Juez. La solucion no puede ser otra puesto gue
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si se aplicasen las reglas de la 1J para el procedimiento ordinario en
cuanto a la practica de la prueba pericial se deberia suspender el sefia-
lamiento, no sélo si el perito fuere designado en el acto de la vista tras
instar-a las partes para que se pusieren de acuerdo o proceder; en otro
caso a su insaculacion, en cuyo caso debiera concederse al perito un
plazo prudencial para aceptay, jurar el cargo, realizar y emitir su infor-
me, sino porque el articulo 60.6 LI establece que «En el acto de emi-
sion de la prucba pericial el Juez otorgard, a peticion de cualguiera de
las partes, un plazo no superior a tres dias para que las partes pucdan
solicitar aclaraciones al dictamen emitidos. Lo que es inequivoco es
que al designar cada una de las partes libremente el perito v delimitar
por si misma su objeto y extension, se atentia su eficacia probatoria
para formar la conviceion judicial, ya gque los dinicos peritos que
garantizan plenamente la imparcialidad son los designados de comin
acuerdo por las partes (o excepcionalmente por el Juez cuando no
hubiere suficientes para insacular) o los insaculados por el procedi-
miento legalmente establecido,

Quinto. El objeto del procedimiento abreviado, art, 78.1 L, son
las materias atribuidas a los Juzgados de lo Comtencioso-administra-
tivo de cuantia inferior a quinientas mil pesetas o cuestiones de per-
sonal que no se refieran al nacimiento o extincion de la relacion de
servicio de los funcionarios pablicos de carrera. Respecto del limite
cuantitativo de quinientas mil pesetas, no cabe formular objecion
alguna, salvo la precision que no se deben entender incluidos los casos
en que la cuantia sea indeterminada. En lo que respectan las materias
de personal, no es aplicable el limite cuantitativo de Jas quinientas mil
pesetas; por lo que todos los asuntos de dicha naturaleza de los que
conocen los Juzgades de lo Contencioso-administrativo se deben tra-
mitar por sus cauces; en ocasiones no haydificultad alguna, pero en
olras se originan situaciones indudablemente complejas, puesto que
si se impugnara, por ejemplo, un proceso selectivo o una relacién de
puestos de trabajo, el nimero de partes ¢ interesados, la indole de las
pruebas o la complejidad de las alegaciones exigirfan que tales
supuestos se¢ tramitasen por el procedimiento ordinario, ya que es
indudable que su importancia v transcendencia es mayor que la
mayor parte de las materias que por él se tramitan.

Sexto. La LJ establece que ¢l Juez tras examinar la demanda que
inicia el procedimiento abreviado, si decide admitirla a tramite, acor-
dara dar traslado de la misma a la Administrucion, a la que requerird
la remision del expediente;, comuniciandola simultaneamente la fecha
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de celebracion de la vista. Como quiera que no se especifica el drgano
al que se debe dirigir la notificacién, serd de aplicacion el articulo 48
de la citada Ley, que establece que como quiera que se ignora cual serd
¢l representante procesal de la Administracion, la primera notifica-
cion reclamando el expediente se dirigirid al érgano autor: del acto
impugnado o a aquel al que se impute la inactividad o via de hecho:
En ¢l procedimiento ordinario, no surgen problemas puesto que reci-
bido ¢l expediente se dara traslado del mismo junto con la demanda
al representante procesal de la Administracion, va debidamente per-
sonada previamente, para que presente su contestacion; en el proce-
dimiento abreviado, por contra, no se prevé tsdimite alguno para que
el letrado gue asiste a la Administracién pueda examinar ¢l expedien-
te antes de la celebracion de la vista; no han surgido apenas proble-
mas puesto que los diferentes drganos administrativos, autores de la
actuacion impugnada, remiten por conducto interno una copia del
expediente a sus respectivos servicios jurfdicos, en-algunas ocasiones
las partes demandadas han solicitado la suspension de vista para que
se complete el expediente administrativo, habiéndose tenido que acce-
der a tal peticion puesto gue el articulo 55 de dicha Ley establece que
tal peticion se realizard en el plazo para formular la demanda o la con-
lestacion, y no debe olvidarse que en tal procedimiento la contesta-
cion se emite en el acto de la vista. Pudiera objetarse que la Adminis-
tracion que tenga intencion de saolicitar la ampliacion del expediente
lo debe solicitar previamente al acto de la vista para evitar su suspen-
sian, pero es dificilmente conjugable con la regulacion legal, va que
recibido el expediente se remite a la actora para que pueda formular
alegaciones en el acto de la vista, por lo que normalmente el expe-
diente no estard en ¢l Juzgado a disposicion de la Administracion,
dado que en la mayor parte de las ocasiones, por la celeridad en la tra-
mitacidn, el expediente se devuelve por el recurrente en el acto de la
vista, salvo las contadas ocasiones en las que se personan ptros code-
mandados en los que hay gue arbitrar mecanismos para que puedan
examinar también el expediente con la debida antelacion de quince
dias. La problematica expuesta se solucionaria si, como se dijo en los
apartados precedentes, se arbitrara una fase, para gue con anteriori-
dad a la celebracién de la vista, la demanda v la contestacion se pre-
sentaran por escrito ya gue como quiera que la demanda se habria
redactado tras examinar el expediente; se daria traslado de la misma
junto con el expediente a la Administracion guien podria solicitar, al
igual que el actor; la ampliacion del expediente con cardcter previo al
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acto de la vista. La problemaética expuesta es predicable, igualmente,
de las partes demandantes, guienes no pueden en el trdmite para pre-
sentar la demanda, del articulo 55, solicitar la ampliacién del expe-
diente por haberla presentado anteriormente, por ya haberla presen-
tado; pese a ello, tal peticidn debe ser atendida. Ahora bien, no cabe
que puedan formular tal peticién en todo el periodo que medie entre
el dia en que les fue entregado el expediente y la celebracién de la
vista, puesto que como quiera gue normalmente las vistas se sefialan
con varios meses, pueden disponer de un plazo considerable, por lo
que para evitar actuaciones malintenciondas o simplemente reprimir
la dejadez procesal, se les deberd exigir que la solicitud de ampliacion
la formulen en los veinte dias inmediatamente siguientes a la fecha en
que les fue entregado el expediente para proceder a solicitar la amplia-
citn, si fuere pertiente v evitar la suspensiéon de la vista, o suspender-
la si no fuere posible obtener la ampliacion en plazo para evitar tras-
tornos y malestias a las demas partes,

Séptimo. El articulo 78 de la LI que regula el procedimiento abre-
viado no alude a las medidas cautelares, por lo que es de integra apli-
cacion el Capitulo 11 «Medidas Cautelaress del Titulo VI «Disposi-
ciones comunes a los Titulos IV y Vs, que abarca el procedimiento
abreviado, que estd regulado dentro del Titulo IV de Ja Ley de la
Jurisdiccion. No obstante lo anterior; surge un problema cuando la
parte actora en lugar de iniciar ¢l procedimiento por demanda en la
que por medio de un otrosi solicita la adopcién de la medida cautelar,
lo inicia equivocadamente mediante ¢l escrito de interposicién pre-
visto en cl articulo 45 de la LJ; independientemente de la concesion de
un plazo para-subsanar el defecto y presentar la demanda, ¢se debers
o no atender la peticion de la medida cuatelar? o 2 se demorard pro-
veer al respecto hasta que la demanda sea efectivamente presentada y
en la misma se reproduce la peticion de la medida cautelar?; piénsese
que conforme al articulo 78 L ]a Ginica forma pasible de iniciar el pro-
cedimiento es por demanda, por lo que cabe aducir gue mientras no
se presente no se puede tener por validamente promovido el procedi-
miento, y las medida cautelares conforme al articulo 128, si bien pue-
den pedirse en cualguier estado del proceso es imprescindible que se
haya iniciado validamente {en otro supuesto no caba hablar propia-
mente de proceso). La prictica forense mas extendida, al menos en los
Tuzgados de igual clase de Madrid, ha sido proveer la peticién atin
cuando se formulase en el escrito de interposicion, ya que el plazo que
se-concede para presentar la demanda es el de los diez dias a que alu-
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den los articulos 45 v 56 LI, que coinciden con los diez dias de plazo
maximo que ¢l articulo 131 concede a la Administracién demandada
para formular sus alegaciones respecto de la medida cautelar, de
forma tal, que si no se presenta la demanda no habri lugar a conceder
la medida cautelar puesto que se acordaria el archivo de las actuacio-
nes por no haber subsanado el defecto en la forma de iniciacion, salvo
la rehabilitacidn de plazos a la gue se aludird. La situacion es distinta
en los supuestos en los que conforme al articulo 135 L la medida cau-
telar se solicita inaudita parte por razones de urgencia, en los que
debe acordarse de inmediato sin audiencia de la Administracion de la
que emana la actuacion impugnada; en tales supuestos parece razo-
nable proveer la medida cautelar v conceder un plazo inferior para
presentar la demanda, que serd el de los tres dias que el artfculo 135
LJ establece para la celebracién de la comparecencia para ratificar,
modificar o alzar la medida cautelar, puesto que no es razonable que
se ratifigue la medida cautelar adoptada inaudita parte a instancia de
quien no inicié correctamente el procedimiento; en este supuesto, atin
concediendo de plazo para presentar la demanda el de los diez dias,
que es mavor del previsto en el articulo 135 L), caso de no presentar-
se la demanda se alzaria la medida cautelar cualquiera gue fuere su
estado de ramitacion, afin cuando ya hubiera sido ratificada tras la
celebracion de la oportuna comparecencia.

Octavo. En todos los procedimientos regulados en la nueva Ley de
la Jurisdiccion, abreviado v ordinario incluidos, los plazos de los que
disponen las partes para presentar la demanda (subsanando el defec-
to en caso de haberla omitido inicialmente), se amplia notablemente
envirtud del artfculo 52.2 LI, que se aplicard supletoriamente para el
procedimiento abreviado, y especialmente por el articulo 128 LJ;
ambos preceptos rehabilitan los plazos va precluidos, asf éste dltimo
establece que se admitird el escrito que proceda, v producird sus efec-
tos legales, si se presentare dentro del dia en que se notifique el auto
dando por precluido el tramite, salvo que se trata de plazos para pre-
parar o interponer recursos. Se deja al arbitrio de las partes la dura-
cion de los procedimientos y el recto cumplimiento de los deberes
procesales, puesto que dependeri de cuando dicte el Juzgado el auto
dando por precluido 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 presentar su demanda o
proponér prueba, notoriamente superior al legalmente establecido,
surtiendo efecto un escrito de demanda, contestacion, proposicion de
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prueba, ete, que se presenta semanas o meses después de haber pre-
cluido el originario.

Noveno, La practica cotidiana de éste tipo de procedimientos
demuestra que la duraciéon media de las vistas es de diez a veinte
minutos; normalmente no hay alegaciones previas que impidan su
continuacion (no no se cuestiona la compeétencia, la admisibilidad del
recurso o la cuantia); en bastantes supuestos se presentan por escrito
instructas o notas de vista que contienén las alegaciones de las partes,
tanto con los nuevos motivos de oposicion deél demandante -si los
hubiere- como de la contestacion, que por razones de economia pro-
cesal y facilitar la documentacion se unen al acta, sin que se desnatu-
ralice el cardcter oral del procedimiento puesto que las partes expo-
nen verbalmente su contenida; 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 v no se advirtié previamen-
te de la necesidad de su citacion por medio del Juzgado; en Derecho
sancionador es habitual que se proponga como prueba testificar la
declaracion de la Autoridad o de! agentes que extendieron el acta o la
denuncia, rechazédndase por innecesarias ante la presuncién de veras
cidad de que gozan los hechos porellos constatados y reflejados en el
acta o denuncia.

Por las conversaciones mantenidas con los diferentes letrados y
procuradores, tanto de las Administraciones como de los recurrentes,
se puede concluir que les es muy gravoso acudir a una vista por cues.
tiones de escasa transcendencia; ya que emplean en los desplaza-
mientos un tiempo notoriamente superior al de su propia duracidn,
en las que por otra parte no se suelen practicar pruebas que exijan
inmediacion con asistencia de las partes, quejandose los actores de la
imposibilidad de redactar la demanda una vez examinado el expe-
diente, v los demandados de verse sorprendidos por los nuevos moti-
vos de oposicion introducidos en el acto de la vista,

CONCLUSIONES

A la vista de lo anterior emito mf opinion respecto de la convenien-
cia v necesidad del procedimiento abreviado. En principio es loable la
intencion del Legislador de crear un mecanismo para agilizar la tra-
mitacion de los procedimientos v descargar de trabajo los Grganos de
la Jurisdiccion, pero tal propésito sélo se vera satisfecho en tanto en
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cuanto el niimero tales procedimientos que pendan en los Juzgados no
sea excesivo, puesto gue si la situacion es la misma que en los prime-
ros meses de 1.999 en que no estaba desarrollada totalmente la planta,
los sefalamientos se deferiran bastantes meses (se llegd a un minimo
de siete y un maximo de doce meses, segan cl Juzgado), asi si en ¢l
futuro el nimero de Juzgados de lo Contencioso-administrativo devie-
ne insuficiente para atender la carga de trabajo que les corresponda, Ia
situacion acabaréd siendo similar a da de las actuales Salas de lo
Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia,

Los profesionales, tanto de las Administraciones como de los par-
ticalares, se quejan que como quiera gue Unicamente sé practican
pruebas, distinta de la documental, en muy contadas ocasiones, no
tiene sentido acudir a una vista en la que el tiempo empleado en los
desplazamientos a la sede del Juzgado, especialmente en las grandes
ciudades, ¢s mayor que el empleado en la propia vista, que perfecta-
mente se podra suprimin, va que durante el tiempo total, desplaza-
mientos y vista, podrian atender en su despacho otros muchos asun-
tos, sin que se mermaran sus derechos ya que, si no se practican
pruebas en el acto, se podria reconducir a una tramitacion escrita en
la que sélo habra vista st lo solicitaran las partes o fuera preciso prac-
ticar alguna prucba con su asistencia (por ejemplo, confesion de par-
ticulares, testificales o periciales). A mayor abundameinto, la instau-
racidn de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo ha obligado
a-las Administraciones a potenciar y reestructurar sus servicios juri-
dicos, va que con la anterior Ley de la Jurisdicoion se practicaban
comparecencias v vistas excepcionalmente, a diferencia del momento
presente en que, por ejemplo el Ayuntamiento de Madrid hay dias en
los que es convocada a mds de treinta juicios la misma jornada, con lo
que tiene que dedicar la mayor parte de sus letrados a atender estos
menesteres con menoscabo del resto de sus funciones y de los proce-
dimientos que penden ante estos Juzgados o el resto de los Tribunales.

Padria objetarse que es preciso arbitrar un procedimiento 4gil para
resolver las cuestiones de menor entidad, pero la practica cotidiana
muestra que un procedimiento abreviado no se revuelve en un plazo
inferior de tres o cuatro meses, ya que normalmente la vista no se sefia-
la én un plazod mas corto para garantizar que el expediente se recibe con
al menos quince dias de antelacion al dia fijado para su celebracién. Pox
el contrario, los procedimicntos ordinarios que versan sobe materias de
escasa complejidad, en los que no se suclen proponer pruebas (recuér-
dese que en los procedimientos abreviados esta es la situacion general)
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y no se solicita vista o conclusiones (situacion bastante usual), el plazo
de resolucién es de unos tres o cuatro meses, lo que coincide con el de
los procedimiento abreviados que se iniciaron en la misma fecha.

Por todo lo anterior; me permito ofrecer una alternativa a la regula-
cion legal que permitirfa obviar todos los defectos examinados en los
apartados precedentes, conjugando la utilidad de un procedimiento agil
y sencillo, con la adecuada utilizacion de los servicios juridicos de las
Administraciones y evitar la asistencia de los procuradores v letrados de
los justiciables a unas vistas, que en la mayorfa de los casos alegan que
son innecesarias. La solucion se obtendria siguiendo el esquema del
procedimiento ordinario pero reduciendo los plazos en cada una de sus
fases; se iniciaria mediante un escrito de interposicion al que seguiria la
solicitud de remision del expediente, en lugar del plazo de veinte dias
para presentarla demanda se reduciria a diez dfas, que también seria el
que se concederia al demandado para presentar la contestacion. En la
demanda v en la contestacion se deberfan proponer las pruebas v no
solo los puntos de hecho como en el momento presente para ¢l proce-
dimiento ordinario; debiendo invocar en la contestacion las alegaciones
previas e invocacion de los motivos que impidan la vilida prosecucion
del procedimiento; de la contestacion se daria traslado al actor, convo-
cando a las partes a una vista con indicacion del dia v hora; sf a la vista
de la contestacién a la demanda el actor decidiera proponer alguna
prueba adicional presentaria un escrito en el plazo de tres dias; Las
cuestiones previas y las causas de inadmisibilidad que impidan la pro-
secucion del procedimiento se resolverian en el acto de la vista con
cardcter previo, una vez que el actor las hubiera contestado oralmente
(las conoceria previamente por haber sido propuestas en la contesta-
cion), siendo resueltas en el acto por el Juez; seguidamente se practica-
ran las pruebas, que habrian sido debidamente preparadas puesto que
se propusieron previamente; finalmente las partes formularian sus con-
clusiones. Como quiera que en la mayor parte de las ocasiones no hay
mas prueba que la documental consistente en dar por reproducidos los
documentos aportados con sus respectivos escritos de demanda y con-
lestacion (sin que sea admisible dar por reproducido el expediente
administrativo ya que por imperativo legal se incorpora a las actuacio-
nes y no es propiamente una prueba documental), en tales casos v si no
hubiera cuestiones previas (lo que no es frecuente) se prescindiria de la
vista, si ambas partes coincidieran sobre el particular en sus respectivos
escritos de demanda v contestacion; dandose un tramite de conclusio-
nes escritas por plazo comun de cinco dias.
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LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION
Y SUS IMPLICACIONES SOBRE EL REGIMEN
DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE
EL ESTADO Y LAS CC.AA.

POR
D. MIGUEL A. PEREZ GRANDE.
Técnico Superior de la Comunidad de Madrid

[. SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL CONCEPTO «SOCIEDAD DE LA INFORMACION »

En los altimos tiempos se viene calificando a las sociedades
modernas como ssociedades de la informacions, caracterizadas como
un tipo de sociedad que estd swrgiendo por el creciente papel de las
telecomunicaciones como elemento fundamental de la vida cotidiana,
lo que ba llevado a afirmar que, como consecuencia de la profunda
transformacion operada en el sector de las comunicaciones, y concre-
tamente de las nuevas tecnologias de la informacion, estemos en pre-
sencia de una pueva revolucion cientifica y tecnolégica, la llamada
seconomia digitals.

En efecto, las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
estan generando una nueva Revolucion Industrial. Es una revolucion
basada en la informacion. Hoy en dia, el progreso tecnolégico nos
permite procesar, almacenar, recuperar y comunicar informacion en
cualquiera de sus formas —oral, escrita o visual-, con independencia
de la distancia, el tiempo v el volumen. Esta revolucion «dota = la inte-
ligencia humana de nuevas ¢ ingentes capacidades, y constituye un
recurso que altera el modo en que trabajamos v conyvivimoss '.

Dos son los factores principales que explican este proceso de cambio:

En primer término, la digitalizacion de las redes y los servicios,
que permiten un tratamiento homogéneo de las senales, v con ello la

' sEuropa y Ia Sociedad Global de la Informaciéns, Recomendaciones al Consejo
Europeo celebrado en Carfit ¢l 24-25 de junio de 1994, formuladas por un grupo de exper-
tos coardinado por M. Bangemuann,
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posibilidad de arilizar los diferentes soportes (telefonia, cable, satéli-
te, televisidn, mévil) para proporcionar acceso a toda clase de aplica-
ciones; Asimismo, la utilizacion de senales digitales va unido a una
transmision mas eficiente de la inlormacion, utilizando técnicas cada
vez mas avanzadas en la comprensién de las senales v constantes
mejoras de la calidad, lo que se wraduce en una mavor praductividad
de la utilizacion de las redes, un menor coste v, por tanto, unos meno-
res precios para los usuarios.

~ El segundo de los factores que estd contribuvendo decisivamen-
te al desarrollo de la sociedad de la informacion, es la normalizacién
y estandarizacion de las nuevas aplicaciones, que lacilitan su utiliza-
cién por parte de los usuarios con independencia del medio o sopor-
te a través del que se proporcionen.

El ¢jemplo mas claro de este fenomeno es la red Internet, que no
es mas que una red de redes, pero cuya virtualidad como servicio de
telecomunicacion multimedia —en el que confluyen los distintos ser-
vicios prestados separadamente hasta ahora- ha hecho que su expan-
sion supere todas las expectativas, v que sea considerada el embrion
de las denominadas ssuperautopistas de la infarmaciéne, al permitir
el acceso'y la transmision eén banda ancha, ser totalmente interactiva
v ser accesible desde cualquier punto del planeta.

Lo que caracteriza a Internet es que no existe una entidad que diga
la dltima palabra sobre lo que se debe o no se debe hacer. Cada red
integrante de Internet tiene sus propias reglas. Internet es la red de
redes; v dentro de ella hay subredes que, aungue séan mas peguenas,
aglutinan a millones de personas,

Internet es asimismo un medio de comunicacidn multifuncional, en
cuanto que en él convergen tanto las comunicaciones interpersonales
como los medios de comunicacién de masas. En concreto, las formas de
comunicacion en Internet pueden agruparse en cuatro categorias: el
correo electrénico, los boletines, los foros de discusion v 1a informacién
presente en la WWW, y mds recientemente ha empezado a cobrar
importancia la comunicacion telefénica a través de la Red. Esta conver-
gencia presenta un aspecto de sumo interés: el intercambio de papeles
entre los productores y los receptores de contenido, dado que un usua-
rio puede convertirse en un productor, cn un emisor de informacion 2,

#M* Luiss  Fernindex Esteban, «Nuoevas Tecnologtas, Intermet 'y Derechos
Fundamentaless, Ed, McGraW-Hill, Madrid, 1998, pigs. 23-26.
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Pues bien, como consecuencia de los referidos avances tecnoldgi-
co§, existe una coincidencia undnime en destacar la importancia que
estd adquiriendo la tecnologia de la informacion para el desarrollo
econdémico v social de los respectivos paises. Asilo ha resaltado el
Consejo de la Union Europea al afirmar que el establecimiento de la
sociedad de la informacién supondra Ia disponibilidad para todos los
ciudadanos, empresas u organismos ptblicos, en toda la Comunidad,
de 1y informacion de cualquier naturaleza que necesiten, rearganiza-
ri progresivamente la naturaleza v el contenido de la actividad huma-
na en todas las dreas v tendrdl importantes consecuencias de natura-
leza intersectorial en dreas de actividades independientes hasta la
fecha (Decision 98/253/CE, de 30 de marzo).

Ello va a obligar necesariamente a que todos cuantos participan en
la construceion de la sociedad de la informacion deben ser capaces de
adapiar sus estrategias y establecer alianzas que les permitan contri-
buir y al mismo tiempo beneficiarse del crecimiento global en este
ambito, En un entorno de mercados abiertos; las infraestructuras de
la informacién no tienen fronteras; la sociedad de la informacion
tiene un cardcter tundamentalmente mundial. Sélo en 1a medida en
que se aprovechen al maximo las nuevas tecnologias, adoptando su
implantacién y desarrollo con Ja mavor rapidez, la sociedad de la
informacién tendra consecuencias positivas para todos: los operado-
res de telecomunicaciones, que se encontraran en condiciones de
aprovechar plenamente las oportunidades del mercado que juzguen
propicias y de aumentar su cuota de mercado; las industrias provee-
doras de servicios v contenidos de informacion, que podran ofrecer
productos innovadores a precios atractivos; los ciudadanos v los usua-
rios, que disfrutardn de una mayor variedad de servicios en compe-
tencia, v los proveedores de equipos v soporte logico de telecomumi-
caciones, que veran ampliarse su mercado .

Atal fin, como requisito imprescindible para posibilitar un répido
v pleno desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacion, se ha
procedido a adoptaren el dmbito de la Unién Europea, v en ¢l mismo
sentido en Espana, un conjunto de medidas legales encaminadas a
lograr la liberalizacion del sector de las telecomunicaciones, dotan-
dolo de un marco estable y con la flexibilidad necesaria para poder
adaptarse a los continuos cambios tecnologicos, v para crear el clima

> «Buropa v la Socledad Global de fa Informucions. Recomendaciones al Consefo
BEurapea. . ob.cit.,
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de confianza imprescindible para la puesta en marcha de los proyec-
tos empresariales que han de abordar las cuantiosas inversiones que
hacen posible el despliegue de las infraestructuras de alta capacidad
y la puesta en el mercado de los nuevos servicios.

La adopcion del referido marco legal. con unas reglas del juego
claras y definidas paru todos los operadores, ha permitido trasladar en
un breve perfodo de tempo los electos beneficiosos que una mavor
competencia supone, no va solo para los ciudadanos, que pueden ele-
gir con mavor libertad la recepeion de un servicio mas barato y de
mayor calidad, sino también para las ¢empresas, gue han podido incre-
mentar su competitividad dado €l cardcter instrumental que para la
mismas presentan las tecnologias de la informacion.

Ahora bien, la plena liberalizacion de los servicios de telecomuni-
caciones no es incompatible en ningin caso con la garantia del «ser-
vicio universals, entendido como «un conjunto definido de servicios
de telecomunicaciones que habran de prestarse con una calidad deter-
minada y ser accesibles, a un precio asequible, a todos los usuarios,
con independencia de su localizacion geograficas (Real Decreto
1736/1998, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo del Titulo I de la Ley General de Telecomunicaciones,
arts, 11y ss.), La nocién de servicio universal garantiza, pues, un nivel
de servicio en un medio liberalizado imponiendo obligaciones o car-
gas a los operadores que antes eran responsabilidad de la' sociedad
que prestaba el servicio en régimen de monopolio, y cuyva financiacién
corre a cargo de los propios operadores, aungue caben también ayu-
das publicas,

En este sentido, resulta oportuno mencionar algunas iniciativas
parlamentarias recientemente promovidas para instar la declaracion
de Internet como servicio universal de telecomunicaciones .

Junto a tales medidas regulatorias, se han promovido al mismo
tiempo un conjunto de medidas, no menos relevantes, encaminadas a
difundir y promover ¢l uso generalizado y accesible de las nuevas apli-
caciones en la vida cotidiana de los cindadanos v las organizaciones,
como requisito imprescindible para asegurar el éxito de las mismas,
por cuanto =los avances en el desarrollo de la sociedad de la informa-
cion dependen en gran medida de la sensibilizacién, comprension v

* Vid. en este sentido la Proposicion de Ley presentada por ¢l Grupo Padameniaiso
Catalan (Convergéncla | Unid), sobwe modificacion de 1o Lev 111998, de 24 de abeil, General
de Telecomunicaciones, peela que se otovga a Internet la consideracion de servicio univer-
sal; publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de fecha 235 de abril de 2000,
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respaldo, por parte de los ciudadanos v de las organizaciones priblicas
v privadas, de las posibilidades que ofrecen las aplicaciones de las
nuevas tecnologias de la informacion v la comunicacién para satisfa-
cer las necesidades de los particulares v las empresass (DecisiGn
98/253/CE).

En consecuencia; la sociedad de la informacién no eliminarsd
muchas de las actividades de la saciedad actual, pero si va a suponer
una transtormacion sustancial de la mavor parte de las actividades
cotidianas de las personas y de las empresas en los mas diversos cam-
pos v servicios {educacidn, sanidad, relaciones laborales, comercio,
banca, etc.), lo que scambiard la concepeitn de nuestras relaciones
personales, de nuestra manera de vivir v de nuestra manera de pensary.
Tal constatacién lleva a considerarda como una «sociedad del conoci-
mientos, en cuanto que «adquirir conocimientos v capacidades para
moverse en la socledad de Ja informacion no puede reducirse a la ense-
fanza que se-obtiene en las instituciones de ensehanza, sino que debe
llegar a amplios sectores de la poblacién, a todos los sectores de edad v
a ciudadanos con diferentes niveles de preparacion, a los trabajadores
y a los desempleadoss v, porque asimismo ¢l proceso de aprendizaje en
la sociedad de la informacion eno'se limita exclusivamente a las aulas
o a los lugares de trabajo, sino que es cada vez mds importante la
adquisicion de conocimientos a través del consumo —incluido el acio-,
a Lravés de la comumicacion y de los servicios interactivoss *,

Ahora bien, todo proceso de cambio genera nuevos problemas v,
por tanto, riesgos ¢ incertidumbres que sera necesario afrontar en los
proximos afnos. Ast, el riesgo principal que conllevan las nuevas tec-
nologias es la eventual fractura social entre los que tienen acceso a
ellas v los que no, con lo que «evitar la-exclusion de parte de la pobla-
cion constituye ¢l reto mids importante que plantea la sociedad de la
informacions % Otro de los aspectos destacables de las nuevas tecno-
logias es el que se refiere a sus efectos sobre el ejercicio de determi-
nados devechos (intimidad, seguridad y proteccion legal de los datos
personales, proteccion de los derechos autor;, propiedad de los medios
de comunicacion, étc.).

Todos estas nuevas situaciones, v la exigencia de buscar las solu-
ciones adecuadas para cada una de ellas; van a suponer nuevos retos

* M" Luisa Ferndndez Esteban, «Nuevis Tecnologias. «, ob.cit., Nota Prefiminar, pdes.
XXX XA,

* M" Luisa Ferndindez Estebun, «Nuevas Tecnologias_. », ob.cit,, Nota Prelimina, pag
XXV
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para el legislador, quien no sélo debera proceder a la adaptacion de los
conceplos ¢ mstituciones juridicas a las nuevas v cambiantes realida-
des que se le vayan presentando, sino que también en muchos casos
habrd de articular nuevas respuestas a los problemas planteados,

Tal reflexidn debe hacerse asimismo en relacién con el sistema de
distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, v ello no sélo por el caridcter horizontal o transversal del
propio concepto xsociedad de la informaciéns, en cuanto que sus
cfectos se proyectan sobre un conjunto amplio de sectores v activida-
des de competencia tanto estatal como autonoémica, sino porque,
sobre todo, las implicaciones que tiene el referido concepto, en lo que
supone de cambios en las relaciones sociales, actitudes individuales v
formas de organizacién politica y administrativa, van a producir nece-
sariamente una transformacién del contenido v alcance de muchas de
las materias v titulos que configuran el senalado orden competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténomas; cuestion que pasara a
examinarse a continuacidn.

[I. LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION: EXAMEN DE SUS PRINCIPALES
IMPLICACIONES DESDE LA PERSPECTIVA COMPETENCIAL

Se va a analizar en este apartado ¢l conjunto de materias y ambitos
competenciales gue se encuentran mas directamente afectados por el
fenémeno conocido eomo esociedad de la informacions, pero en el
bien entendido de que ello no supone en modo alguno considerar a
dicho concepto como una realidad juridica propia v diferenciable a
electos estrictamente competenciales, sino que, por el contrario, esta-
mos en presencia de un fenémeno de cardicter «medials o «instrumen-
tals que; en cuanto tal, impregna v se nutre a la vez de una variada
gama de actividades y sectores, éstos sf con sustantividad propia.

No se trata. pues, de un nuevo concepto competencial que se yux-
tapone a los existentes, sino de una realidad social, econémica, politi-
ca v jurfdica —de una nueva revolucion industrial basada en la infor-
macion-7 que supone la puesta en marcha de diversas medidas v
actuaciones, piblicas y privadas, que convergen y se proyectan sobre
la practica totalidad de los campos y sectores que conforman el repar-

' «Europa v la Sociedad Global de la Informaciéns, Recomendaciones al Consejo
Europea..., ab.ait.,
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to competencial entre los poderes pablicos estatal v autondmico, fruto
de lo cual en muchos de ellos se van a operar importantes transfor-
maciones en cuanto a su contenido v alcance.

Asi parece entenderlo la Unién Europea cuando sefiala que las
actividades establecidas en ¢l Programa comunitario «Sociedad de la
[nformacions son «de naturaleza intersectorial y suponen un comple-
mento a la actuacion comunitaria en estos campos. Ninguna de ellas
deberd significar una duplicacién de la labor va emprendida en estos
campos por o1ras programas comunitarios. Para evitar duplicaciones,
complementar otras iniciativas v aportar conocimientos adicionales a
este programa, los programas comunitarios de que se trate estardn
asaciados al desamrollo de actividades» (Decisién del Consejo 98/253,
de 30 de marzo).

Pues bien, como dmbitos més directamente implicados dentro de
este nuevo concepto de «sociedad de la informacidne, pueden resal-
tarse los siguientes:

Telecomunicaciones y medios de comunicacion social. Evolucién
conceptual: integracion e interactividad de los servicios.

En relacion con ambos titulos, la doctrina constitucional estable-
ce una clara diferenciacion segiin la cual, de una parte, aquellos
extremos conectados con las libertades y derechos fundamentales
recogidos en el articulo 20 de la Constitucién (libertad de expresién
y de informacién), «en los que prevalece la consideracion de la radio
y la television como medio de comunicacion socials, resultan encua-
drables dentro del titulo contenido en el articulo 149.1.27" CE, de
acuerdo con el cual corresponde al Estado la Hjacion de las normas
béasicas del régimen de prensa, radio v televisién y, en general, de
todos los medios de comunicacion social, sin perjuicio de las facul-
tades que en su desarrollo v ejecuciéon correspondan a las
Comunidades Auténomas. En cambio, «aquellos aspectos claramen-
te atinentes a la regulacion de los extremos téenicos del soporte o ins-
trumenta del cual la radio v la television se sirven <las ondas radioe-
léctricas o electromagnéticas-», se incardinan dentro de la
competencia exclusiva del Estado en materia de telecomunicaciones
y radiocomunicacién (articulo 149.1,21* CE), en virtud de la cual xes
constitucionalmente legitimo que ¢l Estado regule desde una con-
cepeidn unitaria ~dada la unidad intrinseca del fendmeno- la utiliza-
cion del dominio publico radioeléctrico y proceda a una ordenacién
conjunta de todas las variantes de telecomunicacion v de radioco-
municacion, en particular, y no s6lo las destinadas a emisoras de
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radio y television cualificadas por su recepcion por un gran niimero
de usuarioss .

Ahora bien, como consecuencia de la implantacion v desarrollo de
las nuevas tecnologias de la inlormacion, y sobre tode por la conver-
gencia de los diferentes sectores de las telecomunicaciones, el audio-
visual y la informatica, se ha producido una evolucién en el concepto
de telecomunicacién gue hace que hoy dia la separacion entre uno v
otro titulo antes apuntada ya no resalte tan nitida.

Ello es asi porque, de una parte, «los procesos de digitalizacion de
las sefiales y de progresiva compenetracion entre telecomunicaciones
e informdtica que caracterizan ia Gltima generacion de servicios de
telecomunicaciones traen como consecuencia la integracién de los
mismos, de modo gue a través de unos mismos medios y soportés se
establecen comunicaciones de ambito puramente privado o interper-
sonal y otras caracteristicas de los clasicos servicios de difusion, de
dimensién piiblica o social, maxime en los supuestos en que, en estos
ultimos, el sujeto receptor deja de serun simple elemento pasivo en la
comunicacién cuando se presentan como interactivoss %,

Y, de otra parte, porque la nocion de «escasez» en las hondas her-
zianas como argumento casi exclusivo para justificar la intérvencion
estatal en este campo a efectos de la adecuada ordenacién y gestion
del dominio pablico radioeléctrico, ha empezado a decaer por las
posibilidades que ofrecen actualmente las nuevas tecnologias, como
es el caso de la fibra 6ptica, cuyva capacidad de transmision o ancho de
banda es casi infinita.

Ello lleva a que. «desde Ia perspectiva del derecho a la informacion
en cuanto derecho a crear los medios, parece en principio que la falta
de limitaciones técnicas come las que imponia la escasez del espacio
radioeléctrico —no tante las: limitacionés econémicas— va no hacen
necesario regular de forma ordenada el ejercicio del derecho a través
de figuras como la concesién v, en definitiva, cabria afirmar que la téc-
nica de servicio publico deja de tener sentido y, por la misma razon,
toda intervencion de los poderes pablicoss ', En este sentido, un cre-
ciente sector de la doctrina aboga por la desregularizacién, e incluso

! Fundmmento Juridico 4 dela STC 1681993, de 27 de mavo, recaids an relacién con
lo Ley 3LU987 . de 18 de diclémbre, de Ordenacion de las Telecomunicaciones. Asinsisme.
en {dénticos términos, pueden citarse 1as SSTC 24471993 F1. I, 2781993, B) 2. v
127/1694, £, 8. :

* Matilde Carlon Bulz, =Régimen Jurktico de las Telecomunicaclones. Una perspecti-
v comverente en el Estado de tas Autonomisss, Editorial Li Ley, Madrid, 2000, pag. 113

' Ihid., pag. 189, i
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algunos autores hacen un mayor hincapié en el derecho de acceso
que en los métodos de titularidad pablica v regulaciéon del contenido
como medio de garantizar ¢l pluralismoe ', Asi parece indicarlo tam-
bién el va citado informe Bangemann cuando afirma que «la industria
audiovisual europea padece ademas el lastre de una reglamentacion
excesiva, Parte de esta reglamentacion quedard obsoleta ante el desa-
rrollo de las nuevas tecnologias v se converlird en una traba para el
desarrollo de un mercado europeo dindmicos,

Las anteriores consideraciones podrian llevar a justificar un trata-
miento global del objeto xtelecomunicaciones» (art, 149.1.21" CE)
encaminado a dotar a éstas de una sordepacién tnica a nivel estatal
en tanto sistema de comunicacion, Las profundas implicaciones
sociales y economicas de las telecomunicaciones aconsejan que las
grandes decisiones de ordenacion del sector se adopten a nivel esta-
tals. Tal necesidad de globalidad ha encontrado una «clara manifes-
tacién en los ambitos internacional y comunitario mucho mas allé de
la ordenacién puramente técnica, aungue también fundamental, del
dominio piiblico radioeléctricos 2,

Ahora bien, el hecho de que las telecomunicaciones sean de com-
petencia exclusiva estatal, no significa que las Comunidades
Autonomas gueden privadas de toda intervencion en esta materia, ya
sea articulando vias de colaboracion en ambitos de las telecomunica-
ciones gue no interfieran ¢l ejercicio por el Estado de sus potestades
plenas en la materia, ya mediante el desarrollo de competencias cone-
xas con las telecomunicaciones, ya a través de sus competencias esta-
tutariamente reconocidas en materia de medios de comunicacion
social, ¢ incluso mediante la creacion de redes propias dé¢ comunica-
ciones para fa prestacion de sus propios servicios, posibilidades todas
ellas que pasan a comentarse a continuacion.

En cuanto al primeéro de los niveles de participacion resenados,
puede destacarse el correspondiente a los programas v actuaciones
estatales especificamente destinadas a la sensibilizacion entre los ciu-
dadanos vy las empresas, como herramienta fundamental para la plena
implantacion y uso de las nuevas tecnologias de la informacion. Entre
ellas, cabe enumerar las destinadas a promover «una mejor compren-
sion, por ejemplo, mediante la difusion de informacion, de las opor-
tunidades, beneficios y posibles riesgos que supone la sociedad de la

O Lulsa Ferndndez Esseban, «Nuovas Teenokogias..», obcin, pag 73,
B Matilde Cardén Ruiz, «Régimen Juridico de las Telecomunicaciones. .», ob.cit., pag.
219.
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informacions; la «recogida y divulgacién de la informacién sobre las
necesidades de los ciudadanos y de los usuarios respecto a los servi-
cios y aplicaciones de la sociedad de Ja informacidns; el sinterés de la
industria, ¢n particular de las PYMES, por ofrecer servicios v aplica-
ciones que salistagan las necesidades expresadas por los ciudadanos
v usuarios, por ejemplo, mediante presentaciones de las actividades,
redes, aplicaciones y oportunidades concretas de la sociedad de la
informacion que pueden ser explotadas»; la sdemostracion de las
implicaciones que puede tener la sociedad de la informacién a escala
regionals, y el sintercambio de informacion pertinente entre ciudades
y regioness (Decision 98/253/CE).

Tales actuaciones de fomento son especialmente relevantes en
relucidn con aquellas aplicaciones gue se proyectan en campos y sec-
tores donde las Comunidades Auténomas ostentan compelencias,
como son, por ejemiplo, en los dmbitos de la ensenanza, la sanidad, ¢l
comercio v la industria, los servicios administrativos, ete,, ambitos
todos ellos en los que, con independencia de que aguéllas puedan des-
plegar actuaciones propias en ejercicio de sus competencias, resulta
esencial promover la mayor coordinacién posible entre fas diferentes
Administraciones Puablicas para evitar duplicidades innecesarias v,
por tanto, para conseguir la mavor eficacia en las medidas adoptadas.

Las Comunidades Auténomas disponen asimismo de la posibili-
dad de intervenir en materia de telecomunicaciones a través de titulos
conexos vinculados con ella, como son, entre otros,; las actividades
relativas a la implantacién de las infraestructuras de las telecomuni-
caciones en base a sus competencias de ordenacién territorial; en
coordinacion con Jas correspondientes actuaciones sectoriales estata-
les ¥; la normalizacién, homologacién y certificacion de equipos o
aparatos en virtud de sus competencias de industria, en coordinacion
con las que corresponden al Estado para aprobar las especificaciones
técnicas de tales equipos y aparatos y para la evaluacion de confor-
midad de los mismos (arts. 55 y 57 de la Ley General de Telecomuni-
caciones) ', y las infraestructuras comunes en el interior de los edifi-

% Vid. en 12l sentido In Ley 21998, de 4 de junio, de Ordenacian del Taritoro v de la
Actividad Urbanistica de CustillaLa' Mancha (are 19.2)) Loy 71998, de 16 de jullo, por la
que se aprueban liss Directrioes Generales de Osdenackdn Torvitorinl de Arugém {Diszctriges
240 ¥ 241); Loy 141998, de 5 de diclemle, Jo Ordenacian del Territorto de Castills v Leon
(art. 10.1, letra d); Ley 671999, de 3 de abril, de las Divectrices de Ordenncan Tervitorial de
las Hles Balears {art. 74), ete,

" Saobre el alcance de las competencias autontimicas en relacian con wles sctividades
de normalizacion, homologacion y certificacidn en materia de industria, ¥ mas concreti-
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cios para el acceso a los servicios de telecomunicaciones, cuya regu-
lacion estatal debe respetar las competencias autonémicas para esta-
blecer la normativa de edificacion v la supervisidn, inspeccion v san-
cidn de las instalaciones de antenas colectivas y de television de
circuito cerrado /%,

En tercer lugar, ha de senalarse que las Comunidades Auténomas
conservan sus competencias de desarrollo y ejecucion en materia de
medios de comunicacién social, tanto por lo que se refiere a la regu
lacion especifica del sector; como al ejercicio de las funciones de con-
trol, inspeccién y sancidn respecto de los terceros canales propios v de
los servicios de radiodifusion y televisién sobre los que les correspon-
de atorgar el preceptivo titulo habilitante (televisiones locales, emiso-
ras de FM) 1o,

En relacion con este dmbito, dada su creciente importancia, debe
dedicarse una atencién especial a las teléecomunicaciones por cable,
cuyo régimen legal ~Ley 42/1995, de 22 de diciembre- se basé enun
sistema de concesién otorgada por el Estado en las distintas demar-
caciones territoriales; en cuva determinacion se prevefa una partici-
pacidn de las Comunidades Auténomas <en conereto, én la aproba-
cidn de las demarcaciones de ambito supramunicipal-, Ahora bien,
en la medida en que entre los servicios de telecomunicacion por
cable pueden prestarse servicios de difusién en sentida estricto

mente de seguridad Industrial, Vid, las SSTC 2031992, 14/1994, 243/1994, 31371994 y
1791998, De otra parte. debe sefialarse que Ia Alacidn de las condiciones v caracteristicas
técnbcas de cada 1ipo de equipe y aﬁur.uu rudicelaciiien Sun ASpeCios Que, «Por SuU misma
naturaleza téenica; encuentran cobertura en la competencia exclusiva del Estade (art,
149.1 21 de la Constitucion) para regular Ias telecomunicaciones v & radiocomiunicacitns
(STC 167/1993, £.1. 3, En idénticos rminos, I STC 2441933, F1. 4).

VI, Ley 1171998, de 24 de abell, Ceneral de Telecomunicaciones (ars. 53); Real
Decreto-ley 111998, de 27 de febeero, sobre infracstructuras comunes e los edificios paras el
accesn a los servichos de elecomunicacion, v Real Decreto 2791999, de 22 de febrovo, por
el qate se apmicba ¢l Reglamento regulador de las infracsincturas comunes de telecomuni-
caciones para el scceso o' los senacios de (eecomunicacsan en ¢l intecior de Jos edificios v
de L actvidad die instulacion de equipos v sistemas de welecomunicaciones, €n espectal B
disposicion adicioanl segunda y los articudos 4, 12 y 16 de) Reglamento anejo.

" OVid articulo T de la Ley 111998, de 24 de ahiril, General de Tolecomuniciones; arti-
culos 25, apartados 1, 2, 3 v 6, 26, 36.2, v dispesicion udicional sexta de la Ley 3171987, de
18 de diciembre, de Osdenacidn de las Telecomunicaciones, declarmdos expresamente vigen.
tes por lo Gtady Ley 998, articulo 2.2 del Estatute de Radiodifusidn v Téevisién, aptu-
backo por a Ley 309980, de 10 de enero: Ley 4601983, de 26 de diciembre, reguladorn ded
Terver Canal; arviculo 19 de la Ley 2501994, de 12 de julio; de incosporacion al ardenamien.
10 juridico espuiol de la Directiva 89552/CEE, sobre la coordinacicn de disposiciones
legnles, reglamentarias v adminisirmivas de los Estados miembros relativas al ejerciclo de
aclividodes de radiodifusion televisiva, modificada por kb Ley 2201999, de 7 de junio, y arti.
cubos 9.1 v 17 de By Ley 4171995, de 22 de diciembie, de régimen [urfdico del seevicio d tele-
visién local por ondas terrestres.
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(radio y television), la citada Ley establecid determinadas prescrip-
ciones basicas ex art. 149.1.27* CE en relacidn con los programado-
res independientes (art. 10), las obligaciones del concesionario (art.
111, letras e, fy gl v los contenidos de la programacién (art. 12),
abiertas al desarrollo normativo y ejecucién de las Comunidades
Autdnomas, cuya vigencia ha sido expresamente mantenida por la
Ley General de Telecomunicaciones en su Disposicion derogatoria
unica.

En ejercicio de las referidas potestades de desarrollo normativo,
las Comunidades Auténomas podrin incidir en las condiciones de la
relacidn entre el operador de cable vy los programadores independien-
tes —la cual serd en principio libremente pactada- mediante la adop-
cion de medidas reguladoras v de arbitraje necesarias para evitar
situaciones de dominio en el mercado, garantizando «a los usuarios
una oferta variada de servicios competitivoss (art. 10.3 de la citada
Loy 42/1995), lo que supone el reconocimiento a las mismas de una
amplia y destacada intervencion en esta materia, cuyo fundamento se
conecta con la garantia de las libertades de expresion e informacién
del articulo 20 de la Constitucidn,

Por dltimo, conviene resaltar las distintas iniciativas autondmicas
encaminadas a la constitucién de redes propias con caricter instrus
mental para asegurar la prestacion de servicios de su competencia
(Euskaltel, en el Pais Vasco, ¢l Centro de Telecomunicaciones de la
Generalidad, en Cataluna, la Red Corporativa de Telecomunicaciones
de la Administracion, en Andalucia, etc.).

2. Las telecomunicaciones como dmbito esencial de la politica
de investigacion v desarrollo tecnoldgico.

Uno de los factores que, sin duda, mejor contribuyen a compren-
der la acelerada evolucion de las técnicas y sistemas de telecomuni-
cacién que constituyen el sustrato de lo que hoy conocemos como
esociedad de la informacidns, es €l determinado por los avances pro-
ducidos en el campo de [a investigacion v desarrollo tecnoldgico,
ambito en el que se produce una clara concurrencia entre las compe-
tencias que corresponden al Estado para el «fomento y coordinacion
general de la investigacion cientifica v técnicas (art. 149.1.15* CE), v
las que ostentan las Comunidades Auténomas para el «fomento de la
investigacidne (art. 148.1,17" CE), lo que supone que tanto una como
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otra Administracion pueden articular politicas propias en esta mate-
ria'’

Ahora bien, dadas las enormes inversiones y el alto grado de cua-
lificacian v especializacién requeridos, resulta una exigencia ineludi-
ble en este campo, més que en cualquier otro, establecer politicas glo-
bales tanto de cardcter nacional, como comunitario curopeo, que
integren cualesquiera actuaciones promovidas por el conjunto de
agentes y sectores, pliblicos y privados, implicados en ¢l proceso de
innovacion cientifica y téenica, ya que solo asi serd posible afrontar
con €xito los nuevos retos que se plantean en un mercado abierto v de
ambito mundial.

Concretamente, debe destacarse la importancia cada vez mas cre-
ciente que se da a las telecomunicaciones v, en general, al desarrollo y
aplicacién de las nuevas tecnologias de la informacion en la politica
espafola de 1+D. En efecto, entre los objetivos del Plan Nacional de
Investigacion Cientifica y Desarrollo Tecnolégico, se contiene una pre-
cision especifica en relacion con el sdesarrollo de los servicios piibli-
cos 'y, en especial, de los de ...comunicaciones...,», asi como a «la ade-
cuacion de la sociedad espafiola a los cambios que conlleve el
desarrollo cientifico v las nuevas tecnologiass (articulo 2 de la Ley
13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordinacion de la Investiga-
ciGn Cientifica v Técnica).

Para llevar-a cabo tales objetivos, ¢l Plan Nacional de la
Investigacion Cientifica, Desarrollo e Innovaciéon Tecnolégica (2000-
2003), aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de
noviembre de: 1999, ha incluido el Programa de Fomento de la
Investigacion Cientifica (PROFIT), dentro del cual se integran, entre
otros; ¢l «Programa Nacional de Tecnologfas de la Informacian y las
Comunicacioness y el «Programa Nacional de Sociedad de la Infor-

1" Al respecto. la dactring constitucional ha establecide que la comnpetencia autondenis
ca sabre of fomento de Ta investigacian «queda situada en pleno paralelsmo suestanclal con
tn aribuida ul Estado, de manera que la actividad qoe éste despliepa no puede impedir m
interferie «dejandn nhor ol margen, claro es, Jos efecios anudados & la competencia estatal
de coordinacion general- In que decida desurrollar fa Comunicad Autononii, ol haber opra-
do la CE. ent este dmbito [oomoda simple comparicion entre los ars, 149115y 1482 174
pone de manificsto y como también seoede en otros ambitos, significativamente, en ol de la
culturn (STC 4984)1 por posibilitar un régimen competencinl en tEminee de sconcimen-
claw, que en el coso de la Comunidad Autdnomo de Catalunia wo ha hecho plenamente efec.
tivo, Es justamente, esta concwrencia de competencins on 1arno de ln investigacion cients-
Hea'y técnica, gue tanto of Estado como i Comunidad Auténoma piieden elercitar 1o gue
justitica y explica la competencia de coordinacién que, con carbicter genérico, atribuve al
Estado ol arsfonlo 149:1.15 C.E.» (STC 91992, F.J, 2.H)-Sobre el alcance de o compelen
cia estntal para la coordinacion peneeal de la investigacidn cientifica v téenica (mt. 149.1.15*
CE), Vid. esta misma Sentencia, en st Pundamenio Suridico 2.¢.

179




MIOUEL A. PEREZ GRANDE

macion», programas ambos que se insertan en el marco de la
Iniciativa Estratégica del Gobierno para el Desarrollo de ta Sociedad
de la Informacion (INFO XXI).

Tales programas, de acuerdo con la Orden del extinto Ministerio
de Industria y Energia de 7 de marzo de 2000, por la que se regulan las
bases v su régimen de gestion, contemplan un conjunto de ayudas
publicas destinadas a fomentar los correspondientes provectos v
actuaciones de investigacion en sus distintas fases, desde la investiga-
cién basica, pasando por los estudios de viabilidad téenica v las pos-
teriores actividades de demostracion v validacion, v finalmente la
difusion de sus resultados y la definitiva transferencia v aplicacion de
los mismos en el ambito empresarial.

En concreto, comao objetivos del primero de los programas men-
cionados, se prevén los siguientes: mayor movilidad en las comunica-
ciones; mayor ancho de banda; mejora del acceso ala informacion en
la red y de su gestién, v mavor funcionalidad v flexibilidad de los sis-
temas esoftwares,

En cuanto al « Programa Nacional de Sociedad de la Informaciéns,
se establece como objetivo general el fomento de la realizacién de
sproyectos de investigacion cientifica v desarrollo tecnolégico de sis-

temas v servicios teenolégicos avanzados de interés general para las
empresas v los ciudadanos, ¢n particular en el campo del comercio
electrénico, que contribuyan al avance de la Sociedad de Ia
Informacion y su culturas. A tal fin, se incentivarin sprovectos inno-
vadores de alta repercusion social, gue den respuesta a necesidades de
colectivos de usuarioss, preferentemente en las areas de aplicacion
siguientes:

— Administraciones Piiblicas (servicios interactivos, nuevos siste-
mas de acceso para el ciudadano v sistemas para mejorar la efi-
cacia administrativa),

~ Hogar y espacios colectivos (aplicaciones de TV digital interacti-
va, aplicaciones multimedia, etc.).

- Educacion y formacién (teleformacidn, sistemas educativos
avanzados para redes, et ),

— Gestion del entorno urbano, natural e industrial (sistemas para
la gestion ambiental, sistemas integrados de gestién deé emer-
gencias, ete.).

-~ Personas con necesidades especiales (sistemas asistenciales, sis-
femas para mejorar su autonomia, etc. ).
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~ Turismo y ocio (sistemas multimedia, de integracion de servi-
cios turisticos, de ocio y cultura, etc,),

~ Salud (telemedicina, asistencia sanitaria, sistemas de apovo a los
profesionales, etc.).

— Empresas (sistemas de gestion integral y de recursos, de planifi-
cacion y de avuda a la toma de decisiones, de formacion, crea-
cidn de «info-redess, asistencia téenica para la difusion v aplica-
cién de las nuevas tecnologias, promocion del uso de Internet,
proyectos de experimentacion y validacion que permitan la
implantacion de sistemas de acceso con un ancho de banda v
unos costes sulicientemente competitivos, etc. k.

En esa misma linea, se han promovido asimismo distintos provec-
tos que integran tecnologias, eguipos y aplicaciones en condiciones de
funcionamiento préximas a las reales, como son, entre otros, ¢l Plan
de Accion Nacional en Sistemas VSAT (Plan SAT) v ¢l Plan de
Actuacion para el Desarrollo de la Television Digital en Espana (Plan
TVD), ambos gestionados por la extinta Secretaria General de
Comunicaciones del Ministerio de Fomento,

Igualmente, se ha participado activamente en la gestién de pro-
gramas europeos de 1+D v de apovo a la implantacién de nuevos ser-
vicios teleméticos: programa IST (Tecnologias para la Sociedad de la
Informacion del V Programa Marca); programa Ten-Telecom (Redes
Transeuropeas de Telecomunicaciones); Plan de Accién de Internet,
para fomentar la implantacion de herramientas y servicios que eviten
¢l uso de internet para difundir contenidos ilegales o perniciosos para
la infancia y la juventud); Comité de Telemaitica entre Administracio-
nes (TAC), ete,

En conclusidn, siendo como son las telecomunicaciones un campo
prioritario de los planes de investigacion v desarrollo, v siendo como
¢s esta ulima materia un dmbito con competencias cancurrentes del
Estado v de las Comunidades Autéonomas, debe tenerse en cuenta gque,
si bien el Estado serd el responsable de disenar la politica de investi-
gacidn en la materia a nivel nacional, las Comunidades Auténomas
adquieren mediante el ejercicio de este titulo facultades importantes
de orientacidn del desarrollo de las telecomunicaciones ¢n su propio
ambito territorial, como, por ejemplo, fijando incentivos para la crea-
cion de nuevas empresas de servicios, elaborando una polftica de par-
ques tecnoldgicos, o fomentando 1a instalacion en su territorio de
redes de fibra 6ptica. En esta linea de necesaria coordinacion incide
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el articulo 68 de la Ley General de Telecomunicaciones, en cuantoa la
elaboracion, gestion y ejecucion de los correspondientes programas
sectoriales de investigacion y desarrollo en materia de telecomunics-
ciones

3. Las telecomunicaciones conw jactor de cohesion econdmica
y social

Ot faceta a considerar en este analisis sobre los implicaciones de
la sociedad de la informacion, es la constatacién de la relevancia que
tienen las telecomunicaciones y las nuevas tecnologias de la informa-
cidn como motor de la econamia, v ello no sélo por ¢l cardcter esen-
cial que juegan; por si mismas, como sector especifico de la economia
nacional, sino también por su trascendencia como elemento infracs-
tructural clave en el desarrollo de la economia en general.

Es en esta vertiente economicista donde cobra mavor justilicacion
la reserva al Estado de la materia de telecomunicaciones como una
manifestacion mds del principio de unidad econémica del mismo.
Incluso algunos autores han reparado en esta dimension de las tele-
comunicaciones como «seclor economico fundamentals (Soriano
Garcia y Gutiérrez Carrizo), o, desde la perspectiva estrictamente
competencial, consideran el titulo relativo a las telecomumicaciones
(art. 149.1.21" CE) como un ¢jemplo de los muchaos supuestos de
reserva al Estado de scompetencias de proyeccién econémicas
(Garcia de Entervia v Munoz Machado) 15,

Pues bicn, desde este enfoque de las telecomunicaciones como sec-
tor econdmico, interesa destacar en primer término ¢l enorme esfuer-
z0 realizado durante los ultimos afos, tanto en el contexto earopeo
como nacional, en orden a establecer el necesario marco legal que
permitiera introducir la plena liberalizacion en este sector; posibili-
ando la aparicién de nuevos operadores en ¢l mercado, un aumento
de la competencia y una rebaja generalizada de los precios 2, En efec-

0 '* Matilde Carlda Ruiy, «Régimen Juridico de las Telecomumnicaciones.., s, ob.olt,, pig
l.‘ .

¥ Matikle Corlan Ruiz, «Régimen Juridico de kas Telecomumnleaciones. . «, ob.cdt,, phgs.
270-271. Vid. cita de autores on Nola

*En este sentido, como principales hitos lepiskatisos en of proceso de liberalizacidn del
sector, hiay que mencionar los siguientes: s Ley 21/1987, de 18 de diciembie, de Ordenacion
dedas Telecomunicaciones, que ordend los servicios de telecomunicaciones en cunire gran-
des grupos (servicios portadores, servickos finales, seeviclos de vidor aftadido v servicios de
difusion), liberalizando Ja peestacion de bos servicios de valoranadido: Ia Ley 37/1995, de 12
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to, la accion del Derecho comunitario se ha basado en tres pilares fun:
damentales: la liberalizacion de aquellas areas sujetas a monopaolios
publicos, la armonizacién del mercado europeo y la aplicacién del
Derecho de la competencia al sector de las telecomunicaciones.

Ahora bien, el referido objetivo de abrir el mercado y eliminar barre-
ras a la competencia, ha de ir acompanado de la exigencia ineludible de
garanlizar «un conjunto definido de servicios de telecomunicaciones
que habrdn de prestarse con una calidad determinada v ser accesibles,
a un precio asequible, a todos los usuarios, con independencia de su
localizacién geograficas (articulo |1 del Real Decreto 1736/1998, por el
que se aprueba el Reglamento de desarrollo del Titulo 11 de la Ley
General de Telecomunicaciones), evitando con ello que el simple juego
del mercado pueda excluir a una parte de la sociedad del acceso a una
sene de servicios considerados bisicos, por el simple hecho de residir
en zonas geograficas escasamente rentables para el mercado.

A esta finalidad sirve el concepto de sservicio universals, en cuya
definicion adquieren una especial relevancia los objetivos de cohe-
sion econdmica v social y de igualdad territorial (art, 12 del citado
Real Decreto 1736/1998). En este mismo sentido se pronuncia la
Unidn Europea, al senalar que «las medidas necesarias para la reali-

de dhciembre, de Telecamunicaciones por Satédite: ks Ley 4201995, de 22 de diciembee, de
Telecomumicaciones por Cable; s Ley 12/1997, de 24 de abrl, d¢ Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, pot la que se creéa la Comision del Mercado de fas Telecomunicaciones,
se habilita & RETEVISION coma segundo operador de telecomunicaciones, 1o que supuso
| ruptura del monopolio de Teletdnica en fa prestaclon del servicio de telefonin fifa, v s¢
modiffcan parcialmente las leyes de Ordenacion de lus Telecomunicaciones y Ia de
Felecomunicaciones pov Cable, Introduciendo condliciones mida favorables pary los opera-
dores de cable enun sector cayo desarrollo exige cuanfiasas inversiones en infracstruchinrg
el Roal Decrelo 206671996, de 13 de septiembre; por el que se aprieba el Reglimento del
Cable, a cuyn amparo se han convacado 43 concursos parn el otosgamienio o Jas corres-
pondientes concesiones en ofras tuntns demarcaciones territoriales, o que fa permitido 1a
introduceion de 37 nuevos operadores guo prestarin el servicio en competencia con
Teletonsca: ¢l Real Decreto 13671997, de 31 de eoon, par of gue seaprueha ol Reglamento
de las Telecomumicaciones por Satélite; ¢l Real Decreto 12521997, de 24 de julio, que posi-
bilito el ororgamiento de la terocra concesion de telefonla mdvil (Retévisian Movil, SAL); la
Ley 1111998, de 24 de abril, General de Telecomunicacioness, por la que se Incorporan en si
totatidad To directivis comuniturias sobre la materia, v a partir de La cual se han diciado ¢l
Real Decreto 1651/1998. de 24 de julio, por el que se aproeba el Reglamento por el que se
desarmolla el Tiwle I de la Ley Generad de Tedecomunlcaciones, <o %o reluthvo a la interco-
nexion val acceso alas redes pablicas v a'la numeracion, of Real Decreto 175001998, de 31
de julio, por ¢l gae s¢ regulan las tasas establecicas en la Ley 1171998, ¢l Real Decreto
173601998, de 31 de judio, por el que se aprucha ¢l Reglamento que desarolla el Tiulo 11
de la Ley 111998, en o relative al servicio universal de telecomunicaciones, a las demis
abligaciones de servicio piablico v o les obligaciones de cordictar puablico eo la prestacion de
serackos v en la explotacion de redes de iclecomunicaciones, €10, ¥, como ditima medida
encaminada a tal finy, el reciontemente aprobade Real Decreto-dey 72000, de 23 de jumnio, de
Medidas Urgentes en ¢l Sector de kas Telecomunicachones.
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zacidn de la sociedad de la informacién deben tener en cuenta tanto
la cohesion econdémica y social de la Comunidad, como la continuidad
del funcionamiento del mercado interiors (Decisién del Consejo
Europea 98/253, de 30 de marzo). Asimismo, tanto la Leyv General de
Telecomunicaciones (art. 42.2), como el citade Real Decreto
1736/1998 (art. 42), prevén la posibilidad de imponer obligaciones de
servicio puiblice «por razones de cohesion tervitorials 21,

El principio de igualdad interterritorial, garantizado come una
manifestacion del principio de unidad econdémica en el articulo 139.1
de la Constitucion, deviene asi en un elemento clave a la hora de esta-
blecer cualesquiera planes y actuaciones estatales en este campo, v
que, sin duda, justifica la intervencién de las Comunidades
Autdnomas mediante el ejercicio de sus competencias para la «pro-
mocién v el desarrollo econdmicos en su ambito territorial (art.
148,1.13* CE), pudiendo disetar planes y politicas propias dirigidas a
tal fin. Asi, ha de resaltarse que, tras la aprobacion de la Ley 701984, de
31 de marzo, del Fondo de Compensacidn Interterritorial, para que las
Comunidades Autonomas pudieran beneficiarse de las ayudas al desa-
mollo regional procedentes de los Fondos comunitarios FEDER, que
incluyen medidas especificas sobre telecomunicaciones, se establecid
como obligatoria la elaboracién de los lamados «Planes de Desarrollo
Regional» por parte de aquéllas. Igualmente, en el marco del desarvo-
llo regional, la Ley 50/1985, de 23 de diciembre, de Incentivos
Regionales establecié que las actividades promocionables que se adop-
ten, de acuerde con las directrices y orientaciones sectoriales que el
Gobiemno fije en cada momento, lo serdn etomando en consideracion
las previsiones de las Comunidades Auténomass (articulo 1.1).

Finalmente, en el marco especifico de los programas de desarrollo
regional en materia de telecomunicaciones, debe resaltarse la puesta
en marcha de diversos programas estatales, con financiacién prove-
niente de los fondos estructurales comunitarios, como ¢l Programa
STAR, que permitid financiar infraestructuras de telecomunicaciones
¥ Servicios, v gue supuso un significativo avance en la digitalizacion
de las redes y de la implantacion de servicios en zonas deprimidas
econdémicamente de nuestro pafs, o el Programa ARCO/TELEMATI-

1 Establecen los ¢ludos preceptos que el Gobierno, previo informe de b Comision ded
Mercado de las Telecomunicaciones, podri impaner o dos operadores dominantes v a los que
tengan reconockdo el desecho wln ocupacian de Ja propiedad pablica o privada., otras ohli-
gaciones de serviclo piblico por razones de cohesidn territerial o de extension ded wso de
nuevos sexvicios y tecnologlas a o sanidad, als edocicion o o In coltura
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CA, destinado a proyectos que impliguen la utilizacién por las PYMES
de Servicios Avanzados de Telecomunicacién (SAT), programas
ambos gestionados por la extinta Secretaria General de Comunica-
ciones del Ministerio de Fomento y en cuya definicién participaron
las Comunidades Auténomas.

En este mismo sentido, como elemento vertebrador del desarrollo
regional, interesa destacar también el relevante papel que, en el marco
de la ordenacién territorial, pueden desempenar los correspondientes
planes y actuaciones de las Comunidades Auténomas en relacién con
la implantacién y dotacién de las infraestructuras de telecomunica-
ciones ~en especial las referidas al cable-, a las que se ha hecho
referencia anteriormente.

En definitiva, desde su consideracion como fenémeno econémico,
y a fin de reducir al minimo los eventuales impactos negativos que las
nuevas tecnologias pudieran tener para la plena realizacién de los obje-
tivos de cobesion e integracién econdémica y social, «es necesaria la
actuaciéon coordinada v oportuna de todos los agentes implicados, que
deben reflexionar previamente sobre el establecimiento de un conjun-
to de principios comunes para el desarrollo de una Sociedad de la
Informacién basada en las telecomunicaciones. Entre todos estos
agentes van a ocupar un lugar protagonista los agentes regionales,
puesto que ellos estdn mas cerca de la problemética asociada a las
carencias y desigualdades. Las telecomunicaciones abren a las regio-
nes, sobre todo a las mas destavorecidas, miltiples oportunidades para
compensar anteriores desventajas de localizacion, para construir teji-
dos productivos modemos, competitivos ¢ integrados, v para generar
por si mismas crecimientos en términos economicos, de nuevo tejido
empresarial y de oportunidades de empleo mucho més adaptado a las
caracteristicas socioecondmicas, lerritoriales v de poblacion locals 22,

4. La Sociedad de la Informacion vy su implicacion en el dmbito
de los derechos

Como altimo aspecto a analizar en este bloque, pero no por ello
menos importante que los anteriores, es el relativo a la incidencia que

= Javier Revueltu del Peral, «lmpacto de fas elecomunicaciones en ln soctodads, py,
125, Trabajo incluido dentro de la obma colectiva « Lo liberatizacion de las telecomunicacio-
nes en un mundo globals, pags. 115 4 126, Ed. La Ley-Actualidad v Minksaerio de Formento,
Madrid. 1999,
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la implantacion de las nuevas tecnologias de la informacién vaya a
tener en ¢l dmbito de los derechos de los ciudadanos, lo que se va a
realizar desde una triple vertiente:

4.1. Las telecomunicaciones como soporte para el efercicio
de los derechios a la libertad de expresion e informacion.

En efecto, hay que resefar en primer término la trascendencia gue
tienen los servicios de telecomunicacion, v concretamente los medios
de comunicacién social (servicios de ditusién), no sélo como cauce
para el desarrollo de los nuevos servicios de la sociedad de la infor-
macion y de las nuevas tecnologias, sino también como soporte para
el cjercicio de los derechos constitucionalmente reconocidos y garan-
tizados a la libertad de expresion v a informar y ser informado (artf-
culo 20 de fa Constitucién).

Pues bien, desde esta perspectiva, siguiendo la va citada obra de'la
Profesora Ferndndez Esteban ¥, pueden apuntarse someramente
algunas de las implicaciones que las nuevas tecnolngias de la infor-
macion tienen sobre el ejercicio de los referidos derechos. En concre-
to, cabe mencionar las siguientes:

* La integracién entre sistemas de comunicacion y medios de
comunicacién social,

En efecto, debido a la convergencia entre Ia tecnologia de teleco-
municaciones, la informatica y la radiodifusion, las nuevas tecnologi-
as afectan atodos los sistemas de comunicacion hasta este momento
considerados como sistemas independientes: los sistemas privados o
de comunicacién bidireccional o interpeérsonal (teléfono, correo, fax,
ete.) v los medios de comunicacion de masas, o de comunicacion uni-
direccional entre un centro emisor inteligente v una multitud de
receplores pasivos,

Como consecuencia de las posibilidades éenicas que ofrecen las
nuevas tecnologias, caracterizadas por la integracién entre ambos sis-
temas de comunicacion v sus posibilidades de interactividad para los
usuarios (el paradigma de este fendmeno es Internet), la distincidn
tradicional entre emisor y receptor de informacién sobre la que se
basa la dicotomia entre sistemas de comunicacién y medios de comu-
nicacion social tiende a difuminarse, lo que lleva a la necesidad de

MY Luisa Fermandez Esteban, «<Nuevas Tecnologias, s, ob.cit., pdgs. 75-98,
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explorar nuevos modelos de intervencion publica en este Ambito en
tos que se retleje la variedad de tipos de comunicacion que ofrecen las
nuevas tecnologias,

* La concentracion de medios vy la garaniia del pluralismo.

El segundo de los problemas que interesa resaliar, es el relativo a
la concentracién de los medios de comunicacion escrita v andiovisual
que se esta produciendo como consecuencia de la fusién entre los sec-
tores de informacitn y entretenimiento, dandeo lugar a la creacién de
unos pocos grandes imperios de la comunicacion dedicados a la pro-
duccion, distribucion y presentacién de recursos electrénicos de
informacién, Jo que difumina la distincién tradicional entre la prensa,
ta radio, la television, las relecomunicaciones v las empresas produc-
toras de contenidos.. Este proceso de concentracién o integracion de
medios tiene lugar tanto en un sentido vertical, agrupando a los pro-
veedores de contenidos, a las empresas titulares de redes o medios de
transmision v a las companias labricantes de equipos electronicos e
informéticos, como horizontal entre distintos medios de comunica-
cion,

La excesiva concentracion de medios, aungue parece una respues-
ta natural del mercado para afrontar las elevadisimas inversiones que
requieren las nuevas tecnologias de la informacion, plantea sin
embargo el problema de articular formulas especificas y mas eficaces
de control, ademas de las tradicionales que existen en el derecho de la
competencia, con el tin de garantizar adecuadamente el pluralisme
cultural, social v politico que establece ¢l articulo 20.3 de la
Constitucion,

¢ El control de la informacién en Internet,

La dltima de las cuestiones a apuntar en este apartado, es la refe-
rid a-a la regulacion de los contenidos que circulan por Intemnet, v,
mds concretamente, la necesidad o no de establecer nuevas normas
limitativas de la libertad de expresion en Internet, distintas a las exis-
lentes para los medios tradicionales en ¢l mundo analégico {comuni-
cacion privada, prensa v radiodifusion).

La solucion a tal cuestion es enormemente compleja debido al
cardcter mundial de las redes v, por 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 menores supone cierta infor-
macion presente en la Red, algunos paises si han introducido normas
especilicas restrictivas de la libertad de expresion en Internet.

Expuesto lo cual, desde la perspectiva estrictamente competencial,
cabe concluir que =la invocacion por parte del Estado del titulo de
competencia contenido en este primer apartado del articulo 149.1 CE
en relacion con el ejercicio de las libertades de expresion e informa-
cion a través de los medios de comunicacion social no puede suponet
en ninguin caso -y menos tras la dltima interpretacion en clave auto-
nomista que ha dado el Tribunal Constitucional a este articulo en su
Sentencia 61/1997- la <hipertrofias de las bases estatales en la mate-
ria v la consiguiente anulacion de las competencias autonémicas de
desarrolio y ejecucion. El Estado es el competente para regular las
bases del régimen de los medios de comunicacién social de modo que
se establezcan para todo el Estado las «=condiciones basicas» de ejer-
cicio de las libertades del articulo 20 CE a través suvo, sin que por ello
se nieguen las competencias de las Comunidades para completar y
ejecutar tales bases, conclusion ésta que ha de respetarse tanto en
relacién con los medios clasicos como con los nuevos medios de
comunicacion electronicos en la medida en que se aborde su regula-
cidn especilicas 24,

4.2. Las nuevas tecnologias y los derechos que protegen la vida privada

La incorporacion de las nuevas lecnologias, que permiten la cir-
culacion de millones de datos en cuestion de segundos, conlleva la
aparicion de nuevas posibilidades de intromisién y control en la vida
privada de los individuos, v, en esa medida, la necesidad de reforzar
los sistemas de proteccidn y de seguridad electrénica que posibiliten
el pleno y libre ejercicio de los derechos gue protegen constitucional-
mente la esfera privada de las personas, en especial los relativos a la
intimidad, la invicolabilidad del domicilio v el secreto de las comuni-
caciones (articulo 18 de la Constitucién).

Ello implica que el legislador habra de buscar un adecuado equili-
brio entre la proteccion de tales derechos vy otros derechos e intereses
no menos relevantes, como son los derechos a una comunicacion
libre, el interés creciente que tiene la sociedad ~y en especial las

* Matilde Carfdn Ruiz, «Reégimen Juridico de las Telecomunkeaciones, . », ob.cit., pips.
397-394.
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empresas— en la circulacién de la informacién sobre los individuos v
el también legitimo interés del Estado ¢n garantizar la aplicacién de
la Ley s,

De otra parte, cabe resaltar ademas que los aspectos relacionados
con la seguridad de los nuevos servicios telematicos pueden suponer
una barrera importante para su wtilizacion masiva por parte de los
ciudadanos, Asi lo entiende la Unién Europea-al afirmar que «la exi-
gencia de que se proteja la intimidad experimentard un fuerte aumen-
to al hacerse realidad el potencial de las nuevas tecnologias, capaces
de conseguir (incluso mas alla de las fronteras nacionales) informa-
cion detallada sobre individuos a partir de fuentes en forma de datos,
voz ¢ imagenes, y de manipular dicha informacion. Sin la seguridad
legal de un enfoque comdn en toda la Unién, la falta de confianza por
parte de los consumidores socavard sin duda el ripido desarrollo de la
sociedad de la informacione. Asimismo, «las disparidades en ¢l nivel
de proteccion de estas normas sobre la intimidad generan el riesgo de
que las autoridades nacionales restrinjan la libre circulacion entre los
Estados miembros de una multitud de servicios, a fin de proteger los
datos personaless, segin sefiala el va citado informe Bangemann 2.

Pues bien, entre los medios tecnoldgicos implantados para prote-
ger la seguridad vy la integridad de las comunicaciones en la red, des-
taca el relativo a la firma electrénica en cuanto elemento fundamen-
tal, aungue no el dnico, para garantizar la autenticacion de los autores
del documento electrénico v para proteger la integridad de los datos,
En este sentido, debe sefialarse que Espaiia ba sido uno de los prime-
ros paises en implantar y regular este sistema, concretamente median-
te el Real Decreto-Ley 1411999, de 17 de septiembre, cuya urgente
aprobacion se justifica, segin su exposicién de motivos, en el «deseo
de dar, a los usuarios de los nuevos servicios, elementos de confianza
en los sistemas, permitiendo su introduccion v rapida difusiéns.

Asimismo, conviene precisar que las otras dos cualidades de la
seguridad, como son la confidencialidad y la disponibilidad, afectan
esencialmente a las infraestructuras, al menos en lo que respecta a los
servicios prestados por los operadores, por lo que sera necesario
avanzar en aspectos como el encriptado v el secreto de las comunica-
ciones v su interceptacion legal, o la normalizacion de los requisitos

® M* Luisa Ferndndes Estebun, «Nuevas Tecnologlas..», ob.clt,, php. 157
* «Euvpa y lo- Sociedad Global de 1o Informacions, Recomendaciones al Conseso
Europeo..., obelr
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de seguridad en su aplicacion a los servicios, equipos v sistemas de
telecomunicacion, En este sentido, ha de destacarse la importancia
que tiene la autorregulacion y el establecimiento de buenas pricticas
de seguridad en los diferentes dmbitos.

4.3. La igualdad en las condiciones de acceso a las nuevas tecnologias
{servicio universal).

Finalmente, en este analisis que se viene realizando sobre los efec-
tos de las nuevas tecnologfas de la informacién en el ambito de los
derechos, no puede dejar de sefialarse uno de los problemas cruciales
que plantea la sociedad de la informacién, cual es el relativo a los ries-
gos gue conlleva en cuanto a «la desintegracion social v la oposicién
de los que tienen acceso a las nuevas tecnologias v los que no. En ¢l
futuro podrian existir diferentes modelos de sociedad de la informa-
cidon, como ahora existen diferentes modelos de sociedades industria-
lizadas. Es posible que difieran en el grado en el que evitan la exclu-
sién social y en la creacién de nuevas oportunidades para los menos
alortunados». Por ello, la obligacion de los poderes piiblicos de pro-
mover la igualdad y facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida publica (articulo 9.2 de la Constitucién) «adquiere asi una
nueva dimension en la sociedad de la informacion. La difusion de las
nuevas tecnologias aporta nuevas oportunidades para construir una
sociedad mas igualitaria v participativa. Evitar la exclusion de parte
de la poblacion constituye el reto méas importante que plantea la socie-
dad de la informaciéns 27

Asf lo advierte la propia Union Europea cuando alude al llamado
sdesatio socials, afirmando que el principal riesgo de la nueva socie-
dad de la informacitn reside en la creacién de una «sociedad de dos
velocidadess, en la que suna parte de la poblacién tenga acceso a la
nueva tecnologia, la maneje con soltura y goce plenamente de sus
beneficioss, debiendo afrontarse sconvenciendo a las personas de que
las nuevas tecnologlas ofrecen la perspectiva de un gran paso en pos
de una sociedad europea menos sujeta a la rigidez, la inercia y la com-
partimentacién. Agrupando recurses que tradicionalmente se encon-
traban dispersos, e incluso distantes entre si, la infraestructura de la
informacion desencadena un potencial ilimitado de adquirir conoci-

TOM® Luisa Ferndmndez Esteban, sNuevas Tecnologias, ., ob.it., Nota Preliminar, pags.
XXX XTV.
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mientos, innovacidn y creatividad. Esto plantea a las autoridades
pablicas la responsabilidad de establecer salvaguardias v de garanti-
zar la cohesién de la nueva sociedad. Debers garantizarse a todos un
acceso equitativo a la infraestructura, al igual que la prestacion de un
servicio universal, cuya definicién debe ir de la mano de la evolucion
tecnologica. La educacion, la formacién y la promocion desempena-
ran necesariamente un papel fundamentals .

En definitiva, la consideracion del titulo contenido en ¢l articulo
149,1.1" CE en relacién con las telecomunicaciones «permite princi-
palmente justificar més profundamente la exclusiva competencia esta-
tal en la misma, por cuanto sélo a través de una regulacion uniforme
procedente del poder estatal cabra asegurar uniformemente, en todo el
territorio, Ja garantfa del derecho al secreto de las comunicaciones, de
la libertad informérica en sus distintas variantes v de las libertades de
expresion e informacién, y, mas profundamente, la igualdad o, mejor
dicho, una minima uniformidad en las condiciones de vida en todo el
territorio, determinada por un minimo en la prestacién de servicios
esenciales v, entre ellos, los de telecomunicaciones» %,

HI, CONCLUSIONES

Examinada en las lineas precedentes la trascendencia del concep-
to «sociedad de la informaciéne desde la perspectiva estrictamente
competencial, se constata claramente que estamos en presencia de un
fenémeno global en el que se integran un amplio conjunto de activi-
dades con maltiples manifestaciones en los mas diversos ambitos y
sectores que, en esa medida, impiden que puedan reconducirse todos
ellos 4 un Anico titulo competencial. Ello lleva, sin duda, a conside-
rarlo como un concepto de cardcter horizontal o «transversals que se
provecta, modulando en muchos casos su contenido, sobre los dife-
rentes titulos competenciales constitucional v estatutariamente atri-
buidos tanto al Estado como a las Comunidades Auténomas, pero que
en medo alguno se yuxtapone a éstos, Carece, pues, de los elementos
y requisitos necesarios para ser considerado como un titulo compe-
tencial con autonomia y sustantividad propia.

# vEuropa v 1o Seciedad Global de la Informackng, Recomendaciones al Consejo
Europeo...., ob.cit,.

# Matilde Carldn Ruiz, sRégimen Jurfdieo de las Telecomunicaciones... s, ob,cit,, pag.
306.
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En todo caso, dadas las principales implicaciones del concepto;
cabria sostener con bastante fundamento que su conexion prevalente
se da con el titulo estatal relative a las telecomunicaciones; entendido
éste en un sentido amplio derivado de la evolucion operada por la apa-
ricién de las nuevas tecnologias de la informacién que, en los térmi-
nos y por las razones que han sido expuestas anteriormente, han pro-
ducido una prolunda y sustancial transformacion del contenido v
alcance de la referida materia,

En esta linea parece encaminarse la prevision general contempla-
da en la vigente Ley General de Telecomunicaciones, por la que se
atribuven al Ministerio de Fomento —para «facilitar el desarrollo de la
sociedad de la informaciéns- las funciones destinadas o promover la
expansién del conocimiento de los nuevos servicios de telecomunica-
ciones v su acercamiento al ciudadano, asi como las de elaborar y
difundir programas de utilizacién de los nuevos servicios de teleco-
municaciones para la sociedad de la informacion que contribuyan a la
creacion de mejores condiciones para el desarrollo econdmice, social
y cultural (articulo 68.1).

Interpretado en este sentide amplio el titulo de telecomunicacio-
nes, resulta posible abordar desde una perspectiva unitaria e integra-
dora, convenientemente incardinada en los dmbitos europeo e inter-
nacional, una ordenacién y regulacion del concepto eque responda a
su especial naturaleza como fenémeno global, con profundas impli-
caciones en la economia, las relaciones internacionales, la paolitica de
investigacion y desarrollo y la creacion de infraestructuras dentro del
marco de la ordenacién del territorio. Sélo asi se podra, en definitiva,
lograr una igualdad basica en las condiciones minimas de ejercicio de
derechos v obligaciones en todo el territorio, y no sélo en el mas inme-
diato disfrute de los servicios de telecomunicaciones, sino més pro-
fundamente, atendiendo a su caracter instramental, en las més com-
pletas manifestaciones de tal igualdads .

Ello en modo alguno supone una reasuncion de nuevas competen-
cias en favor del Estado, ni mucho menos un vaciamiento o reduccion
del ambito competencial autonémico como consecuencia de la-apari-
cion del referido fendmeno. Por el contrario, como también se ha tra-
tado de exponer en ¢l apartado anterior; ambas instancias -Estado y
Comunidades Auténomas— mantienen inalterables sus respectivos

* Matilde Carlén Ruiz sRégimen Jursdico de Ias Todecomunicacianes, s, ob.cit., pégs.
306-307,
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ambitos competenciales, disponiendo éstas ademas de multiples posi-
bilidades de intervenir en la elaboracién v desarrollo de los corres-
pondientes programas y actuaciones estatales, bien ejercitando com-
petencias propias directamente afectadas por éstos, bien mediante el
desarrollo de competencias conexas.

Ahora bien, dado el caracter global e intersectorial que caracteri-
za al referido fenémeno, con maltiples aplicaciones que: inciden en
una gama amplia de materias (educacién, sanidad, comercio, etc.),
cualguier programa o actuacion especifica que se promueva al res-
pecto va a requerir inevitablemente un amplio esfuerzo por lograr la
mayor coordinacion e integracién posibles entre los diferentes sujetos
implicados, y concretamente entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, méaxime en un dmbito como éste con una marcada
dimension supranacional. Exigencia ésta que si resulta necesaria en
cualquier ambito, en éste deviene imprescindible para afrontar con
éxito los nuevos retos que plantea la lamada «sociedad de la infor-
macions.

En esie sentido ha de encuadrarse la Iniciativa Estratégica para el
Desarrollo de la Sociedad de la Informacién (INFO XXI1), aprobada
por el Gobierno con fecha 9 de abril de 1999, con el propésito de
impulsar un conjunto de programas y medidas de alcance nacional
que, a través de la coordinacién entre todos los Ministerios, permitan
acceder con la mayor rapidez a los beneficios y oportunidades que
ofrece la sociedad de la informacidn.

Para el cumplimiento de dicho objetivo, el Real Decreto 1289/1999,
de 23 de julio, procedio a la creacién de fa Comision Interministerial
de la Sociedad de la Informacién y de las Nuevas Tecnologias; a fin de
asegurar «el cardcter armoénico e integrador de todas las propuestas
contenidas en la Iniciativa, facilitando las actuaciones conjuntas de
los diversos organismos con competencias en la materia. Tal solucién
no implica la centralizacion de la gestién ni la absorcién de las com-
petencias que actualmente corresponden: a los diferentes Departa-
mentos ministerialess, segun precisa su exposicion de motivos, En
concreto, dicho Real Decreto establece que la citada Comision sestu-
diara las férmulas mds apropiadas de colaboracién con las
Comunidades Auténomas con el fin de acordar con cada una de ellas
propuestas de actuaciones conjuntas para el desarrollo de la sociedad
de la informacion y de las nuevas tecnologias en Espanas (articulo 6),

En esta misma linea, como 6rgano susceptible de canalizar la par-
ticipacion de las Comunidades Auténomas en el ambito de las teleco-

193




MIGUEL A, PEREZ GRANDE

municaciones, y, especificamente, en el diseno y elaboracion de las
politicas estatales encaminadas a la difusién e implantacién de las
nuevas tecnologias de la informacion, debe citarse el Consejo Asesor
de las Telecomunicaciones, cuyo papel coordinador en ese émbito se
estima relevante v, en esa medida, deberian reforzarse sus funcio-
nes .

Asimismo, se¢ considera necesario desarrollar y potenciar los
correspondientes mecanismos de colaboracion entre el Estado v las
Comunidades Autonomas en relacion con el sector audiovisual, posi-
bilitando la mavor participacién posible de éstas en la elaboracion de
la normativa especifica del referido sector, en €l control de los conte-
nidos y, en general, en la definicién de las grandes cuestiones que
actualmente se estin planteando en ¢l ambito europeo en este campo
de la comunicacion.

En definitiva, «la idea de sociedad de la informacion engloba un
conjunto de actividades industriales v econdmicas, comportamientos
sociales, actitudes individuales y formas de organizacion politica v
administrativa, de importancia creciente en las naciones situadas en
la vanguardia econémica v cultural, a lo que no pueden sustraerse los
poderes puiblicos. La sociedad espafola podra beneficiarse de esta
transformacion en la medida en que sea capaz de adoptar con rapidez
ciertas innovaciones tecnologicas v, en consecuencia, pueda disfrutar
de las nuevas oportunidades que se ofrecen. Si bien es cierto que el
sector privado constituve la fuerza motriz del desarrollo de la socie-
dad de la informacion, el papel de la Administracion es esencial para
asegurar un marco gue estimule la creacién de nuevas empresas, las
inversiones en nuevas tecnologias y la adquisicién de los conocimien-
tos necesarios» (Exposicidn de Motivos del citado Real Decreto
1289/1999).

Ello lleva a proclamar la exigencia ineludible de promover en este
ambito cuantos foros resulten necesarios en orden a posibilitar la
maxima implicacidn de todos los agentes priblicos y privados en la

Y Elreferido Conselo fué areado por la disposickon adiclonal tercerm de la Ley 31/1987,
de 18 de diciembre, de Ordenacian de las Telecomunicaciones, y su compasicién v régimen
de funclonanifento viene regulado ¢n el Real Decreto 97001991, de 14 de junio, posterior
mente modificado par el Real Decreto 139801992, de 20 de noviembee, v en ln Ovden del
Ministerio de Obras Pablicas, Transportes v Media Ambiente de 22 de naviembee de 1994,
La Loy 1171998, de 23 de abnl; General de Telecomunicaciones establéce gue dicha degano
estatal estarfi compuesto por - representantes de la Administeacion del Estado,
Adminisiraciones autondmicoes, Administracion kocal, usuarios, operadores de telecamuni-
caclones, Industitas fabricantes de equipos v sindicatos mas repredentativos (art. 70)
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determinacion del marco mas adecuado para impulsar el desarrollo
de la sociedad de la informacion, y fomentar al mismo tiempo la difu-
sioén y concienciacidn pablica de las oportunidades v retos que ésta
representa.

En este sentido, dada la fuerte vis expansiva que potencialmente
conlleva la evolucién operada por el concepto de telecomunicaciones,
con la consiguiente necesidad de contrarrestar dicha tendencia en
garantfa de Ia integridad de otras materias directamente afectadas
por €l, se considera esencial la puesta en marcha de un 6rgano capaz
de analizar e integrar, sobre la base de los principios de coordinacion
y colaboracién reciprocas, las diferentes politicas v actuaciones del
Estado y las Comunidades Auténomas mds implicadas por este nuevo
fenémeno que representa la sociedad de la informacion, bien median-
te su creacion ex nove, bien a ravés de otros 6rganos va constituidos,
modificando su composicion y potenciando sus funciones, como pue-
den ser la antes citada Comision Interministerial de la Sociedad de la
Inlormacién y de las Nuevas Tecnologias o el Consejo Asesor de las
Telecomunicaciones.
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SUMARIO: L. Ambito de aplicacion de la ejecucion provisional . 11, Ejecacion provi-
sional de la readmissdn, |, Competencla judicisl | legitimacidn y solicitud. 2. Plazo paca
Instar la elecucidn . 3, Procedimiento el incidente. 4, Contenido del auto. 5. Efectos eco
ndmicas derivados de la ejecucion provisional tras la sentencia resolutoria, Sentencia del
luzgado declaranda nule & despido, cuando el Tribunal Superior de Justicia  dockare la
Improcedencia. Sentencia del Juzgado declarando (mprocedente el despide: a. Im-
procedencia. b, Noloo ¢ Procedencia,

L. AMBITO DE APLICACION DE LA EJECUCION PROVISIONAL

El-ambito de aplicacién de la ejecucion provisional en materia
de extincion de relaciones laborales, ubicada en el Titulo 11 del
Libro IV, articulos 295 a 300 de la Ley de Procedimiento Laboral,
comprende un amplio elenco de resoluciones judiciales caracteri-
zadas todas ellas por la extincién de la relacién laboral del operario
con la empresa, independientemente del origen de la crisis laboral.
Ya hemos advertido de esta caracterfstica més atras, tan distinta
con la regulacién procesal de la ejecucion definitiva, mas encorse-
tada en cuanto al ambito objetivo de aplicacién v que supone por
ello una inexplicable extensiéon no reconocida en la ejecucion defi-
nitiva.

La ejecucion provisional en el ambito laboral es radicalmente dife-
rente al civil. No solo en cuanto a sus origenes. Recordemos que la Lev
de Reforma Urgente de 1984 de la Ley de Enjuiciamiento Civil intro-
dujo la admisién del recurso de apelacion en ambos efectos en ¢l arti-
culo 384, Constituyendo el marco normativo de la ejecucion provisio-
nal los-articulos 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 ejecucion provisoria es esencialmente con-
dicional e instrumental respecto al pronunciamiento ad guem.
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Apostando parte de la doctrina gque goza de una caracteristica propia
v especitica de tutela cautelar', debiendo el solicitante de la ejecucion
provisional prestar caucién suficiente, bien mediante fianza o aval
bancario para responder de los daios, perjuicios y costas ocasiona-
dos, articulo 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El &mbito objetivo de aplicacion refiere a las hipotesis de realiza-
cion inmediata de la condena contenida en la sentencia o a condenas
de objeto diferente.

Pero ademas de esta nota distintiva, debemos advertir que la
ejecucian provisional refiere (inica y exclusivamente a las senten-
cias?. No procede la misma contra ¢l resto de los titulos ejecutivos
que lleven aparejada ejecucion y que han sido objeto de estudio
mis atrds®, Esta restriceion deviene consecuencia del reconoci-
miento que la Ley de Procedimiento Laboral practica a determi-
nadas resoluciones concretas, tipificadas en la Norma Procesal
para comparecer ante ¢l index ad quem mediante el recurso perti-
nente,

Concretamente respecto a la certificacion de la coneiliacion previa
v Ia conciliacién judicial, expresamente, la Ley de Procedimiento

Laboral impone para su cumplimiento la remisién a los tramites de

' Lorca Navarrete, Alvarez Sacristin y Silguero Estagman, La Teorfa v la practica del
Proceso Civil y su concordanca ¢f proceso faboral v el Contencioso - Administeative, 1% Edic
Dykinson, Madrid, 1997, pag. 880

! En este sentido, sentencia del  Tribunal Supremo de 20 de Junko de 1988 ( R
1968,6026), Fundamento de derecho Cuaro:

ePor otra pasrte, el art: 227 de la Ley Procesal Laborul limita ls ejecucidn provisional o
las sentenclas que declaren l aulidad o ls improcedencia del despido, v ¢sta norma no
paede extenderse par analogla n los antos dictados on incidente de no readmision, va que a
difereaivin de aquéllas éstos no contemplan coma normal ks perspectiva de una reanudacion
ded contrata de trabajo, sino que declaran su extingion a instancin del tabajador, Tarmpoco
s/ posible’ justificar In ejechicion provisional, refiridndose a tn sentencia gué condend o s
repdmision, pues st de una resobucian firme cuvn elecucion la de realizarse de forma
definitiva por la via que establece el art, 211 de la citda Ley, De ahi que haya que coniciuir
que s autos recurridos ol acordar el abono de saldriod'en ejecucidn provisional del do 27
de noviembre de 1985 incurrieron en ln infraccdén que se les impeita, contraviniendo lo eje-
cutoriado y aplicando Indebidamente los arts. 227 v 228 de la Lev Procesal Laboral [,

En semejante posicion, sentencias de 24 de marzo de 1987 (R 1987, 6 346); 20 de
junie de 1988 (R1 1988.5424) v 20 de junio de 1988 (R) 1988 54.23)

* Montero Aroca, Inreduceion sl Proceso Labaral, 4° Edic,, 1597, Ob, Cit, pag. 319;
Albiol Montesinos, Derecho Procesal Laboral, 1% Edic., Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998,
Pags. 546 & 547, Rios Salmecdn, « Ejecucion provisional ¢ vjecuciGn delinitive: de las - sene
tencias dde despados en Estudios sobre ¢l despido, Homenaje al profesor Montoys Melgay,
1* Edic, Servicios de Publicaciones do la Undversidad Complittense, Madrid, 199, pag, 108
Iglesias Cabero, «Delas sentencias de despido », ¢n Comentarios a la Ley de Procedimiento
Laboral, dir por Mantero Aroca, 11, 1* Edic., 1993, Ob, Cit,, pag 1631 v Rios Saltnerdn,
«El proceso de gjecucion en el anteproyecto de 1 Ley'de Procedimiento Labaral { v 11 )+, Ob
Cig, 13, 1990, pdg. 176.
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ejecucion de sentencias, siendo lo procedente acudir a la ejecucion
definitiva y no a la ejecucion provisional *,

El rigor téenico en la regulacion normativa entre una v otra espe-
cie de ejecucion también es una nota més. No se puede entender como
el legislador frente a la acentada atribucién funcional de la competen-
cia en el ejecucion definitiva; emplea términos tan indeterminados
como los introducidos en el articulo 295.1% Tribunal v en el articulo
296: Sala.

Sobre esta imprecisién téenica algin autor concluye que solo pro-
cederia la ¢jecucién provisional de una sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social, excluyéndose las del Tribunal Superior de
Justicia y Tribunal Supremo®. O bien estimar la incompetencia de las
Salas del Tribunal Superior de Justicia —ex artfculo 7 de la Ley de
Procedimiento Laboral- por omitir en la descripeion funcional de sus
competencias referencia alguna a la ejecucion provisional &, La gene-
ralidad de los autores estiman, contrariamente, que la ejecucion pro-
visional puede producirse bien ante el Juzgado, bien ante el Tribunal
Superior de Justicia’. Distinguiendo dos situaciones;

- Cuando el Tribunal Superior de Justicia confirme la del index a
qua en su pronunciamiento de nulidad o improcedencia del des-
pido, si impugnada ante el Tribunal Supremo, el titulo de ejecu-
cién provisional sera la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Saocial.

- Cuando la sentencia del Tribunal Superior de Justicia recurrida
en Recurso de casacién para la unificacion de doctrina modifi-

* Marin Corvea, «Ejecucion de los sentencins firmes de despidos, en Comentarios a lo
Ley de Procedimiento Laboral, dis, par Montero Aroca, 11, 1* Edic., 1993 0B, CiL., pags.
1631 a 1632

' Durin Léper, +El Proceso de despido en el nuevo Texto Articutado: cognicion v eje-
cucions, Ob. CiL, L 1950, pdg. 471, 'Fesls de dificil ustificacion sobre la diceién del articu
lo 295.1° tasto en ks redaceion ofrecida por la Real Decreto Legislstivo 27 de abeil de 1990,
fin. 5211990 como por ¢l Real Decteto Legisiativa 7 de abiil de 1995, nam. /1995

* Garela Paredes, «Ejecucién Provisional v Definitiva de sentencias en procescs por
despidos en La Ley de Procedimiento Laboral de 1990, Expetiencias aplicativas v evalis-
cion critica, Ob, Cit XTIV, 1993, pig, 277

T Montero Aroca. Introduccién al Process Labaral, 4% Edic., 1997, Ob. Cit., pdg. 321;
Cuchdn Villar v Desdentado Bonete, Reforma y crisis del Proceso Social ( 1994-1906)
1996, Ob, Cit.; pég. 127; Andino Axpe; Ejecucitn en <l Orden JurisdicGonal Social, 2* Edic.
1996, Ob, Cit., pdg. 349; Ordeig Fox, «Impugnacion de despidos v sanciones: tramitacion
procesale, Ob ClL, 5, 1992, pdg.. 79; Marin Carred, »Puntos Criticos en u ejecucion de Ja
sentencia de despidos , Ob, Cit, 19, 1992 pdu. 346 v Rios Salineion, «El proceso de eje-
(l:ucm»n on el u;uupmwuo de |a Ley de Procedimientn Laborals , Actunlidad Laboral, 13,

990, péu 177,
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que el fallo de instancia en su alcance cuantitativo sin revocarlo.
El titulo ejecutivo de la ejecucion provisional dejard de ser el
pronunciamiento de instancia, debiéndose acomodar al conteni-
do del dictado por el Tribunal Superior de Justicia®,

Ademas de la ejecucidn provisional del proceso de despido disci-
plinario, ex articulos 108, 110 v 111, se incluyen la decision extintiva
de la relacién de trabajo por voluntad del empresario; supuestos de
despido objetivo, articulos 120 a 123; despido colectivo, articulo 124;
los acuerdos empresariales de cese sin causa cierta o con errénea e
infundada invocacion de causa legal; cese por jubilacién con infrac-
cién de las normas que lo disciplinan y cese por errdnea estimacion de
la fecha de extincion de la relacién laboral. Supuestos varios encua-
drables dentro del articulo 295 de la Ley de Procedimiento Laboral ®
por la amplitud de su extension legal,

Sin olvidar aquellos otros supuestos que si bien diferentes de la
Institucion del despido le son aplicables analdgicamente sus precep-
tos, v.gr.: condena de readmision tras la excedencia ', pero estimo que
dicha aplicacién analégica puede derivar de jurisprudencia contra
legem por acotar exclusivamente la base 40.3° de la Ley 12 de abril de
1989, niim. 7 en parangén con la regulacién de la ejecucion provisio-
nal del despido en el Real Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, nim,
2,, el ambito de ésta al despido nulo o improcedente.

Nos hallamos ante la ejecucion de sentencias recurridas que havan
declarado bien la nulidad del despido o la decision extintiva de la rela-
cion laboral, articulo 295.2% bien la improcedencia con opcion del
empresario que la habra ejercitado a favor de la readmision, articulo
295.1% bien la improcedencia con opcién del trabajador decidida a
favor de la readmisién, articulo 29531, quedando excluidas las que

' lglesians Cabero, «De las sentencias de despide », en Comentarios a la Lev de
Procedimiento Laboral, dir. por Moatero Avocw, 11, 1" Edic., 1993, Ob. Cit., pag. 1632

' Vid. Monters Areca, Introduccido al Proceso Laboral, 4* Edic., 1997, Ob. Cit., pdg.
327, Cachdn Villar v Desdentado Bonete, Refarma v crisis del Proceso Social [ 1994—1996),
1996, Ob. Cit., pag. 126y Bavlos Cruz, Cruz Villalén v M. F. Ferndndez, 2° Edic.,
Instituciones de Derecho Procesal Laboral, 1995, Ob, Cii, pegs. 626 a 627,

9 Vid. Polguera Crespo, «Despido Disciplinario v reforma laboral: aspectos procesa-
lese, Ob. Cit, 0, 1995, plig 15 con remisidn a sentencia del Tribunal Supeemo dictada en
Recursa de casacion pam In unificacion de la dootrina 2 de noviembre de 1992,

Igualmente en Sempere Navares v Garels Lopez, Jurisprudencia Social, Unificacion de
Doctring, 1991-1992, 1* Edic, 1993, Ob, Cit., pdgs. 463 a 464 y Valdés Dal-Re, Unificacian
de Doctring Social, 11, 1a Ley, Madrid, 1994, pdgs604 5 605,

" Cachén Viller vy Desdentado Bonete, Relorma v crisis del Proceso Soctal |
[994.-1996), 1996, Ob, Cit.. pag. 127
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hubieran declarado la improcedencia del despido seguida de opcion
empresarial o del operario dependiendo de los casos, a favor de la
mdemnizacion, Esta exclusion es consecuencia de los articulos 111,a)
v 112.17 de la Ley de Procedimiento Laboral. La exclusion se funda-
menta sobre la interpretacién de lo preceptuado en el articulo
111.1°b) que reconoce al operario encontrarse en situacion legal de
desempleo involuntario.

A pesar de ello, 1a exclusion es limitada anicamente al artfculo 295
y correlativos de la Ley de Procedimiento Laboral pero no a la even-
tual aplicacion de otras normas de ejecucion que puedan ser aplica-
bles, caso de los Anticipos reintegrables 2

Se excluye de la gjecucion provisional el supuesto de extincion del
articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores ya que refiere a la extin-
cién por voluntad del trabajador inadmitida por la Base 40°,3° de la
ley 12 de abril de 1989, nim. 7, pues presupone la existencia de una
demanda del trabajador impugnado un despido practicado por el
empresario o cualquier otra decision extintiva del mismo.

Al amparo de la Ley de Procedimiento Laboral de 1980, jurispru-
dencia del Tribunal Supremo declaraba la imposibilidad que la ejecu-
cidn provisional pudiera derivar de los decisiones extintivas causadas
por voluntad del trabajador. En este sentido se ha pronunciado en
sentencia de 3 de junio de 1988 9, Fundamento de derécho segundo:

o Bl articulo 227 de la Ley de Procedimiento Laboral, cuan-
do describe el supuesto gue regula, cuida en senalar gue la sen-
tencia provisionalmente ejecutable sélo ¢s aquella que declara
la nulidad o improcedencia del despido o «decision extintiva de
las relaciones de trabajos. La precision gue hace, respecto al
contenido del fallo, también excluye la aplicacién del indicado
Froccpw ante sentencia recalda en proceso instado por el tra-
sajador para obterer resolucidn contractual indemnizada,
pues el pronunciamiento propio de indicada sentencia no ¢s
concebible quetenga el expuesta contenido. La «decision
extintivar que menciona el citado artfculo 227, s6lo es aquella
que proceda del empresario, pucs el &ito alcanzado por el tra-
bajador que impugnare dicha «decision extintivas, es la que
puede determinar la declaracidn de nulidad o improcedencia,

B fdem., pag. 127; Baylos Criz, Cruz Villalén v M. E Ferndndez, 2° Edic.. Instituciones
de Derecho Procesal Labord, 1995, Ob. Cit., pag. 624; Andinn Axpe, Efecucidn en el Orden
Jurisdiccional Social, 2* Edic.. 1996, Ob. Cit, pig. 349 v Rodriguez Ferndndez, La refatma
del mercado laboral, 1 Edic., Lex Nova, Vialladolid, 1994, pigs. 492 5 493,

U (RY 1988.5210),
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tal como prevén parm extinciones de tl procedencia ¢l artfcu-
lo 53 del Estatuto de jos Trabajadoves y los articulos 109 v 113
de la Ley de Procedimiento Labaral. Debe significarse, por alti-
mo, que el sistema de gjecucion provisional de sentencias que
declararen la nulidad o improcedencia del despido o sdecisién
extintivas, responde a la fnalidad de garantizar al trabajador
gue hublera sido ¢esado por la empresa v logrado en la instan-
cia sentencia de tal contenido, el devengo de salarios durante s
tramitacion del recurso interpuesto por el empresariof”]s,

Igualmente en doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia,
sentencia de 16 de mavo de 1995 '* de Cantabria y sentencia de 24 de
encro de 1995, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Fundamento de derecho tinico;

«El articulo 295.1 de la Lev de Procedimiento Laboral que
se denuncia como infringido no es aplicable a la'extincién cau-
sal del contrato de trabajo por voluntad ded trabajador reglada,
en sus justas causas por el artfculo 50.1 del Estatuto de los
Trabajadores (RCL 19800607 v ApNDL 3006), pues la diccién
de aquel precepto «decision extintiva de las relaciones de tra-
bajoe debe entenderse referida a aquellas que se basan en la
voluntad del empleador como 1o evidencia Ja nibrica del capi-
o tercero «De las sentencias por despidos, siendo asf que
por ésta ha de conceptuarse «la extincion del conwrato de tra-
bajo por decisién unilateral del empresarios { sentencia del
Tribunal Supremao de 20 diciembre 1989 [R) 19899254] v 19
junio 1990 [RT 1990:3485 ), criterio que comrobora la sentencia
del Tribunal Supremo de 3 junio 1988 { R 1988'5210) cuando
al referirse al articulo 227 de la Ley de Procedimiento Laboral
de 1980 (RCL 193000719 v ApNDL 8311) (antecedente inme-
diato del articulo 295 actual) afirma de un modo rotundo que
«la decision extintiva que menciona ¢l citado articulo 227 sélo
es aguella que proceda del empresariol*]s,

La técnica introducida por el legislador en el articulo 295 del Real
Decreto Legislativo 27 de abril de 1990, nam. 521en la reforma ope-
rada por la Ley 19 de mayo de 1994, nam. 11 —trasladado al Real
Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, nam. 2, en idénticos términos-
enlaza con la fundamentacion histdrica de la ejecucion provisional de
las sentencias laborales-'* mediante la remision a la prestacidn de

* {AS 1995,1879)
1 Baylos Cruz, Cruz Villalén v M. F Fernéandez, 2° Edic., Instituciones de Derecho
Procesal Laboeal, 1995, Ob. Cit., pdg. 624,
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.
desempleo ~situacion criticada por la provisionalidad de la misma va
que la sentencia posterior puede truncar la causa generatriz de la
misma.
El origen de la ejecucidn provisional por despido se encuentra en
la Ley de 10 de noviembre de 1942 1%, cuvo articulo 2 preceptia '7;

«En los juicios:en que se ejerciten acciones derivadas de
despido injustificado. cuando la sentencia dictada por el
Magistrado fuera favorable al trabajador v ¢l empresario inter-
pusiese alguno de los recursos autorizados porla Ley, éste ven-
drst obligado, mientras dure la tramitacion del recurso, & satis-
facer al recurrido da misma retribucion que viniese percibiendo
con anterioridad al hecho del despido, y continuars ¢l trabaja-
dor prestando sus servicios, @ menos que el empresario prefie
rd hacer el abono aludido sin compensacién algunas,

La confluencia de esta norma caracterizd la ejecucion del despido
en el Ordenamiento juridico laboral patrio en las siguientes notas:

- Se impone la prohibicién de la transaccion o renuncia de los
derechaos reconocidos en sentencia, articulo 1 de Ja Ley 10 de
noviembre de 1942 en relacion, con normativa vigente, con el
artfculo 3.5° del Estatuto de los Trabajadores de 1995 y articulo
245 del Reul Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, nam, 2.

Se instaura un doble derecho a favor del operario dependiendo
de la materia declarada en la sentencia: en el supuesto que se
trate de un despido injustificado, se aplicardn las previsiones del
articulo 2 de la Lev 10 dé noviembre de 1942 arriba transcrito.
En el resto dé'los procesos se impone un sistema de anticipo de
lo reconocida en la sentencia previa solicitud siempre del traba-
jador y cuando el operario se éncontrase en paro forzoso o tenga
imperiosas necesidades que atender; articulo 3, circunstancias
apreciadas en cada caso por ¢l Magistrado de Trabajo, antece-
dente normativo del vigente articulo 287 v ss.

Se impone un limite en 1a cuantia del anticipo, articulo 6 de la
Ley 10 de noviembre de 1942, en parangdn —a salva la cuantia y
extension de Ja misma~ con el articulo 287.2° del Real Decreto
Legislativo 7 de abril de 1995, niim. 2..

" Baoletin Oficind del Estado de 23 de noviembre de 1942 < vid. Medina ¥ Mamfidn,

Leyes Socinles de Espana, 1* Edic, 1943, 06, Ciy, pde 182, 0p. legislativo,
" Meding y Maratdn, Leyes Sociales de Espano, 1* Edic., 1943, 0b. Cit., pag 1182,V
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Este nomenclator juridico fue identificado pronto por la doctrina
cientifica como actividad juridica propia de la ejecucién provisional ¥,
perfilindose como nicleo de la actual ejecucion provisional.

La situacion actual es producto de un largo recorrido histérico. Desde
la ya vista Lev 10 de noviembre de 1942, acusada de mantener una inde-
finicién sobre la alternativa que se elegird cuando llegue la firmeza.
Pasando por el Decreto 26 de octubre de 1956, articulo 6, en donde se ins-
taura la opcidn tras la firmeza hasta la Ley de Procedimiento Laboral de
17 de agosto de 1973, articulo 103, Desde la Ley de Relaciones Laborales
de 8 de abril de 1976, completada por el Real Decreto 1925/1976 que apli-
¢6 un sistemna de readmision obligada perdiendo justificacion la readmi-
sion. Situacion que fue mantenida por el Real Decreto Ley 4 de marzo de
1977 en donde las declaraciones de nulidad e improcedencia imponen la
reacdmision sin alternativa por la indemnizacion,

La Ley de Procedimicnto Laboral de 1980 en cambio, atribuye al
empresario la opcion,si le corresponde, en ¢l plazo de 3 dias siguien-
tes a la notificacion sin necesitar la firmeza de la sentencia, articulo
103. Cambio cuyas consecuencias han sido criticadas por la dogmiiti-
ca por que fueron mantenidas en la Ley de Procedimiento Laboral de
1990 en el articulo 295, que modificado por la Ley 19 de mayo de
1994, nam. 11, constrifie la ejecucion provisional inicamente respec-
to a la readmisién y antes de la firmeza de la sentencia. Distinguiendo
si se optare por la readmision, la ejecucién provisional del articulo
295 y si se optare por la indemnizacidn, no serd ejecutable provisio-
nalmente la sentencia, si bien, cabré el apremio provisorio a través de
la utilizacion de los Anticipos reintegrables .

La imposibilidad de ejecutar provisionalmente la opcién del empre-
sario por la indemnizacion viene impuesta por ¢l articulo 111.1°b) v
112.1°, b} del Real Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, nim, 2,

* Montoys Melgarn, Galinna Moreno, Sempere Navarro y Rios Salmerdn, Curso de
Procedimienin Labaoral, 5° Edic, 1998 Ob. CiL, pig 463y Rios Salmerda, « Biecucidn pro-
visional y edescucian definitiva de las sentencias de despidos en Estudios sobre el dispido,
Homenaje al profesor Montoya Melgar 1 Edsc., 1996, Ob. Cit,, pig. 131 con remision o
Juan de Hinojosa, «La ejecucidn provisional de sentencias nbord, en la Magistraturn de
Trabajos, Révista de Derecha Privado, 1943, pdps, 306 & 310,

¥ NI Montova Melgar, Galiana Moreno, Sempere Navarro ¥ Rios Salmerdn, Carso de
Procedimiento Laborl, 5% Edic., 1998, Ob. Cir, pdg 463 v Rios Salmerdn, « Biecucion pro-
visional v ejecucion definitiva de las sentencias de despidos en Estudios sobre ¢l despide,
Homenaje al profesor Montays Melgar, 1* Edic., Ob. Cit., 1996, pdgs. 131 a 132,

" Consecuencia obligada do In apticacion de la Ley 11/1994 dicda la correlacion existen
e entre los articubos 111y 112 con ol articulo 295, vid. Ortlz, Lallana, La ejecocion de sen-
tencias de despldo, 1* Edic, Asociacién de Cajas de Abormo pam las Relaciones Laborales,
Madrid, 1995, pdg. 304.
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Se reconoce la complejidad de la ejecucion provisional del despi-
do sobre la concurrencia de dos elementos: uno, contenido de la sen-
tencia con su apeion: readmisién o indemnizacion y dos, cualidad del
sujeto recurrente 2. Por ello, siguiendo al profesor Montero Aroca en
su esquema sistemitico distinguiremos entre ejecucion provisional
de la readmision y ejecucion provisional de la indemnizacion.

I1. EJECUCION PROVISIONAL DE LA READMISION

El ambito de aplicacion del artficulo 295 de la Ley de
Procedimiento Laboral comprende toda sentencia en donde se hubie-
sen declarado un despido o decision estintiva improcedente o nulo,
optandose por la readmisiéon independientemente ¢l titular de la
op¢idn y quien hubiera interpuesto recurso jurisdiccional.

El articulo 293 impone en estos supuestos de readmisién al empre-
sario recurrente abonar al operario ganador en la instancia la misma
retribucién que venia percibiendo con anterioridad a producirse el
despido, continuando el trabajador prestando sus servicios, salvo
decision en contrario del patrono. Idéntica obligacién seria aplicable
cuando habiendo optado el empresario por la readmision interpusie-
ra ¢l trabajador el recurso y cuando ¢l despido fuera declarado impro-
cedente v la opcién atribuida al operario consisticra en la readmision.

Destacable es la correccidn normativa operada por el Real Decreto
Legislativo 7 de abril de 1995, nam. 2, frente a su homoénima de 1990,
confusa v a veces contradictoria, En ésta se autorizaba la ejecucion
provisional ante un recurso del empresario tanto st el despido fuese
declarado nulo como improcedente y en este altimo caso, con opcidn
por la readmisiéon come por la indemnizacidn, manilestandose la
paradoja gue cuando interpusiera ¢l recurso el trabajador sélo cabia
cuando el despido era nulo radical v en el caso de improcedencia
siempre bajo la opcidn por la readmision 22, La vigente normativa uni-
fica la regulacidn no distinguiendo entre el recurso planteado por el
trabajador o empresario.

A tenor del articulo 295 de la Ley de Procedimiento Laboral deri-
vamos la verdadera naturaleza de la ejecucién provisional: la protec-

O Montern Aroen. Introduccian al Procesa Laboral, 47 Edic., 1997, Ob Cit, pég 327
2 Vid. Andino Axpe, Ejecucion en el Orden Jurisdiccional Social, 2* Edic., 1994, Ob.
Clr, phag. 347,
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cién de los salarios del operario recurrido mas que la reincorporacion
del mismo & su lugar de trabajo®, pero, ademds, este aspecto protec-
tor es indicativo de la rario de la Institucién y estimo que se encuen-
tra en la proteccion de la persona del trabajador ante un eventual
estado de necesidad vital como consecuencia de la privacién del sa-
lario.

Otras justificaciones, igualmente valorables, aquellas referidas a
evitar los peligros de una ocultacién de bienes durante el recurso o la
induccion al trabajador a pactar transacciones perjudiciales a sus
derechos* —aunque en este dltimo supuesto dudo de la eficacia juri-
dica de los mismos—.

Pero junto a estas actitudes del empresario también se ha ponde-
rado la posible utilizacién abusiva de la ejecucién provisional, ex arti-
culo 295.1° de la Ley de Procedimiento Laboral, por el operario recu-
rrente, Persiguiendo una prolongacién del devengo de los salarios ex
articulo 295.1° de la Ley de Procedimiento Laboral hasta la senténcia
del Tribunal Superior de Justicia frente al derecho que brinda la
norma procesal en la ejecucion definitiva, ex articulo 279 facultando
al empresario optar entre la readmisién o la extincién de la relacion
laboral. La aplicacidn del articulo 75.1° dé la Ley de Procedimiento
Laboral o el articulo 11.2° de la Lev Orgénica del Poder Judicial,
podrian evitar estos abusos*. Solucién que se me antoja compleja v
rayando en la violacién del articulo 24 de la Constitucién, en su
dimensién de impedir el acceso a los recursos establecidos en la Ley %,

La legitimacién para instar la ¢jecucién provisional, tema que en
lo que refiere a nuestro estudio, ha planteado discrepancias doctrina-
les. Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Procedimiento
Laboral de 1980, el trabajador mantenia su disposicién a exigir rein-
corporarse a su trabajo va que la opeién para exigir trabajar o pagar
sin compensacién correspondia al empresario ¥, Esta situacion se

# Montero Avoca, Introduceidn al Proceso Laboral, 4° Edic,, 1997, Ob, Cit, pdg. 328

-;ct‘\ndum Axpe. Ejecucidn en ¢l Orden Jurisdicclonal Social, 2* Edic., 1996, Ob, Cit..
pdg. 350,

= Vid, Andino Axpe, Ejecucion en o) Orden Jurishiccional Social, 2 Edic,, 1996, Ob.
Cit, pigs 151 a1 352,

*Vid. Folguera Crespo, «El Devecho a Jos recursos legalmento establecidos. Recursas
de Suplicaclén y Casacions, en Bl proceso laboral en I jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Coademos de Derecha Judiciad, Consejo Genernl ded Pader Judicial, XV11,
I‘I‘M,' Pges. 156 yss,

3 Andinn Axpe, Ejecucion en-el Orden Jurisdiceional Social, 2* Bdic,, 1998, Ob. Cit
P 352 con remision ala  sentencia ded Tribunal Supremo ded de noviembre S 1971 §
ded Tribunal Centrzel de Trabajo de 28 de msayo de 1973, y
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sustentaba sobre la imposibilidad del empresario de instar la ejecu-
cion por carecer de la legitimacion para ello. Posicionamiento de la
doctrina judicial que impetrd a la Ley de Procedimiento Laboral de
1980 empero el reconocimiento en el articulo 228 de la legitimacion
empresarial. Posiciones doctrinales; en suma, de claro matiz conira
legem . No obstante, autores, explican el contenido de esa medida
sobre la necesidad que el index a quo recabara mediante suplicatorios
al Tribunal Supremo o al Tribunal Central de Trabajo testimonio de la
sentencia con la finalidad de resolver con jurisdiccién propia el inci-
dente. Esta situacién se encuentra superada, a pesar de posibles reti-
cencias doctrinales, por la aplicacion del articulo 265 de la Ley
Organica del Poder Judicial que establece que en cada Juzgado o
Tribunal se Hevara, bajo la custodia del Secretario respectivo, un libro
de sentencias en el que se incluirdn firmadas todas las definitivas,
autos de igual caracter, asi como los votos particulares que se hubie-
ren formulado, que seran ordenados correlativamente segan su
fecha .

Ese reconocimiento de legitimacion al empresario ha perdurado
en los textos procesales de 1990, en el articulo 296 ¢ idéntico articulo
en el Real Decreto Legislativo 7 de abril de 1995, nam. 2,. Lo que
deviene, por otra parte, légico resultado, pues si la ejecucion provi-
sional supone la existencia de obligaciones para las partes es justo que
ambas posean legitimacién para instarla .

1. Comperencia judicial, legitimacion v solicitud.

Determina el articulo 296 que la ejecucién provisional deberd instar-
se ante el Juez o la Sala. La posible dualidad de Organos Jurisdiccionales

» Vid. Sentencias del Tribunal Central de Trabajo de | de diciermnbre de 1982 (RTCT
1982,6918) v 21 de mayo de 1983 (RTCT 1953, 4545).

* Iglesias Cabero, «De las semencias de-despido », en Comentarios & In Ley de
Procedimiento Labaral, dir. por Montero Araca, ¢ B 1* Edic., 1995, Ob. Cit, pég. 1639 v
Marfn Corvea, «De I ejecucion de  sentencias de despidos en La nueva Ley de
Procedimiento Laboral, dirc Borrajo Decruz, X1, ¢ 1, 1990, O Clt, pag. 1678,

Sobre esta problemdtica vid. Rios Salmendn, «El proceso de ejecucién en el antepro-
veelo de la Ley de Procedimiento Laborals ; Ob, Cir, 13, 1990, sige. 177 con remisién o su
estudio «La inembargabilidad del salarios, Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia,
Murcia, 1986, passim.,

o Montero Aroca, Introduccion al Proceso Laboral, 4* Edic., 1997, Ob. Cit,, P 328
Ordesg Fox, sImpugnacion de despidos y sanciones; tramitacidn procesals, Ob, Cit,, 5, 1992,

pég, 80.
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obedece a la introduccion del Recurso de easacion para la uniticacion de
doctrina: No en vano, tanto el Juzgado de lo Social como la Sala del
Tribunal Superior de Justicia se érigen en drganos competentes para
instar la gjecucion provisional cuando legalmente proceda conforme a
las particularidades del supuesto concréto.

Bien el Juzgado, cuando el recurso se formalice ante el Tribunal
Superior de Justicia; bien la Sala de éste, cuando se interponga
Recurso de casacién para la unificacién de doctrina®.

Consecuencia de ésta es la existencia de dos tramos diferenciados:

1. El comprendido entre la resolucion del Juzgado hasta la del
Tribunal Superior de Justicia.

2. El comprendido entre el fallo del Tribunal Superior de Justicia
hasta la sentencia del Tribunal Supremo.

La ejecucion provisional, consecuentemente, incide directamente
en la determinacién de la competencia funcional, De este modo, si
impugnada la sentencia del Juzgado, éste sera el competente para la
tramitacion de la ejecucion provisional, En cambio, si recurrida la del
Tribunal Superior de Justicia ante ¢l Tribunal Supremo, serd la Sala
de lo-Social del primero el competente 2,

Este esquema, si bien correcto, debe ser objeto de matizacion, En
primer lugar sobre la diccién del articulo 298 de la Ley de
Procedimiento Laboral que determina que la cjecucién provisional
deberd instarse ante el Organo jurisdiccional que dict6 la sentencia,
articulo 288.1°, que asume la competencia para decretar la ejecucion,
La competencia s¢ encuentra determinada por el articulo 235.2° atri.
buyéndola al Organo judicial que hubiere conocido del pleito en la
instancia, distinguiendo:

a) Cuando la sentencia a ejecutar es la dictada por el Juzgado con-
firmada por la del Tribunal Superior de Justicia, recurrida en
Casacion para la unificacién de la doctrinag, ser el Juzgado de
lo Social el competente para decretar la ejecucion v dictar los
actos ejecutivos,

b) Cuando la sentencia a efecutar es la dictada por el Tribunal
Superior de Justicia que condend por vez primera, la compe-

" Oz Lallams, Ejecucion de sentencias de despide, 1* Edic., 1995, Ob. Cir., pagy 340
2 Ibidem., pdg. 341,
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tencia para decretar la ejecucion provisional pertenece al
Juzgado ®,

La ejecucion provisional en materia de despido exige una previa
peticién de parte. No solamente del trabajador también del empresa-
rio, Esa declaracion de voluntad de parte es manifestacion del princi-
pio dispositivo* que impetra el proceso laboral, ex articulo 237,
extensible por analogia al proceso de ejecucion® y que impide al
Organo jurisdiccional competente practicar eo ipso los trimites pre-
¢isos para que la ¢jecuctdon provisional se efectiie .

La solicitud se presentard por el trabajador, en primer término,
quien exige al empresario el cumplimiento de la readmisién con el
pago de salarios, aunque no es extrana una solicitud del empresario
sobre el importante matiz que sobre él pesa la obligacion del devengo
de salarios . Matizando esta posicion desde otra dptica, la solicitud
de ejecucion provisional podra ser presentada por ambeos litigantes, si
bien, sobre el respeto a la libertad del empresario en orden a prescin-
dir de sus servicios. De este modo el articulo 296 concreta las peticio-
nes para el trabajador en solicitar el cumplimiento de la obligacion

Y Montero Aroca, Introduceion al Proveso Laboral, 4 Edic., 1997, Ob. Cit.. pég. 321

Y Cie o ya estudiado en este trabajo, pags. |ErvoriMarcador no definido, v ss.

" Vid, Lorenzo de Membsela, Ejecucidn de sentenclas en materls de Segurdad Social,
1“Bdie,, Ob, Cit, 1990, pogs 813 83,

* Interesante fundamentaciin Juridics fa contenida en la sentencia del Juzgado de lo
Soctal n” 8 de Valencia. de 23 de febrero de 1989 ( La Ley 1989, 23), Fundamenta de dere-
cho tercer,;

«Otra cuestion destacada la constituye el abono de Jos salarlos de tramitacion entre In
notificacion de Ia sentencin de instancin y Ia del Tribunal Supremo, dido que dos actores no
sollcitaron minca la clecucion peovisional de los arts. 227 v 228 del texto procesal laboral,
i lueran regueridos al trabaso, ni en realidad prestaron servicios 3 ks ejecutada: El simple
hecho de haber recurrido ks demandantes que vencicron en el proceso de Instancia, 3in
recurso de la empresa condenada, parece va impedin ¢ abono d¢ esos @larios de tramita-
¢idn en principio (pam caso similar, sentencia del Teibanial Contral de 1 1-6-85, ey ¢s1e sen-
tido)) pero en todo caso e evidente fa naturalera sinalagmiticn que @l texto rituario esta-
blece para estas sularios de tramitacidn y en la tramitacion del recurso, (la empresa abonand
los salorios v el trubajador seguird prestando sus sevvicios, u menos que ¢l anpresirio pre-
fiera hacer ef abono sin compensacion..., art. 227), con igunl trato st el recurso s entabla
por el trabajador, o tenor del peecepio. Ex indispensable esta situacién de continuidad del
Lraba o -0 valuntad express del empresanio de abonar salaros sin contraprestadion- para ¢l
derecho al salario (Tribwrsal Central: 24-5-83 v 18-2 86, entre otras). Y 1l situacidn ha de
partir de ana peticion de los tibajadores, segin of art. 228 procesal v sentencias del
Tribunut Supremo y Tribunul Central, como lns de 8-10-71 y 21-5-83, vespectivimente, Al
no sollchtar los actores esta ejecucion provisional, corecen del derecho a estos salarios de tra-
mitacidn, como excepelon al principlo del &1t 211 procesal, que €std previsto para o caso
general, no para el especial de recursas ]

T Montoya Melgar, Galtang Moieno, Semipere Navarro v Rios Salmerdn. Curso de
Procedimiento Labaral. 5 Bdic,, 1998, Ob. Clt., pig 464

209




JUAN N, LORENZO DE MENBIELA

salarial; para el empresario postulando la reanudacion de los servi-
cios ™.

Del andlisis del precepto se deriva una acotacion de los marcos de
legitimacion de las partes. El articulo 296 de la Ley de Procedimiento
Laboral los especifica. El operario no podra solicitar su reincorpora-
cion a la empresa coma igualmente el empresario no podréd instar al
Organo jurisdiccional que acuerde ¢l pago de los salarios. Ahora bien,
sobre la aplicacién del Principio general del derecho quien puede lo
mas puede lo menos** podria legitimarse al empresario para solicitar
la obligacién a la que se halla obligado come deudor,

De este modo, el articulo 296 faculta al index adoptar la decisién
que estime oportuna respecto a la reanudacion de la actividad laboral
del operario. Previa peticién de parte por escrito o mediante compa-
recencia. Esa decision puede ser adoptada incluso, como sostiene
Marin Correa®, sin necesidad de comparecencia de las partes a las
que unicamente se les da audiencia que bien puede ser por escrito.
Discrepante, exigiendo comparecencia previa conjunta, Montero
Aroca !, Ordeig Fox ¥, Garcia Paredes * y Baylos Cruz, Cruz Villalén
v Maria Fernanda Fernandez ¥, entre otros.

2. Plazo para instar la ejecucion

Se ha silenciado por el legislador el plazo para instar la ejecucion.
Silencio extensible a la competencia funcional 5 que debiera constar
en el Texto por la imprecisa mencién gue la Norma Procesal practica

*. Mantero Aroca v Marin Corren, La ejecucidn provisional de sentencias laborsl, en
e proceso laboral, 1* Edic, Tirant lo Blanch, Valenciza, 1999, pig, 124 v Asensio Lapez, «La
ejecucion provisional de senteacias laboral.s , Oh. Cit., Madrid, 1997, pég. 37

" Vid, Sentenclas del Trlbunal Supremo de 16 de mayo de 1997 (R 1997 4096); 5 de
marzo de 1997 (R1 1997, 1631); 18 de }th‘\-m o 1997 (RJ 1997,1445) y 28 - de septicmbie
de 1992 (RI 1592 6861), entie olras .

" Iglesins Cabero, +De las. sentencias de despido », en Comentarios a la Ley de
Procedimiento Laboral, dir. por Montero Aroca, t 11, 1% Edic., 1993, Ob, Cit,, pég, 1639,

' Montere Aroca; Lntroduceidn al Procesa Laboral, 4% Edk, 1997, Ob. Cit., pag 328

¥ Ordeig Fox, sImpagnacidn de despides y sanciones: tramitcion progessls, Ob, Cit,,
5, 1992, pig. 30

* Gascla Paredes, <Efecucion Provisionnl v Delinitiva de sentencias en procesos par
despidos en La Ley de Procedimiento Laboral de 1990. Experiencias aplicativas v evalus-
cidn eritica, Oh. G, XIV, 1993, pag 277

“4 Baylos Cruz, Cruz Villalén v M. E Ferndndez, 2* Edic,, Instituciones de Derecho
Procesyl Laboral, 1995, Ob. Cit., poag, 623,

‘;_:udino Axpes Ejecucion en e Orden Junsdicclonal Social, 2* Edic., 1596, Ob. Cit,,
pag. 354,
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a los Organos Jurisdiccionales interviniéntes en la cjecucién provisio-
nal. Omisién que ha sido justificada por otro sector doctrinal va que
la ejecucion provisional se patentiza como privilegio concedido a la
parte beneficiada por la sentencia gue persiste en la derivacién de sus
efectos en tanto se sustancie el recurso ante el index a guen.

Pero existe otro problema junto a la inexistencia de prevision legal
del plazo si bajo una exégesis estricta lo analizamos. Imperfeccion
técnica patentizada por un profuso empleo de términos todos ellos
atinentes al inicio o ulterior desarrollo de la segunda instancia, cre-
ando desigualdades rechazables por su arbitrariedad a los cuales se
atna la indeterminacién del momento para instar la ejecucion provi-
sional,

Sobre un ejercicio de abstraccién de las modalidades de ejecucio-
nes provisionales es facilmente evidenciar esta asintonia. Veamos:

El articulo 287.17 de la Ley de Procedimiento Laboral, dentro-del
Libro IV, Titulo IL Capiwilo 1, De las sentencias condenatorias al pago de
cantidades; explicita la interposicion del recurso para obtener anticipos
a cuenta de ella. El articulo 292, dentro del Capitulo 11, De las senten-
cias condenatorias en matenia de Seguridad Social, refiere a la obliga-
cidn del recurrente de abonar la prestacion durante la tramitacion
del recurso. El articulo 295.1°, dentro del Capitulo 111, De las sentencias
de despido, habla de interposicién de alguno de los recursos estable-
cidos en la Ley y su articulo 298 explicita que conservara el derecho a
que se le abonern los devengados durante la tramitacién del recurso.

El legislador emplea indistintamente las expresiones biterposicion
y durante la tramitacion, ignoro si en un recurso alegérico —criticable
por falta de precision- si en pos de una diferenciacion de los efectos
econtmicos derivados de la ejecucion provisional. En cualquier caso
criticables ambas posiciones en cuanto la ejecucion provisional posee
idéntica naturaleza de proteccion del operario interin la tramitacién
del recurso impida la ejecucion definitiva de la sentencia.

Por tramitacion del recurso, puedo entender todos los actos gque
requieren la formalizacion del recurso incluidos aquellos que deban
practicarse ante el Juzgado de lo Social; el anuncio del artfculo 192.1°
y el resto de los tramites procesales, por ejemplo. Nos estarfamos refi
riendo con esta mencion a lo que la doctrina ha calificado procedi-
miento de tramitacion .

* Maontero Aroca, Introaduceion al Proceso Laboral, 4 Edic., 1997, Ob. Cit, pag. 240,
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A efectos de descubrir la dimensién temporal de los términos uti-
lizados debemos remitirnos no a las reglas afectantes al despido -
pues las ejecuciones provisionales reguladas en los articulos 111 y
112 de la Ley de Procedimiento Laboral remiten al articulo 295 -
sino a las reguladoras de la ejecucién provisional en materia de
Seguridad Social. El articulo 292 de la Ley de Procedimiento
Laboral adoptan la expresion durante la tramitacion. En este
marco, el articulo 192 parrafos 2° y 3% imponen la obligacion bien de
la consignacion del capital coste de prestacién; bien de la certifica-
cidn del abono de la prestacion, en el término de 5 dias desde la noti-
ficacion de la sentencia ', Consecuentemente, sobre estos antece-
dentes, la locucion durante la tramitacion comprenderia el lapso
temporal entre el anuncio del recurso hasta la terminacién del
mismo, en el supuesto de Recurso de suplicacion, En el Recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, desde la preparacion del
mismo.

En cambio, la expresién interposicidn refiere no al anuncio en ¢l
recurso de suplicacién, tampoco a la preparacién en el Recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, sino al hecho de presentar
por escrito una verdadera demanda motivada*’; la formalizacion
ante el Organo jurisdiccional competente del escrito en donde se
gjercita una pretensién de fondo contra la sentencia impugnada, el
recurso.

Las consecuencias son evidentes. Y mas en lo que a los aspectos
econémicos se relieren, pues frente a la posibilidad de percibir las per-
cepciones econdmicas inmediatamente, esperar ¢l transcurso de los
plazos para la interposicion del respectivo recurso, conlleva una espe-
ra significativamente mas pronunciada.

Dejando a un lado esta tesis gue de adoplarla incurririamos en
idéntica discriminacion que el legislador, debemos interpretarla en el
sentido mias acorde con la naturaleza de la Institucion: la proscripeién
de Ia desproteccién del operario durante la impugnacién de la sen-
tencia.

Por cllo, la generalidad de la doctrina cientifica estima que podra
ser instada en cualquier momento durante la sustanciacion del recar-

' Sobre lx problessiticn de la ejecucidn en materia de Segunidad Social, vid, Lorenzo
de Membiela, Ejecucion de sentencias «n mutevia de Seguridad Social, 1* Edic,, Ob; Cit,,
1999,

= Vid. Guasp Delgadlo y Aragoneses Alonso, Deracho Procesal Civil, 1. 1, 4* Edlc, 1998,
Ob. Cit., pég 590 v 634
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so*. Desde el anuncio del mismo hasta la sentencia resolutoria®, sin
encontrarse sometido a plazo de caducidad *'.

El tema de la retroactividad o no de los efectos de la ejecucion pro-
visional a partir del momento temporal de la presentacion de la soli-
citud ha sido v es cuestion polémica.

Marin Correa adoptd, en una primera tesis, la retroactividad de la
cjecucién provisional sobre el silogismo que la obligacion del cumpli-
miento de los fallos judiciales incumbia igualmente al empresario
imposibilitando que el retraso en la contraprestacion de los servicios
del trabajador pudiera a éste perjudicar ~sobre la consideracion de
exteriorizar una actitud negligente en instarla-, teorfa compartida por
Ortiz Lallana *2.

Pero Irente a este primer planteamiento, desarrollé otro posterior-
mente, compartido por algunos autores, a sensu conirario, sobre los
electos juridicos que la ausencia injustificada del operario a la come-
parecencia convocada producia, reforzando el ¢riterio de la ineficacia
retroactiva®, Opinion mantenida por la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 7 de marzo de 1991 %, apartandose
del mantenido en la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 7 de
julio de 1987

Posicién ecléctica, aguella que sostiene la diferenciacién de los
efectos entre el despido nulo y el despido improcedente, optando per
la retroactividad en el supuesto del despido nulo que a la postre con-
lleva a la readmision obligada, en principio, v pago de salarios, carac-

HoMontero Aroca y Marin Corren, La ejecucidn provisional de sentencias labaral, en
el procesa laboral, §* Edic, Ob, Cit, 1999, pdg, 127; Asensio Lopez, s La ejecucion provis
sional de sentencias laboral,« . Ob. Cit,, Madrid, 1997, pdg, 37: Andino Axpe, Ejecucion en
¢l Orden Jurisdiccional Sactal, 2* Edic., 1996, Ob, Cit., pig. 354; Baylos Cruz, Cruz Villaldn
v M. F. Fernandez, 2*° Edic,, Insshaciones de Derecho Procesal Laboral, 1995, Ob. Cit., pig.
613; Ordeig Fox, «Impugnacidn de despidas y sanciones: tramitacion peocesals, Ob, Cit,, §,
1992, pig. S0 y Durdn Lopez, «El Proceso de despido en el nueva Texto Articulado: cognis
cidn y ejecucions, Ob. Cit,, I, 1990, pag. 271,

¥ Ortiz Lallana, Ejecuciéa de sentencias de despido, 1* Bdic., 1995, Ob, Cit,, pda, 339,
Folguera Crespo, « Despido Disciplinario y refarma baboral: aspecios procesaless, Ob. Cit., 1,
1695, pdg. 17y Iglestas Cabero, «De las sentencias de despido =, en Comentarios o la Ley
de Procedimiento Laboral, dir: por Montero Aroca, 11, 1* Edic, 1993, Ob. Clt., pags. 1634
v 1630

*1 Sentencia del Tribunal Cenual de Tvabajo de 7 de marzo de 1989, Actualidad
Laboral, 21, 1989, (Rel. 538, 1989).

= Ortiz Laflana, Esecucion de sentencios de despido, 1* Edic, 1995, Ob. Git., pag. 339.

* Marin Correa, « Puntas Criticos en la ejecucion de In sentencin de despidos , Ob. Cir,
19,1992 pdge 347 Mardn Corren, «De ka ejecucion de sentencias de despidos en La nueva
Ley de Procedimiento Labosal, dic Borvajo Dacrae, NI, L 11, 1990, Ob, Cit, pde. 1674 v
Duran Lopex, « El Procesa de despido en ¢l nuevo Texto Articulado: cognician v ejecucions,
Ob. Cit, 1, 1990, pig. 471,

“ ( Ref. 4129,1988),
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teristicas no extensibles al despido improcedente. Conclusidn 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 dehate la posibilidad de instar la
¢jecucion provisional del fallo revocado por la sentencia del iudex a guen,
no existiendo discrepancia en'la negacion de efectos retroactivos %,

3. Procedimiemio del incidente

Respecto al procedimiento aplicable al incidente, los autores no
adoptan un eriterio uniforme.

Indeterminacién procedimental en la norma procesal que ha pro-
vocado diversas posturas tendentes a paliar ese vacio normativo. La
aplicacion por via analégica del articulo 278, incidente de no-read-
misién ¥, tiene como primera consecuencia que la incomparecencia
del ejecutado citado en forma se le tendrfa por desistido. Frente a
esta, otros autores apuestan por la aplicacion del articulo 236 de la

" Fundamento de derecho segunda:

«Efectivamente, sise dicta el 6-poviconbre-89 L sentencia de esta Sals quee sevoca la
de instancia y declara procedente el despido, In peticidn de T efecucidn de aguelia primera
sentencia Jde fecha 25-5-90 ¢s extemporines ¢ incficaz pues carece del presupuesto proce
sal que le permita producie efectos, Hay que pedirla durante la sustanciacion del recursa »
nunca padrd prosperar siendo firme fn sentencia del Tribunal siperfor. Tesks esth confirme
con el artioudo 227 de la Ley de Procedimicnto Laboral de 1980 que establecs L obligacion
de abono de retribuciones por el empresario mientras dure la ramiiacion del recurso y el
articulo 228 autoriza al trabajador o exigir el cumplimiento de % obligacion, puecs sestene:
o contrario es-ignorar la finalidad de aguellas preceptos de asegurar durante ld sustan-
cincitn del recurso el sustento del trabajador v su familla cuando ba ablenido unn senten-
cin @ su favor. ESde notar como siete meses despuds de le sentencin de esta Sala se dicta ¢l
Auto objeto de este recurso, por el que se acuerds regquerir a la Administescion a in de que
abone ka cantidad de 2.789.701 pesctis con 1o que se infringen ol artculo 5601 del Estatisto
de Jos Trabajsdores, 103 y 104 de la Lev de Procesdimiento Laboral, dado qoe ef efecto que
prodisce la declaracion do procedencia del despido es el de extincidn de la relacidn labornl,
sin derecho a indemnizacidn tanto principal como complementacia Y también se advietse
que Ja peticidn del actor se praduce o mis de dos afies desde que se dicearn In sentencis de
instancia que postbibiog I acclon v un ties antes de que se dicte la definitiva de esia Sals,
Por ello; stiendo extempordinex solo podria prodockr efectas la pretension del actor en el
persedo comprendido entre la fechn 4° octubre: 89 de lo primera peticidn al -povienbee-89
de lo sentenvia del Tribumal Superion como apunta el Abogado ded Esuwdo, salvanda las
nfracciones apuntadas, y no respetar los fases proccsaies de g3t evpecial ejecucion de peoti-
cldn, sudiencis de las partes, opcion del empresario sobre contraprestacion o sin ell, v reso-
luciéa por auto sohve t\u cuestiones plinteadas; por todo ¢llo debe tener acogida igualmen
e este motivo, peosperanda ast el recursa del Abogada del Estado [7]s.

. [‘; Ortiz Lallans, Ejecuciaon de sentencins de despida. 1* Bdic., 1995, Ob Cit., pags. 139
a 340,

T Asensio Lopez, 4 La ejecucidn provisional de- sentencias lnboral « , Ob. Cit, Madrid,
1997, pag. 37 y Andino Axpe, Ejecucion en el Orden Jurisdiccional Social, 2* Edic., 1996,
Ob. Cis,, pig. 354
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Ley de Procedimiento Laboral al no existir otras previsiones en el
Texto Procesal para celebrar la comparecencia de las partes . Lo que
resulta l6gico dado el caracter abierto del incidente ex articulo 236,
naturaleza que reclama su aplicacion analégica ante las lagunas que
presenta la Norma Procesal. Esta opcién, ha sido sancionada por la
sentencia del Tribunal Constitucional 23 de junio de 1987 %,

La variedad de posiciones doctrinales son muy variadas, no
debiendo olvidar, sobre un dnimo exhaustivo de exposicion de la pro-
blematica, aquella que postula la aplicacion analégica de las normas
y las principios reguladores de la ¢jecucion delinitiva laboral con pre-
lacién a las normas civiles €,

Se ha sostenido por algin autor la imposibilidad, en principio, de
practicar prueba en la celebracién del incidente ', pero esta afirma-
cion choca frontalmente con la finalidad amplia del tramite previsto
en el articulo 236, Pues aon la aparente limitacion del artdculo 296
pucde solventarse cualquier incidencia que concurra durante la tra-
mitacién del recurso en orden a la prestacion de los servicios y el pun-
tual abono de los salarios®.

La posibilidad de practicar prueba ha sido recocida expresamente por
Montoya Melgar, Galiana Moreno, Sempere Navarro y Rios Salmerdn .

Del mismo modo, cuando finalice la ejecucion provisional por dic-
tarse seatencia del Tribunal ad guem, la revocacion de la resolucion
que ordeno aguella debera ser instada por el ejecutado ante el érgano
Judicial competente que acordara lo que proceda 4,

* Monteso Arocs, Introduccion al Proceso Laboral, 4° Edic,, 1997, Ob, Cit,. pdg, 328;
Havlos Cruz, Cruz Villalon ¥ M, E Ferniindez, 2* Edic., [nstituciones de Derecho Procesal
Laborul, 1995, Ob, Cit., pags. 623 a 624 y Ortiz Lallana, Ejecuckon de _sentencias de despi-
do. 1* Edic., 1995, Ob, Cit. pag. 326,

Vil Asenslo Lopez, «La efecucion provisional de  sentencias nborel,« |, Ob; Cit,
Madrid, 1997, pdas. 37 a 38.

* Ortiz Lallaro, Ejecucian de sentencias de despido, 1* Edic,, 1995, Ob, Cit., pdg. 136,

- Ordeig Fox, «Impagnacion de despidos v sanciones: tamitacion procesals, Ob. CiL,
5.1892; pag. 8.

9 Garels Paredes, « Efscucidn Provisional y Definitive de sentencias en procesas por
despidos en La Ley de Procedimiento Laboral de 1990, Experfencias aplicativas v evadua-
cdn eritica, Ob. Cit, XIV, 1993, pig. 277, con remisién al Aute del Juzgado de 1o social no
20 de Madrid, de 17 de marzo de 1992 y 23 de abrnil de 1992, en donde se analiza st la incors

racitn del trabajadar durante la ¢lecucidn provisional fue o no regular v los efectos que
o irregularidad en que incurre el empresanio scarrea: exenclan de ln pressacion de servicios.
fpvalmente Auto del Jusgado de ko Socinl nse 19 de Madrid, de 25 de marzo de 1992, Todos
ellos dictados en pieza de ejecucidn provisional,

1 Montoyvs Melgar, Guliana Moceno, Sempere Navarre y Rios Salmerdn, Curse de
Procedimibento Laboral, 5° Edic., 1998, Ob. Cit., pag. 464.

* Montero Aroca v Marin Correa, La gjcouckon provisional de - sentencias laboeal, en
¢l proceso laboral, 1* Edic,, Ob. Cit, 1999, pig. 145,
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4. Contenido del arito

La decision que adopte el Organo jurisdiccional revestird la forma
de auto, Modo formal de exteriorizacién de la voluntad judicial que
responde a las exigencias del articulo 245.1%b) de la Ley Orgénica del
Poder Judicial . El contenido material de la resolucién impondrd a
cada una de las partes su respectiva obligacion, respetando el espiritu
de la norma que contempla la posibilidad que el empresario renuncie
a los servicios del operario. Este hecho produce una doble imposicion:

1. Aun la reticente voluntad del trabajador a que sea repuesto por
el Organo jurisdiccional en su puesto de trabajo, no podra éste
si la voluntad del empresario es contraria a este hecho.

. Aun la reticente voluntad del trabajador a reincorporarse a su
puesto de trabajo serd requerido por el Organo jurisdiccional si
esta es la voluntad del empresario.

Estas previsiones son producto del contenido de los articulos
295.1% v 297 de la Ley de Procedimiento Laboral %0,

La opcion normativa otorgada al empresario de prescindir de los
servicios del trabajador ex articulo 295.1° de la Ley de Procedimiento
Laboral bajo retribucién, ha sido calificado por la doctrina como una
readmision ficticia 7, decisidn adoptada guie no puede ser modificada post
rem %, Esta renuncia de la empresa de prescindir de los servicios del tra-
bajador se ha estimado consecuencia de los principios de libertad indi-
vidual y autonomfa de la voluntad. Justificada mas en los supuestos de
despido nulo o cuando la opcidn entre la readmision o indemnizacion
haya sido atribuida por la norma al trabajador, pues no resultaria cohe-
rente que guien haya optado por la readmision definitiva si es conde-
nado a ella no se aquiete al cumplimiento provisional de la misma*,

Novedad en el Real Decreto Legislativo 7 de abril de 1993, nim. 2,
es la desaparicién del derecho a ser resarcido por el Estado de los sala-
tios asi obligados y puntualmente satisfechos sin servicio alguno del

* bidernm,, pag. 131

» Ihidem, pdg. 131,

T Vil Govelli Herndndes, Bl complimiento especifico de la readmisidn obligatoria, 1°
Edic,, Civitas, Madrid, 1995, pag 244

* Folguern Crespo, «Despido Disciplinario v reforma laboral sspectos procesaless,
Ob. Cit., 1, 1995, pda. 17

* Mantero Aroca v Marin Correa, La ejecucsn provisional de sentencias laboral, en
of proceso lnharal, 1* Edic., Ob, Ci, 1999, pig. 141,
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trabajador en el supuesto que la sentencia de instancia fuese revoca-
da o casada. Ha sido justificada esta modificacion por la incidencia de
la Ley 11/1994 pues ha desaparecido la posibilidad de ejecucién pro-
visional de la sentencia condenatoria ante ¢l despido improcedente
cuando la opcion se incline por la indemnizacién.

Se ha estimado por autores gue el ¢jercicio de opeién empresarial
no comprende la opeian al pleno empleo ™ consagrandose un régimen
excepcional, temporal y armonizador de Intereses contrapuestos cons-
trinendo el atentado contra la dignidad del operario 7',

El contenido del auto puede contener los siguientes pronuncia-
mientos sobre un gjercicio exegético del articulo 296 del Real Decreto
Legislativo 7 de abril de 1995, nim. 2.;

1. Silo ha instado el empresario deberd el Organo jurisdiccional
fijar la fecha de incorporacién del trabajador despedido, restableci-
miento contractual que provocard el devengo de los salarios a cargo
del empresanio, consecuencia forzada de la obligacién sinalagmética
derivada contrato de trabajo.

2. Solicitado por el trabajador v ante Ia no renuncia por el empre-
sario de sus servicios, fijarda el Organo jurisdiccional fecha para la
reincorporacion del mismo junto al devengo de los salarios.

3. Fijara el Juez o el Organo judicial Colegiado la periodicidad
temporal, lugar, forma, y modo del devengo salarial ante el supuesto
de renuncia de los servicios del trabajador por el empresario,

En suma, dos son las obligaciones dimanantes del contenido del
auto resolutorio:

a) Obligacion del empresario de satisfacer al trabajador 1a retri-
bucién que percibia antes del despido, garantizindose la percepcion
de los salarios de tramitacién. Esta obligacion nace ex lege, cuya exi-
gibilidad es autorizada por la Ley sobre la base de dotar de mavor efi-
cacia, presuntiva de certeza, a la sentencia definitiva no firme que a la
decision empresarial de despedir ™,

v Ortiz Ladlang, Ejecucida de sentencins de despido. 1* Edic., 1993, Ob, Cit., pig. 325,

" Guanche Manero, El derecho ded trabajader a la ocupacion electiva, 1° Edic., Civitas,
Madrid, 1993, pag. 96,

1 Gonrdlez Velasco, Los derechos de trabajoy su tutela provisional. L ejecuchon pro-
vistonal en Derccho del Teabajo, Asoctacion de Cajas de Ahorro para los Relaciones
Laborales, Madrid, 1988, pag. 77,
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El articulo 295.17 de la Ley de Procedimiento Laboral impone la
obligacién del devengo de los salarios durante la tramitacién de la
segunda instancia en idéntica cantidad que los percibidos antes del
despido. Equivalencia que ha sido identificada por la jurisprudencia
como imposibilidad que ¢l operario perciba mis salarios que los
declarados en la ejecutoria sobre una interpretacion ad litteram del
Texto Normativo ™. Criterio justificado por diversas resoluciones judi-
ciales aduciendo que la determinacién cuantitativa de los salarios
devengados durante la tramitacién del proceso es competencia exclu-
siva del primer proceso que declaré el despido —sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Malaga de 15 de julio de 1991, no
procediendo la actualizacion del salario ocasionadas por incrementos
Salariales producidos por disposicién legal o por convenio colectiva
pues las cantidades indicadas son compensaciones o indemmizaciones
tasadas, fijadas por Ley que no restifusio r integrum, permancciendo
inalterables dada su naturaleza indemnizatoria. De este modo, sen-
tencia del Tribunal Supremo 7 de diciembre de 1990 75, Fundamento
de derecho guinto:

«Las indemnizaciones fjadas en los articulos 36.1 a) v b),
del Estatuto de los Trabajadores y 211, parrafos 2% v 5.5, de la
Lev de Procedimiento Laboral son indemnizaciones tasadas
previamente establecidas par la ley, gue responden a su condi-
cldn de resarcimientos debidos por la pérdida del empleo, que
carecen del valor de restitucion en integridad que a veces se ha
pretendido atribuirles, pues se trata de una compensacién con-
tenido tasado y previamente fijado por la ley, sin gue les sean
aplicables los criterios civiles de cuantilicacidn del datio, ni
exigible la necesidad de probanza de los danos v perjuicios
sentencias de esta Sala de 9 de abril v 14 de diciembre de
1984 (RJ 19842057 vy R 1984'6386), 18 de julio de 1985
{RJ 198538089} v 11 de marzo de 1986 (RJ 1986.1300), entre
otras muchas [«

Sancionando su verdadera naturaleza en el Fundamento de dere-
cho sexto:

«Con relacion al segundo debate anunclado, ahora referido
al salario posterior al tiempo del despido, no puede sostenerse

" Ortiz Lallara, Ejecocidn de sentencias de despido, 1 Edic,, 1995, Ob. Cit., pdg. 321
** Ibidesn, pag. 522,
MORT 19%0,9760)
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su-actualizacion debida a los sucesivos incrementos salariales
producidos por disposicidn legal o por convenio colectivo, pues
el Incremento posterior no afecta a la indemnizacion del des-
pido fijada en Ta sentencia, ni o los salarios de tramitacion o de
sustanciacién devengados después de Ia misma. Porque las
cantidades indicadas son compensaciones o indemnizaciones
tasadas, previamente fGjadas por la ley, como va se ha dicho,
que no. srestitutio o integrumes; vy permanecen inalterahles
comao tales indemnizaciones de danos y perjuicios']s.

Empero estas posiciones, la sentencia incluye un voto particular
que adopta a contrariis posiciones diferentes a las esgrimidas en la
resolucidn, admitiendo la variacidén de los salarios de tramitacion
sobre la consecuencia que la readmision posee entendiéndose, a todos
los efectos, en virtud de una ficeidn legal, que la relacién juridico-
laboral subsistié sin género algune de interrupcion o selucion de con-
tinuidad, Ese caricter indemnizatorio gue alcanza al salario de tré-
mite obliga a adaptar su quanium al rveal y efectivo perjuicio
~daynnwm emergens y lucro cesans- originado, Por ello, si durante la
tramitacion del despido se ha producido una variacion salarial, pare-
ce obvio que la misma, haya de tenerse en cuenta a los fines de con-
crecion del perjuicio causado al trabajador por la ilegal actuacién
represiva de la empresa.

Recordemos que esta sentencia rompe con la doctrina anterior
sentada en la sentencia 29 de septiembre de 19897 ratilicada por
algtn sector doctrinal ™7 sobre una interpretacién de los articulos
49.11" y 54.17 del Estatuto de los Trabajadores y articulo 3 del
Convenio niim. 158 de la Organizacion Internacional de Trabajo, en
relacion con la sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de marzo
de 1987 ™. Tanto el articulo 227 de la Ley de Procedimiento Laboral de
1980 como el vigente 295 pueden Hegar a tal conclusion en la ejecu-
ci6n provisional 7.

Este silogismo jurisprudencial ha sido criticado por diversos auto-
res ' postulando Jos sucesivos aumentos salariales no sobre razones

= (RS 19896551 )

T lglesias Cabero,  «De las sentencias de despido »; en Comestdarios a la Lev de
Procedimiento Laboral, din por Mentero Acoca;, t 11, 1* Edic, 1993, Ob, ClL, pag, 1633,

#ARTC 1987,35).

* lglesias Cabero, «De fas  sentencias de despido ». en Comentarios a la Ley de
Procedimientn Laboral, din por Montero Aroca, 11, 1* Edic., 1993, 0b, Clt., pig. 1634,

™ Rios Selmerdn, « Ejecuckin provisional v ejecudion definitiva’ de las sentencias de
despidas en Bstudics sobre vl despido, Homens je sl profesor Montova Mebmr, 1% Edic., Ob,
Cit,, 1996, pdg, 133 Montova Mcrgm,(.’urumdu Procedimiento Labaoral, 3* Edic., 1993, Ob,
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juridicas sino para —juridicas, sobre la base de una justicia material .
El operario recibird idéntica retribucién que venia percibiendo hasta
la fecha de la sentencia, incluvendo las primas de produccidn, aunque
la empresa haya preferido abonar el salario sin compensacion .
Definitivamente, la doctrina judicial ha acotado el significado miisma
retribucion comprendiendo las percepciones econdmicas en un senti-
do amplio, que se abonan con anterioridad al despido, excluyéndose
las percepciones extrasalariales®, (buscar jurisprudencia sobre las
mismas).

Como de idéntica manera ha sido defendida por otros * que la jus-
tifican sobre las consecuencias que la negativa injustificada del tra-
bajador a fa prestacion de servicios acarrea inicamente la pérdida de
los salarios de tramitacion. Sin olvidar posiciones eclécticas *, que en
situaciones en donde el trabajador preste los servicios exigidos por el
empresario v la duracién del recurso sea prolongada pueda mante-
nerse la situacién econdmica del operario inmutable percibiendo
idénticas cantidades gue las recibidas con anterioridad a la decisién
extintiva, Posicién doctrinal ésta sugestiva en su significacion juridi-
ca si nos atenemos a las dilaciones causadas en la resolucion del
recurso, 10 dfas, a contar desde la admision del recurso, articulo 199
de la Ley de Procedimiento Laboral, por la incidencia de una posible
responsabilidad de la Administracién de Justicia en ponderacion a
los perjuicios econdmicos ocasionados al empresario que paga sin
recibir contraprestacién a cambio del operario.

Es significativa la vocacion de la doctrina mayoritaria en ponderar
anicamente la situacién del operario. Se han esgrimido postulados de

Cit, pig. 338; Andino Axpe, Ejecucion en of Orden Jurisdiccional Sacial, 1* Edic., Comares,
Granada, 1992, pdg, 596; Vicente Palacio, «Sobee la naturalesn de los salarios de trumita
cion acordades en jecucion provisional (a propasito de fa sentenclo de la Saks de Jos Social
del Tribunal Superior de Justicia de Ja Comunidad Valenciana de 14 de octubre de 1595,
Tribuna Social, 41, 1993, pag. 33,

¥ Ontiz Lallana, Ejecucién de sentencias de despido. 1* Bdic,. 1995, Ob, Cit., pdp 323,

* Sentencins ded Tribunal Centrel de Trabajo de 5 de julio d= 1977 (RTCT 1977, 14123)
y 3 de febrero de 1987 (RTCT 1987, 2218) - en Idem., pdg. 323 -,

" I1dem., pdg. 323, no obstante ln sentencia del I'lh\un.\l Centeal de Trabajo 15 de
marzo de 19848 (RTCT 1988,2232), incluye hasta conceptos extrasalarinles como pluses, pro-
teccion familiar prestacion por subnormalidad,

M Montero Aroca v Marin Correa, La elecuciaon prowisional de sentencias laborcal, en
el preceso laboral, 1* Edic,, Ob. Cit,, 1999, pag. 133 ; Escudero Moratalla, Frigola Vallina v
Casa Puig, El Proceso Laboral Practico, 1° Edic., Ob. Cit., 1999, pdgs. 224 a 225 y Iglesios
Cabero, «De las sentencias de despido » en Comentanaos a mcy de Procedimiento
Eaboral, dir. por Montero Aroca, LI 17 Edic, 1993, Ob. Cit., pig. 1634,

= Montoya Medgarn, Gallana Moreno, Sempere Navarro v Rios Salmerda. Curso de
Procedimiento Laboral, 3 Edic., 1998, Ob. Cit., pdg. 463.
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justicia material para superar los férreos limites del articulo 295.1° de
la Ley de Procedimiento Laboral en cuanto a los aumentos de los sala-
rios que puedan causarse en fase de ¢jecucion provisional. Si bien es
juridicamente aceptable esta tesis, no es menos cierto que sobre el
principio constitucional de igualdad ante la opcién del empresario de
prescindir de las tareas desarrolladas por el trabajador, dichos incre-
mentos podrian calificarse de indebidos por falta de causa, toda vez la
ausencia de los servicios.

La obligacién legal impuesta al empresario perdura hasta la sen-
tencia resolutoria de la instancia, indistintamente si es confirmatoria
o revocatoria, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 11 de febrero de 1992 %,

Las consecuencias juridicas de la ejecucion provisional imponen al
empresario la obligacién de mantener al operario en alta en el
Sistema de Seguridad Social de conformidad al articulo 7,1%a) de la
Ley General de Seguridad Social, entendiendo esta obligaciéon com-
patible con el precepto del articulo 111.1°b) de la Ley de
Procedimiento Laboral en orden al cémputo del periodo de salarios
de tramitacién como ocupacion cotizada a efectos de la proteccion
por desempleo *7.

Casuistica del Tribunal Central de Trabajo ha sancionado la efica-
cia de la ejecucién provisional atin cuando el pronunciamiento del
Tribunal ad quem contenga la declaracion de la caducidad de la accién
de despido o la declaracion de su inexistencia, sentencia de 4 de sep-
tiembre de 1985%; bien la anulacion de la sentencia recurrida, sen-
tencia de 18 de junio de 1985,

Incluso cuando se declara la incompetencia de jurisdiccion, sen-
tencia de 22 de septiembre de 1987 %, En este altimo supuesto sola-
mente por las cantidades acordadas con anterioridad a dicha declara-
cion, pues desde el momento eén gue se declara la incompetencia no
puede el Organo judicial adoptar vilidamente decisién alguna ya que
la revocacién de la sentencia de instancia por la dictada en suplica-
cion sélo produce efectos respecto al derecho material a que se refie-
re, pero en nada puede limitar los efectos procesales tipicos de la eje-
cucion provisional, fundada en una declaracion jurisdiccional que ope

WOLAS 1992, T716).

7 Moatero Arace 'y Marin Correa, La ejecucion provisional de semiencias laboral, en
el proceso labaral, 1* Edic, Ob: Cit,, 1999, pég 135

" (RTCT 1985,5133),

# (RTCT 1985,4039),

* (RYCT 1987,9560),
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lege, v en exclusiva en el &mbito laboral, los concede en favor del tra-
bajador despedido, En definitiva, como repite constantemente la doc-
trina de suplicacion, sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 18
de junio de 1985 va vista, la sentencia anulada ne produce el efecto
radical de no haber existido nunca, pues, si ello es cierto respecto @ un
contenido decisorio que se produce ex novo por el nuevo pronuncia-
muento, no lo es en lo que atane a los efectos o consecuencias legalmen-
te dertvados de su stimple existencia, como es precisamente el de su eje-
cucion provisional .

En esta tltima cuestion, el Tribunal Supremo, en Recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina, sentencia de 17 de julio de
1993 %, ha sancionado que la declaracion de incompetencia eféctuada
por el Tribunal Superior de Justicia no interviene de forma negativa
en la eficiencia de lo actuado. Sancionando que la declaracion de
incompetencia no provoca que quede sin efecto los acuerdos adop-
tados validamente por el iuder a guo en tramitacion de la ejecucion
provisional. Posicién sancionada por la sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de abril de 1994 %,

De entre toda la casuistica que en esta fase procesal puede mani-
festarse podemos destacar la mas Hamativa: Cuando el operario pres-
le sus servicios a otro empresario en el supuesto (que en gjecucion
provisional e encuentre recibiendo salarios de tramitacidn sin con-
traprestacion de servicios a favor del ejecutado sobre un contrato de
trabajo nuevo ydistinto. Ante estos supuestos la doctrina si encuentra
la falta de causa del precepto legal que lo autoriza, articulo 295.17 ~con
remision a sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1991-%
por entender que la percepeion de dos retribuciones por ol operario es
motivo encuadrable en un enrniquecimiento injusto, procediéndose a
la aminoracién en el correspondiente incidente® si la actividad del
trabajador es descubierta con posterioridad a la sentencia, ventilin-
dose esta circunstancia en tramite de ¢jecucion de sentencias, Si bien
unicamente la normativa reconocia esta aminoraciéon respecto al des-
pido improcedente, diversa jurisprudencia del Tribunal Supremo, en
sede de Casacién para la unificacion de doctrina, ha extendido los
efectos del despido improcedente al despido nulo, de este modo sen-

! Sentencia del Toibunal Central de Trabajo de 10 de enero de 1889 (RTCT 1989:525).

ORI 1993, S044)

*ARTC 1994,104),

W AR] 1981, 3907

" Mantova Melgar, Galiana Moreno, Sempere Navarmo v Rios Salmenon, Comentarios
al Estatute de Jos Trabajadores, 2* Edic,, Pamplona, 1997, Ob. Cit,, pigs. 283 a 284,
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tencias de 2 de diciembre de 1992 % y 19 de mavo de 1994 % sobre una
interpretacion ad litteram del articulo 56.1%b) del Estatuto de los
Trabajadores ya que mal podria armonizarse salarios dejados de per-
cibir cuando ¢l interesado si los haya obtenido a costa de otro emple-
ador®, Supone esta doctrina una defensa de los principios de pros-
cripcién del enriquecimiento injusto y de dualidad de las
percepeiones. La extension de estas caracteristicas a la ejecucion pro-
visional viene sancionada por la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 18 de noviembre de 1991 %,

Una imposicién muy concreta al empresario es aquella que auto-
riza el ejercicio de funciones representativas al despedido si las osten-
tara en el momento del despido.

La proteccidn de las funciones representativas vienen expresa-
mente recogidas en el articulo 300 de la Ley de Procedimiento Laboral
con antecedentes en idéntico articulo del Real Decreto Legislativo 27
de abril de 1990, niim. 521, sobre ¢l contenido de la Base 40°.3° de |a
Ley 12 de abril de 1989, niim. 7. La causa de esta especialisima pro-
teccién podria residir en la incidencia del articulo 28.1¢ v articulo 10
de la Constitucion; en fa Lev Orgénica de Libertad Sindical en rela-
cion con los Convenios 87, 98 v articulo 1 del Convenio 135 de la
Organizacién Internacional de Trabajo interpretado conforme a la
Recomendacion 143 de la misma, todos ellos ratificados por Espana.

La reforma de 1994 supuso un cambio de indole téenica mas que
de fondo ' adicionandose la proteccién de las funciones representa-
tivas en los supuestos de nulidad o improcedencia con opcién por la
readmisién del despido representante quedando eliminadas otras
hipétesis que pudieran tener cabida al amparo de la anterior redac-
cidn '®. Supuso una modificacién por razones sistemdticas con los
cambios que la Ley 1171994 introdujo en el articulo 295 de la Lev de
Procedimiento Laboral. Se ha limitado, dnicamente, a la previa con-
currencia de una sentencia condenatoria por la readmision, bien por-
que se opté en tal sentido; bien porque se decreié la nulidad. Pero la
doctrina va mas alla bajo un criterio légico, pues la reanudacién séla

* {RJ 1992, 10050)

TRY 1994, 4284).

" Sempere Navarro vy Cavas Martinez, Jurisprudencia Social, Unificacian de Doctrina,
1993-1994, 1* Edic, Pamplonn, 1995, pig.186

“ {AS 1991,61%0)

" Alfonso Mellado, Carratali Torvel y Morro Ldpez, La reforma del proceso labaral, 1
Edic,, 1994, Ob, Cit., pag. 72 v Marzal Martinez, « Los despidos objetivo v disciplinario en
la veformo de 1993 (Ley 1171994, de 19 de mayo)s, Tribuna Social, 46, 1994, pag 30,

"1 Ortiz Lallana, Ejecucidn de sentencias de despido. 1° Edic., 1995, Ob, Cit,, pag. 334
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cobra un sentido sisteméatico cuando el trabajador inste la ejecucion
provisional pero que seria anémalo ~absurdo- que una vez instada
por el operario comenzara a prestar servicios para otro empresario o
terceros y persistiera en el empefio de representar a sus antiguos com-
paneros %,

La garantia de esta obligacion vino sancionada por jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, entre algunas resoluciones, las sentencias
de 22 de diciembre de 1983 ' y 20 de diciembre de 1982 '™ —antece-
dente del vigente articulo 301, Y como novedad téenica—juridica es la
remision al articulo 282.¢), facultando al Organo jurisdiccional la
adopcidn de astricciones al empresario que impide ¢l desarrollo nor-
mal de las funciones representativas. Estas se divigirdn a requerir al
empresario que permita el ejercicio de las actividades representativas
so pena de imponer al mismo sanciones administrativas. En cambio,
otro sector doctrinal desaconseja la aplicacion de las medidas descri-
tas en el derogado articulo 282 ~por incidencia de la Ley 11/1994- de
la anterior Ley de Procedimiento Laboral de 1990.

Se ha criticado la asuncién por el Organo jurisdiccional de instar
la imposicién de sanciones administrativas por incumplimientos de
fallos provisionales eficaces '™, Recordemos la posibilidad que posee
el Organo jurisdiccional de poner en conocimiento de la Autoridad
Labaral al amparo de la Ley 7 de abril de 1988, ntiim. 8, debiendo ser
matizado en el sentido que ¢l empresario debe respetar la funcién
representativa del trabajador pero no, en cambio, la obligacion de dar
trabajo al representante durante la ejecucion provisional ',

La posible ineficacia de estas astricciones se resuelven atribuyen-
do al iudex a quo las medidas derivadas del articulo 117 de la
Constitucion y articulo 17 de la Ley Organica del Poder Judicial ',

Igualmente se ha criticado el silencio sobre los derechos de elec-
cién o de asamblea del trabajador que no ostente cargo de represen-

% Rios Salmerda, «Ejecucitn provisional v ejecuciaon definitiva de las sentencias de
despidos en Estudios sobe ol despido, Homenape al profesor Mantova Melgar, 1* Edic., Ob,
Cit., 1998, pag 134,

I (RTC 1982, 83)

I (RTC 1982,78).

1 Montern Aroca v Marin Commea, La eyecucion provisional de sentencias labaral, en
ol proceso laboral, 1* Edic, Ob. Git.,, 1999, pag. 140 y Durdn Lopez, «El Proceso de despido
en el nuevn Texto Articulado: cogniclan y ejccuckons, Ob, Cit, L, 1990, pag. 471,

I Rodriguez Santos, Cebrian Badia, Avila Romero, Comentarios a la Ley de
Procedimiento Laboral, Ejecucidn Provisional de sentencins de despido, 2° Edic,, Lex Nova,
Valladolid, 1991,

7. Montero Areca ¥y Mann Corren; La gjecucidn provisional de . sentencias labaral, en
cl proceso laboral; 17 Edic,, Ob: Ci, 1999, pag. 140,
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tacion. La Ley de Procedimiento Laboral carece de prevision norma-
tiva al respecto, estimando la doctrina cientifica que ante ¢l supuesto
que el empresario haya optado por los servicios del ¢jecutante nada
impediria su libre ejercicio 1%,

Reciente docirina jurisprudencial del Tribunal Supremo, mantiene
el privilegio durante el afio siguiente a la expiracion del mandato del
representante de los trabajadores la garantia sobre la-opcidn en caso
de despido improcedente pero matizando dicha privilegio en el senti-
do que cesado o destituido pierde el mismo 'Y, La solucién adoptada
por el Alto Tribunal ha tenido su origen en la adopeién del ¢contenido
del articulo 68 ¢} del Estatuto de los Trabajadores ante el silencio que
mantiene la norma respecto a los despidos disciplinarios.

Esta doctrina, entiendo, podria ser aplicable a los supuestos: de
ejecucion provisional, bien de aquellas senlencias que contengan un
propunciamiento en forma especifica; bien cuando el trabajador opte
por la readmisién.

b) La obligacién del trabajador no es otra gue la continuacién de
prestar servicios a menos, como va mencionamos, que ¢l empleador
prescinda de los mismos Como es l6gico, este pégimen especial desa-
parece cuando se dicta por el iudex ad guémn la resolucién judicial gue
pone término a la ejecucion provisional, pues nos havamos ante una
situacion jurfdica sometida a una verdadera condicion resolutoria.

Ante el supuesto de readmision del trabajador Ja tarea productiva
ofrecida debe ser idéntica a la desempenada ¢con anterioridad al des-
pido. Los cambios objetivos en los servicios debidos provocan la no-
consideracion de incumplimiento injustificado si el operario se niega
a realizarlos,

El articulo 297 de la Ley de Procedimiento Laboral determina las
consecuencias que para el trabajador produce un incumplimiento
injustificado de sus servicios. La doctrina mayoritaria atna los efectos
derivados del incumplimiento a una aptitud renuente al cumplimien-
to de su obligacion. Obligacion que derivara de un requerimiento judi-
cial como consecuencia de las actuaciones procesales descritas en los
articulos anteriores ~articulos 295 y 296—. Se rechaza, pese al sentido
que pudicra ofrecer la redaccion del precepto, gue el requerimiento
sea practicado por el empresario, pues dnicamente le corresponde

" Ihidem, pdg. 141,
™ Sentencias del Tribuoal Supremo de 20 - de marzo de 1997 (R 1997, 2607) y' 29 de
diciembee de 1998 (R 1998 447),
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comunicar al operario dentro de los 10 dias siguientes a la notifica:
cion de la sentencia la fecha de su reincorporacion al trabajo ', eés
decir, el supuesto del articulo 276, yva que sélo le compete solicitar v no
practicar un requerimiento directo '),

Las posibilidades que se derivan del articulo 297 son varias: bien
gue atienda el requerimiento con reanudacién de los sexvicios al
empresario; bien desatenderlo con dos variantes dependiendo de la
concurrencia o no de causa justificada.

La causa justificada deberd ser apreciada por el Organo juris-
diccional en tramite incidental del articulo 236, Estimo la necesidad
de practicar prueba por ambas partes para examinar la virtualidad
de la justificacidn ''%, Las consecuencias en el supuesto que fuese
justificada, frecuentemente por la actitud obstruccionista del
empresario, derivara en la carga empresarial de abonar las retribu-
ciones debidas, liberando al trabajador de su obligacién de prestar
sus servicios. En cambio, ante la inexistencia de causa justificada,
las consecuencias se bifurcan sobre la consideracion del caracter
que poseala relacién laboral subyacente en el tramite de ejecucion
provisional.

La hipétesis principal es aquella que considera la relacién laboral
existente con contraprestaciones reciprocas de las partes. Si el traba-
jador desatendiera el requerimiento judicial sin causa justificada este
incumplimiento incurriria en nueva causa de despido por desobe-
diencia. La sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 15 de marzo
de 1985 ¥ sefald que el sometimiento al recurso priva ala resolucidn
judicial de fuerza ejecutiva encontriindose las partes en una situacién
expectante donde la vinculacién contractual persiste —dada la ineju-
cutoriedad del auto en donde se declard la extincion- permaneciendo
en vigor las obligaciones de cualquier contrato sinalagmadtico. Estas
causas de extincion, no obstante producirse en fase de ejecucion pro-
visional, deberdn hacerse valer en el procedimiento que tras nuevo
despido inste el trabajador sin que tenga influencia alguna en la eje-
cucién provisional en tramite. Esta misma posicion fue admitida por

W Jglesias Cabero, «<De las sentencias de despido s, en Comentarios 4 ls Ley de
Procedimiento Eabaral, dic: parMontero Aroca, t11, 1* Edic., 1995, Ob, Cit, pig. 16400

' Marin Correa, «De 1o ejecucion de sentencias de despidos  en Lo nueyva Ley de
Peocedimiento Labaral, div. Bortajo Dacraw. XL o TF 1990, OB, Cit, pdg. 1675,

2 Ensemeiante criterso, Andino Axpe, Ejecucidn en el Orden Junsdicclopal Social, 2*

Edic., 1996, Ob, Cit., pég. 357,
VI Iglestas Cabero, «De las senteoclas de despido », en Comentarios 4 la Ley de
Mrocedimiento Laboral, dir: pos Montero Aroca, t H, 1* Edic., 1995, Oh. Cit. pag- 1641
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la'sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 24 de minzo de
1987 Fi4,

Una duda surge ante esta situacion: la posibilidad que el empresa-
rio proceda a un despido disciplinario del articulo 34 del Estatuto de
los Trabajadores, apartade 2°. a) -faltas repetidas e injustificadas de
asistencia o puntualidad al trabajo- apartado 2% b) -Indiscipling o
desobediencia en el trabajo-. O bien entenderio como una dimision
del trabajador del articulo 49.1".d).

La prevision legal al respecto es entender que el incumplimiento
injustificado del trabajador solo provocard la pérdida de los salarios
de tramitacion no pudiendo ser reclamados en ejecucion provisional
0 en ejecucion delinitiva.

Marin Correa destaca la profunda modificacion operada en el Real
Decreto Legislativo 27 de abril de 1990, mim. 521 y consecuentemen-
te en el vigente respecto al eshozo contenido en ‘¢l Anteprovecto del
Texto articulado de la Ley de Procedimienta Laboral. En éste, ¢l arti-
culo 352 incorparaba un parrafo final del siguiente tenor: pero e min-
gun caso habrd de tenerse como causa suficiente para la extincion de la
relacion laboral V5

Es sugestiva la cuestidn. La omisién de este parrafo pudiera pro-
vocar una interpretacion favorable al despido ante el incumpli-
miento del operario pues su actitud ne fundamenta otra exégesis
diferente que la favorable al criterio del despido empero la posicion
de algunos autores: bien sobre la consideracion que la obligacion
dimanante del articulo 297 es eminentemente procesal v no sustan-
tiva "% bien admitiéndolo siempre gue ¢l segundo despido lo fuese
por causas distintas y por hechos diferentés al primero imposibili-
tando la alegacion de la litispendencia so pena,ademads, de poder
incwrrir en una evidente tautologia ante 1a eventual declaracion
como procedente del primer despido causando la extincion de la
relacion laboral y consecuentémente la inexistencia de causa de
despido posterior instado por los defectos en fase de ejecucion pro-

" Tesis detendida por Iglestas Caboro, «De las - sentencias do despido «, en
Comentarios a la Loy de Procedimiento Labaral, dir por Maontero Areca, tI1 1 Edic., 1993,
Ob. Cit., pag 1641 v Garcip-Fonollera, vEjecucidn de sentencins de despidos , Consejo
General del Peder Judicial, ndmero éspocial, XIV, pégs. 151 0152,

3 Jglesios Cabero, «Deé las sentencins de despido ¢, én Comentarios 2 la Loy de
Procedimiente Laboral, dir. por Montero Aroca, 111, 1* Edic,, 1993, Ob. Cit,, pég. 1642

' Montero Aroch, [ntroduccian al Proceso Laboras), 4* Edic, 1997, Ob, Ot pag, 328
y Iglesins Cabero, «De las sentencias de despido =, on Comentarios o la Ley de
Procedimiento Laboral, dic por Montero Aroca, t I, 1* Bdic, 1993, Ob. Cit, pig, 1642,
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visional ''%; bien sobr¢ una interpretacion ad lirteram del articulo
297 considerar que ¢l operario, (nicamente, perderd los salarios de
tramitacion devengados ex articulo 295 de la Ley de Procedimiento
Laboral pero conservando el derecho a reclamar los que no corres-
pondan al periodo de ejecucidn provisional: los devengados desde el
despido hasta la notificacién dela sentencia del Juzgado y los que
puedan devengarse con posterioridad a la sentencia de la Sala ',
Frente a estas posiciones, novedosa doctrina judicial manifestada
en sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 19 de julio
de 1996 "%, considera cl incumplimiento injustificado de la prestacion
de servicios del operario no como dimision del mismo <ex articulo 49-
sino como conducta encuadrable en el articulo 54.2° a), despido dis-
ciplinario. En este sentido su Fundamento de derecho (nico:

«Esta Sala entiende que habiéndose optado por ke empresa
por la readmision del trabajador -tras un primer despido
declarado improcedente-, requiriéndole para que con fecha 8
de encro de 1996 se reincorporase al tmbajo, lo que tuvo lugar
en ¢l indicado dia, no autorizaba al trabajador para ausentar-
se desde ¢l dia 10 de enero, no volviendo por el trabajo (nada
consta en contrario), con el pretexto de gue la readmision
habia sido irregular <al no respetarse las condiciones de traba-
jo¢ incorporarle a oficina distinta, hechos por los que se siguid
incidente en ejecucion provisional sobre readmision irregular,
que termind por Auto declarando la readmisidn regular-; que
{a actuacidn de la empresa al notificarle carta de despido con

W1 Andino Axpe, Ejecucion en el Orden Jurisdiccinnal Social, 2* Edic,, 1995, Ob. Cit,,
pépgs. 357 y 358,

U Ibidem, 358, con remision a I sentencta del Tribanal Supremo de 4 de mayo de
1990 (R 1990, 3956}, Fundamento de derecho cuarte:

Jf*]'dy Lo que pasa es que el salario o gue tiene derecho of trobajador duranie 1 sus-
tanciacian del recursos sf na lo ha percibido an dicha fase porque &l mismo no lo hia pedido
y porgue tampaco ko ha hecho el empresano gque noe ha deseado compensarlo con ¢f trube-
i0, dejo de ser v salarso de sustanciscion del recurso es, sin mids, un prosunciamiento a si
favor de Ja parte dispositiva de o sentencia, que, tma ver flrme; s¢ clecita enlos términas
dispuestos en los artfoulos 200 v siguientes de la ley de Procedimiento Laboral; v se¢ inclu-
ven en By eiecucion todas las cantidades a que tene devecho o trabagador

¢) Sdlo en ¢l casa de que ¢l trabajador rechazara la redncorporacion ofrecida durante e
tramite del recurso, guedaria privacto de los salarios o gue se reficre s senfencia cuya eje-
cucion provisional s insta, sin perjuicio de gue tal negativg tuvienn alcanoe ¢n ls sabsisien-
cia de Ia relacitn laboml, & dcdgl? i vista e Ins circunstancias concurrentes. Porgue al dice
tarse la sentencia que desestime el recurso es cuande e cierm ko eventunl gjecucién
peovisional, pars que se curnpla dicha seatencia defindtiva [7]s.

La sentencin del Tribunal Superior de Justicia de Murcis de | de junio de 1992 (AS
1992327 1), reproduce sdénticos fundamentos que L sentencia del Tribunal Supremo trans-

cnta,
UV (AS 1995, 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, como asi hizo, debid continuar tra-
bajando en tanto no concurriera una causa de suspensién del
contrato y ¢l no haberlo hecho constituye una situacion jurfdi-
ca de incomparecencia reiterada al puesto de trabajo que cabe
calificar de grave v que es justa causa de despido; por lo que de
conformidad con el art. 35.5 del ET procede declarar el despi-
do procedente, con la consiguiente extincidn del contrato, sin
derecho a indemnizacion ni salarios de tramitacion("]s.

Este argumento fue aceptado por inveterada doctrina del Tribunal
Central de Tvabajo, v.gr.: sentencias de 15 de marzo de 19852, 18 de
febrero de 198621 v 1 de diciembre de 1987172,

5. Efectos econdmicos deérivados de la ejecucion provisional
tras la sentencia resoluloria

Como caracteristica mds Hamativa del articulo 298 de la Ley de
Procedimiento Laboral es la imposibilidad de reclamar al operario los
cantidades recibidas en el supuesto que la sentencia hubiera sido
revocada. Reconociendo el derecho del operario a reclamar las canti-
dades debidas que aiin no hubiere recibido. Esto se explica sobre la
naturaleza auténoma que posee la éjecucion provisional, sancionada
por diversa jurisprudencia 2,

Se esgrime 1a ejecucion provisional como verdadera ejecucion, no
como una institucion sometida a condicién resclutoria; tampoco
sometida a término y cuyas ramificaciones pueden ir mas alla de la
Causa que motivo su nacimiento '#. Por tado ello, no existe inconve-
niente en consideraria como verdadero proceso de ejecucion 4,

La problematica que exponemos reviste una especial complejidad
sobre la circunstancia que la Ley de Procedimiento Laboral no ha dis-

1# (RTCT 1985,1890),

RTCT 1986,962).

22 (RTCT 1987 26834),

11 Sentencias del Tribunal Constinnclonal de 29 de junio de 1998 (RTC 1998.136) ;2
de rundo de 1997 (RTC 1997,105); 21 de mave de 1996 (RTC 1996,87), 11 de abril de 1994,
(RTC 1994,104) v 14 de diciemlye de 1992 {RTC 1992 214)

Dl Tribual Supremo, sentencias de 20 de diciembre de 1996 (R] 1996,9814); 6 de
actubre de 1995 (RI19957201) v 7 de julio de 1993 (R} 1993 .8044)

Igualmente, - sentencia del Teibunnd Superior de Justicia de Canarias, Las Palmas de
27 e julio de 1992 (AS 1992, 3782,

H4 dglesins Cabero, «De las  sentencias de despidos, eo Comentarios o ln Ley de
Procedimiento Laboral, dir por Montero Avoca, (IE, 17 Edic., 1993, Ob, Cit, pdg, 1632
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pensado un tratamiento sistematico, debiendo acudirse a las normas
reguladoras del proceso especial de despido, de la ejecucion provisio-
nal y aquellos que disciplinan la reclamacion al Estado por salarios de
tramitacidn '

Desde esta dptica dilerenciamos los siguienies supuestos:

- Confirmacién por el iudex a quem de la sentencia de instancia

que declard improcedente o nulo ¢l despido,

Ante el silencio legal, se opta por la no-devolucién de ningin sala-
rio percibido durante el recurso ', Frente a la declaracion del despi-
do como nulo, los salarios comprenderan hasta la readmision siempre
con ¢l oportuno descuento de los percibidos durante la ¢jecucion pro-
visional, Si el despido es declarado improcedente, la norma procesal
impide modificar el sentido de 1a opcién hecha en la instancia —arti-
culo 111.2" de la Ley de Procedimiento Laboral-, Si se opté por la
indemnizacion los salarios se devengaran hasta la notificacion de la
sentencia. Si por la reincorporacién bien hasta el dia de la readmision,
articulo 276 ; bien hasta la fecha del auto extintorio del articulo 279 en
caso de incumplirse la readmision. En estos casos se descontaran los
salarios percibidos, articulo 295,

- Revocacion por el Tribunal Superior de Justicia de la sentencia

del Juzgado de lo Social,

Rige el criterio general del artfculo 298, imponiendo la no-devolu-
cion. Son diversas las doctrinas que justifican esta percepcion sin obli-
gacion de devolucion, todas ellas girando enrededor a la naturaleza de
la ejecucion provisional, principalmente aquellas que giran sobre su
condicién de derecho auténomo. Ademads, se considera gue su naci-
miento nace ex fege ™ de una resolucion judicial que declarva la anti-
juridicidad de la decision empresarial de despedir sin que pueda ser
afectada por resolucion ulterior que en nada afecta a aquella obliga-
cién procesal.

Las situaciones que pueden derivar de Ia disciplina de la Procesal
Laboral son varias, distinguiendo los siguientes pronunciamientos y
efectos de la resolucion del fudex a queem:

- L3 Sabre I ejecucion pravisional como proeeso, vid, pégl jErroriMarcados no defi-
nido,,

1 Andino Aspe, Ejecucidn en el Orden Jurisdiccional Social, 2* Edic.. 1996, Ob. Cit.,
piig. 358,

9 Jdem, g, 358,

LA EIECUCION PROVISIONAL EN EL PROCESO DE DESPIDO

Sentencia del Juzgado declarando nwlo el despido, cuando el Tribunal
Superior de Justicia declare la improcedencia

La opcién por la indemnizacién o por la readmisidn se practicara
en el plazo de 3 dias siguientes a la notificacion de la sentencia de la
Sala y ante la Secretaria del Juzgado, articulo 1'10.3% Podra recla-
marse al Fondo de Garantia Salarial el exceso de los 60 dias desde la
presentacion de la demanda por lo gue respecta a los salarios de tra-
mitacién, sin incluir en aguella declaracion los abonados durante la
ejecucion provisional v ello aunque no se hubiesen utilizado los servi-
cios del trabajador, articulo 116,17, pues excluve dicha posibilidad.

La ejecucion que surja con posterioridad deberd distinguir con-
forme al sentido de la opcidén. Siindemnizacién, la empresa deberd
abonarla al amparo de las normas de la ejecucién dineraria ante el
impago; i se opta por la readmision, los salarios de tramitacién com-
prenderin hasta que dicha readmisién se produzea o hasta que se
dicte el oportuno auto extintorio si ne se produce la readmisién des-
contindose los abonados ex articulo 295 de la Ley de Procedimiento
Laboral,

Sentencia del Juzgado declarando improcedente el despido

Esta posibilidad es mas compleja pudiendo concurrir cambios en
el sentido de la opeién hecha en la instancia si el Tribunal Superior de
Justicia confirma la improcedencia modificando la cantidad del sala-
rio; coémputo de la antigiiedad o suma de la indemnizacion.

Las posibilidades declarativas del fallo judicial del iudex a quem
pueden ser los siguientes:

a) Improcedencia. Si el Tribunal Superior de Justicia modifica el
salario, la antigiiedad o la indemnizaciéon la opcion de la instancia
puede ser alterada, articulo 111,17, b), diferenciando bien <i se opto en
un primer momento por la readmision y posteriormente por la indem-
nizacion, la cuantia de ésta ultima se lijard por la sentencia de la Sala,
articulo 111.1°b); bien si primero se opté por la indemnizacion v
posteriormente se cambio el criterio por la readmision, ésta retrotra-
erd los efectos a la fecha de la eleccion de instancia.

Las previsiones de la Ley 19 de mayo de 1994, niim. 11 en la Ley de
Procedimiento Laboral 1990, refundidas en el Real Decreto Legislativo
7 de abril de 1995, niim. 2, ocasiona gue ante la declaracién de impro-
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cedencia, si recurrida la sentencia, el operario se sitte en situacion de
desempleo concluyendo que la retraccidn de los efectos ocasionard la
compensacion de las cantidades percibidas por tal prestacién con los
salarios de tramitacién que hubieron devengarse, articulo 111.19b).

5) Nulo. La opcién practicada en la instancia se tiene por ine-
xistente, articulo 111.2° v los salarios deberdan abonarse hasta la read-
mision efectiva.

¢) Procedencia. Esta declaracion conllevara la extincion de la
relacion laboral sin derecho a la indemnizacién ni a salarios de tra-
mitacion, articulo 109 de la Ley de Procedimiento Laboral La redac-
cién anterior en la Ley de Procedimiento Laboral de 1990, articulo
116.3%, permitia al empresario solicitar al Fondo de Garantia Salarial
los salarios de tramitacidn abonados durante la sustanciacion del
recurso si opté por la indemnizacion no utilizando los servicios del
operario, Esta situacidn, actualmente, es insostenible legalmente, esti-
mando parte de la docirina '# la recomendacién para el empresario de
optar por los servicios del trabajador pues aun el pronunciamiento del
Tribunal Superior de Justicia del despido como procedente no cabra
reclamar al estado los salarios devengados al amparo del articulo 296.

Se han denunciado situaciones absurdas que pueden manifestarse
por la concurrencia de diversas normas, supuesto de despido declara-
de improcedente por el Juzgado con opcitn a favor de la indemniza-
cion ¢ interposicion de recurso por el trabajador con sentencia de la
sala confirmatoria de la improcedencia modificando la cuantia de la
indemnizacién, optando el empresario por la readmision en cuvo caso
la readmision retrotrae los efectos a la fecha de la eleccion en instan-
cia. Como consécuencia respecto a los salarios de tramitacion es el
devengo de los mismos en un periode donde no pudo haber servicios
del trabajador.

Ante los supuestos de declaracion de cadueidad de la acciéon de
despido, la solucién operada impone la imposibilidad que el operario
restituya lo percibido por aplicacion, de nuevo, del articulo 298 del
Real Decreto Legislativo 7-de abril de 1995. En este sentido sentencia
del Tribunal Central de Trabajo 4 de septiembre de 1985129,

El término revocada utilizado por el legislador debe ser entendido
en sentido amplio ya que si ante el supuesto de procedencia del des-

1 Ibidem,, pag. 359
2 Andine Axpe, Eecucion en ¢f Orden Jurisdiccional Soclal, 2* BEdie,, 19%s, Ob, Cit,,
pig 360
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pido no debe devolver nada de lo percibido con mavor justilicacién
ante el supuesto de caducidad de la aceidn 199,

Ante la declaracion de nulidad de actuaciones la conclusion debe
ser idéntica. Tesis corroborada por la sentencia del Tribunal Central
de Trabajo 18 de junio de 198513,

Antano surgié la polémica de conservar o no el cardcter auténomao
de la ejecucion provisional ante aquellos pronunciamientos que decla-
rasen la nulidad de actuaciones de la sentencia causante del tramite
de ejecucién, La repercusion del sentido de la opeidn tiene sus conse-
cuencias respecto a la obligacion o no de restituir las cantidades per-
¢ibidas en ¢l proceso de ejecucion provisional. En ¢l primer sentido se
pronuncio la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 12 de junio
de 1985, A sensu contrario, sentencia de 22 de septiembre de 1987132
del mismo Organo Judicial. Sin olvidar aguellas otras, sentencias del
Tribunal Central de Trabajo de 29 de enero de 1984, 22 de septiembre
de 1987 v 16 de febrero de 1988 % que mantenian la conservacion de
los efectos producidos por la ejecucion provisional con anterioridad a
la fecha de la sentencia del Organo judicial ad guent negando virtuali-
dad a los efectos producidos a posteriori, es decir, aquellos devengados
hasta la firmeza de la sentencia.

Esta dialéctica ha sido zanjada, definitivamente, por actuales pro-
nunciamientos interpretando que la nulidad de la sentencia de ins-
tancia por la dictada en suplicacion s6lo produce efectos respecto al
derecho material a que se refiere, pero en nada limita los efectos pro-
cesales de la éjecucion provisional que sé funda en una declaracion
jurisdiccional que opera ipso fure, no provocando la inexistencia de
todos los actos realizados, pues si ésta desaparicidn es cierta respecto
a su contenido decisorio no lo es, en cambio, respecto a las conse-
cuencias que causa la ejecucion provisional.

Es significativo en esta tesitura, el Fundamento de derecho segun-
do de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 11 de
febrero de 1992135,

aOlvida la recurrente ¢l contenido del art. 298 de Ia misma
Ley Procesal que, completando ef anterior precepto citado, dis-

W (RTCT 1985,5133),

e Andino Axpe. Ejecucion en ol Ovden Jurlsdicclonal Social, 2* Edie.. 199, Ob, Cit.,
pdg. 361,

IR (RTCT 1985, 4039)

N ARTCT 1987,19560)
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pone que aungue fuere revocada en todo 0 en parte la senten-
cia favorable al rabajador «éste no vendra obligado al reinte-
gro de los salanos percibidos durante ¢l perfodo de ¢jecucion
provisional y conservard ¢l derecho a que se le abonen Jos
devengados durante la tramitacitn del recurso v que no hubie-
re atn percibido en Ta fecha de L firmeza de la sentencias, lo
cual, como indica la doctrina, implica pagos que se hardn efec-
tivos tras el conocimiento de la revocacidon de la sentencia
impugnada, respondiendo este cariicter de.obligacidn no retor-
nable a la naturaleza propia de las dendas alimenticias (art
1615de la LECiv). En efecto, la consecuencia indicada sé pro-
duoce no s6lo en los supuestos de que Ja sentencio del recurso
sea conlinmatana o revocatoria, sino gue se mantiene también
cuando contenga olros pronunciamientos, come la declaracién
de la caducidad de Ta accion de despido [STCT 4-9-1985,
(RTCT 19855133)}; o la declaracién de su inexistencia: o cuan-
do se anula ja sentencia recurrida [STCT 18-6-1985 (RTCT
1985'40391]; en incluso cuando s¢ declara la incompetencia de
jurisdiccion [STCT 22-9-1987 (RTCT 1987:19560)], si bien en
este caso solamente por las cantidades acordadas con anterio-
ridad a dicha declaracion, va gue desde el momento en que se
declara la incompetencia no puede el Organo judicial adoptar
lidamente decision alguna. Y ¢s que como ensefia el mismo
TCT |S. 1011989 (RTCT 1989.525)], la revocacion de la sen-
tencia de instancia por la dictada en suplicacion sélo produce
efectos respecto al derecho material a que se refiere, pero en
nada puede Hmitar los efectos procesales tipicos de la ejecu-
cion provisional, fundada en una declaracion jurisdiccional
que aope leges, v en exclusiva en el &mbito faboral, los conce-
de en favor del trabajador despedido. En definitiva, como repi-
te constantemente la doctring de suplicacion (STCT del dia
18-6-1985 va citada), Ia sentencia anulada «no produce ¢l efec
to radical de no haber existido nunca, pues, si ello es cierto
respecto a un contenido decisorio gue se proxluce ex nove por
¢l nuevo pronunciamiento, no lo ¢s en lo que atane & los efec-
tos o consecuencias legalmente derivados de su simple exis-
tencia, como es precisamente el de su ejecucion provisio-

nall"Te

Ratio confirmada por la sentencian del Tribunal Supremo de 17 de
julio de 1993 1% dictada en Sede de Recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina sobre idéntico razonamiento que el Tribunal
Constitucional en sentencia de 14 de diciembre de 199215,

™ Vid., i"n.‘dés Dal-Re, Unificacldn de Doctrinn Social, 11, 1997, Ob. Cit, pdg. 607,
MCAS 1992.716).
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La posicion de la doctrina judicial aparece definitivamente zanja-
da en la sentencia del Tribunal Canstitucional de |1 de abril de
1994 1o

La dogmaética se ha pronunciado a favor de esta tesis 7. Los razo-
namientos juridicos para ello se centran en la exégesis de la institu-
cion de la ejecucion provisional que no ¢s otra gue amparar al trabas
jador del estado de necesidad concurrente a la situacion de despido
causada. Ademas de proscribir el in et abeo iuris responde a una
larga tradicion histérica implantada en nuestro Derecho desde la Ley
10 de noviembre de 1942,

S (RJ 1993, 8044)

7 (RTC 1992.234),

UE(RTC 1994, 104),

M Vid, Valdés Dal-Re, Unificacion de Doctring Social, 1E, 1997, Ob. Cit,, pag. &0;
Cachan Villar v Desdentado Boncte, Reforma v crisis del Proceso Social ( 199419967, 1966,
Ob. Cic., pag. 128; Rodriguez Devesa, Ley de Procedimiento Laboral ¥ su jurisprudencia,6®
Edic., Trivium, Madiid, 1996, pag. 16958 v Andino Axpe, EBjecucion en el Orden
Jurisdicehonal Sactal, 2% Bdie,, 1996, Ob. Cit., pag. 361
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SUMARIO: 1. Las competéencias censtituctonales de las comunidades mitonomas en
materin de patrimonio culiural historico-artistico. 1. Teorfa de Alegre Avila, 2. Teoria de
Alonso Thanez. 3. Competencias legislativas de las Comunidades Auténomas en materin de

atrimonio cultural historico-artistico. 1L Lo posiclan juridics de las administraciones
I?,mulc_x con relacion @l patcdimanio histarcoe. 1, Previsiones contemudas en by legislacidn estas
tal sobhre régimen local. 2. Previgiones contenidas én 1y Ley TVT998, de Patrimonto
Histérico, de ba Comunidod de Madrid, 111 La concnnencia de competencias autonomicas
y locales en la dev 10/1998; principio general, ive ka concurrencia de pormas urbenisticas,
locales v culturnles en a regulacian de los bienes historco-artiicos: canflicros, T, Criterins
jurisprudenciales aplicablés en los supuestes de concomencia sobre un bien caltural de pre.
ceptos provenientes de diferentes normas juoridicas. 2. Criterias junisprudenciales aplicables
en Jos supuestos de concurrencia sobre un bien cultursd de preceptos provenientes de dife-
renvies normas Javidicas, 3, El pelnciplo de prevalencia de Ja narmativa cultural sohre la
urbanistca en lu Ley 10V1998, de Parrimonio Histérico de lo Comunidad de Madrid. V.
Soluciones jurisprudenciales al conflicte de concurrenciss conpetenciales sobre un bien
cultural por antorlzaciones provenientes de diferentes adminissraciones pablicas. 1. Las
autorizaciones autonamicis o estatales v las Boencias rounicipales son independicntes entre
si. 2. La intervencién de ks organismos tutelares autondmicos ¢ estatales en materia de
patrinmonio histGrico'és previe 'y condiclonante de las Heencias municipales. 3. La licencia
municipal esta concedida, a titulo de precaneo, condicionada o la sutorizacion que expida la
Direccion Generul de Bellas Artes o el correspondiente orgahismo autandmico andlogo. 4
En casode conflicre, les sunorizaciones dictadas por los organisinos tutelantes del patri
monie histdrica prevalecen sobre las licencias municipales. 5, La intervencion previa ¥ oon-
dicionante de los organismos gstatales O anfondmicos, comperenics en la proteccion ded
patelivonio IHstaeico, no supone una vialneracton del principio de autonomis local §. La
omiskén de la pocesaria intervencidn de los organismos tutelantes del pattimonio histdrico
no puede ser suplida por la univoca intervencian de los Avuntamientos, <o pena de la null-
u‘hurch'l Acto on et

[. LAS COMPETENCIAS CONSTITUCIONALES DE LAS COMUNIDADES AUTONG-
MAS EN MATERIA DE PATRIMONIO CULTURAL HISTORICO-ARTISTICO

Las competencias de las Comunidades Auténomas en materia de
patrimonio cultural histérico-artistico tienen un claro antecedente
histérico en el Decreto de 30 de noviembre de 1933, por ¢l que se pro-
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cedid a traspasar facultades en esa materia a favor de la Generalidad
de Catalufia, que culminarian en la promulgacion de la Ley catalana
de 3 de julio de 1934, sobre Proteccién del patrimonio histérico, artis-
tico y cientifica'; En la actualidad, el articulo 148.1 de Ja Constitugion
{precepto considerado como micleo esencial de la autonomia regio-
nal)?, en sus nimeros 15* v 16" awribuye a las Comunidades
Autdnomas con caracter general competencias sobre los Museos,
bibliotecas y conservatorios de misica, asi como sobre el Patrimonio
Monumental de interés de la misma. A su vez, otra serie de preceplos
de mayor 0. menar incidencia en esas materias, son los nameros 3%,
14°, 17° v 18" del propio articulo 148.1., relativos a la ordenacién del
territorio y urbanismo; a la artesania; al fomento de la cultura v a la
promocion v ordenacidn del turismo en su dmbito terrvitorial.
Centrando la cuestion en torno a la diccion contenida en el articu-
lo 148.1.16", los$ diferentes conceptos utilizados por el legislador no
parecen muy afortunados. En efecto, partiendo de que el precepto
faculta o posibilita, es decir, no impone coercitivamente, que las
Comunidades Autonomas puedan asumir competencias con relacién
al spatrimonio monwmental de interés de la Comunidad Auténoman,
parece evidente la dificultad interpretativa que se derivara del empleo
de los términos «interéss v emonumentals. Con relacion al alcance
que haya de otorgarse a la expresion «interés de la Comunidad
Auténomas, la solucidn no és pacifica: ;Oué ha de entenderse comao
tal? ;Oué Administracién, organismo o institucion esti legitimada
para decidir cuando un determinado bien cultural ha de considerarse
de interés de la Comunidad Auténoma? A su vez, el empleo del térmi-
no «smonumentals incrementa la sensacion de lo desafortunado en la
utilizacion de los términos contenidos en el precepto constitucional.
Desde una perspectiva técnico-juridica estatal, tanto en la Ley de 13
de mayo de 1933, como en la Lev de 25 de junio de 1985, la nocion
«monumental» hace referencia a una categoria o' especie concreta
dentro del concepto general mas amplio v omnicomprensivo de patri-
monio cultural, patrimonio histérico o patrimonio histérico-artistico.
Utilizar el término smonumentals como sinénimo de alguno de los
conceptos amplios v cldsicos en nuéstra legislacion, equivale a'em-
plear una de las modalidades en que se articula v asieénta la nocién

I ‘Bassals Coma, M: «El parrimonto histdrico cspaivol! aspectos de su sépimen suridi
coy; Revista de Administracion Priblica, mimero | 14, (1987), pdging 95.

* Parcjo Alfonso, L. «La prevalencia del devecho estatal sobre ¢l regionals, CEC,
(Madrid. 1981), piginn 104
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general en que aquél se integra, Por lo tanto, una de las especies se
permite definir o configurar el género al que pertenece, criterio suma-
mente reprobable, si se atiende a la inexistencia de una interpretacién
homogénea v plenamente aceptada del mismo. Los antecedentes men-
cionados conducen a reafirmar la idea inicialmente apuntada: el arti-
culo 148.1.16* de la Constituciéon se desenvuelve por un ambito de
conceptos juridicos indeterminados y sumamente inseguros a la hora
de interpretar su alcance, contenido y aplicacion. Unos de los mejores
analisis sobre ¢l tema son los realizados por Alegre Avila v por Alonso
Ibanez.

1. Teoria de Alegre Avila

Alegre Avila, interpretando este importante preceplo constitucio-
nal, distingufa en su andlisis dos grandes categorfas: por una parte, la
integrada por las Comunidades Auténomas de autonomia plena; v,
por otro lado, las Comunidades Auténomas calificadas por este autor
como de segundo grado, (clasificacion que, dada la fecha en que se
escribié la obra, no tomé en cuenta la transformacion operada en
éstas Gltimas Comunidades Auténomas con ocasion de las reformas
estatutarias llevadas a cabo primordialmente en las Leyes Orgdnicas
de 24 de marzo de 1994, 30 de diciembre de 1996 v 3 de julio de
1997).

1. Con relacion a las Comunidades Autonomas de primer grado, el
autor referido incluve bajo esa categoria a las entidades autonémicas
del Pais vasco, Cataluna, Galicia y Andalucia, (al amparo de la
Disposicion Transitoria Segunda de la Constitucién y del articulo 151
de la misma Norma Suprema), junto a las que también sitda a las
Comunidades Auténomas de Canarias y Valencia, en virtud de las
Leyes Organicas 11 y 12/1983, de 10 de agosto, respectivamente, de
transferencia de competencias en materia de titularidad estatal. Los
Estatutos de las Comunidades Autdnomas mencionadas Se caracteri-
zan por asumir la plenitud de competencias en materia de patrimonio
histérico, artistico, monumental, arqueologico, arguitectonico y cien-
tifico, {lrente a las estrictamente relativas al patrimonio monumental
de interés para la Comunidad Auténoma, segin la diccion recogida en
¢l articulo 148.1.16 para ¢l resto de los Estatutos autondmico), reco-
giendo tan s6lo como limite la potestad estatal establecida en el arti-
culo 149.1.28° de la Constitucion.
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2. Porlo que se refiere a las Comunidades Auténomas de segundo
grado, ALEGRE AVILA expone que la traslacién prictica en los dife-
rentes Estatutos de Autonomfa del esquema recogido en el articulo
148.1.16" de la Constitucion permitia realizar una clasificacion, {antes
de las modificaciones estatutarias operadas en esas Comunidades
Auténomas como consecuencia del impulso ofrecido por la Ley
Orgédnica 9/1992; de 23 de diciembre)’, en la que distinguian tres
grandes grupos de Estatutos, atendiendo a la transposicion literal o
extensa de la esfera competencial prevista en la Constitucion con rela-
¢ion al patrimonio monumental 4,

2, Teoria de Alonso Ibanez

El tema para estaautora se reduce a constatar que en los propios
Estatutos de Autonomia hay un reconocimiento implicito de que las
compelencias en materia de patrimonio histérico no quedan clara-
mente precisadas {(como se comprueba en la inclusion de farmulas
como la de «&in perjuicios), lo que en la préictica se nraduce en permi-
tir ulteriores concreciones de esas competencias por parte del Estado,
Por estas razones, tomando como pilar de referencia el principio de
funcidn, llega a afirmar que una ley estatal, como la del Patrimonio
Histérico Espanol de 25 de junio de 1985, constituve un limite indis-
ponible para las Comunidades Autdnomas, v deviene en demostrar la
primacia de la normativa estatal frente a la autonomica, a las que
parece pretender relegar a una posicion subsidiaria y orientada a la
realizacion de actuaciones en ¢l campo del fomento. Ello se traduce
en considerar que las Comunidades Auténomas sélo tendran compe-
tencias legislativas de respeto de la legislacion del Estado (en tanto no

| La Ley Orginion 9/1992, de 23 de diciembre, sobre transierencias de conmpetencias »
Comunidades Autdnomas gue accedicron o Ju autopomia por lo vin del articulo 143 de I
Constirucidn, dispuso’en su articalo 47 letras d) ¢ 1), que se procederia a wansferir o fas
Comumidades Autdnomuas de Asturias, Cantabria, La Riojs, Regibn de Murcia, Arpgdn,
Castilla-La Mancha, Extremaduss, Isbas Baleares, Madeid v Castilia y Ledn, s competencla
de elecucian de la leglslacldn del Bstndo en las marenios de!

d) Grestion de aseos; archivos, bibliotecas de titulasdad estatal; que no s reservin al
Estado. Los términas de ks pestidn sevdn Ojados mediante convenlos.

1) Prapledad Intelectuals.

Estas competencins tendrian su principa) materializacion peictica o waves de bas dife-
rentes Leyes Onganicas dictadas of dis 24 de marzo de 199

*Alegre Adla, LML «Bvolucion y réglmen jurfdico del patrimonio histéricos, Ed.
Ministerio de Cultura (1954), Tomo 11, paginas 656 o §60.
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perturben o interfieran la legislacion estatal); y competencias ejecuti-
vas respecto a la legislacion estatal v a la suya propia®,

3. Competencias legislativas de las Comunidades Auidnomas
en materia de patrimonio cultral historico-artistico.

Tomando como referencia las previsiones contenidas en el articulo
148,1,16* de la Constitucién Espanola v la interpretacion ofrecida por
¢l Tribunal Constitucional en su sentencia 17/1991, de 31 de enero®, en

LOs argumentos qUE esErirne Ssta Sutors pans maniener 651 postura se basan en tres
diferentes tipas de rszones:

@) Forque forma parte del hlagoe de ka constitucionalidad.

b) Porque el Estado tiene reservada constimcionalmente la defensa frente a la exporia
cién v Ia expolingin, en Jos téemings enl que csta atribucion queds delimitada con Gard
de eaclusividad,

¢) Porque ¢l Estado tiene el monopedio para garantizar las condiciones bisicas que pers
mitan o fos individuos ¢l ejercicio igualitario de los derechos v deberes constitucionales, de
conformidad con e principlo de unifurmidad en ks condiciones de vida de los chudadanos;
previsto en ef articalo 149.1.1% de la Canstitucion.

Cfr: Alonso ez, MR «El putvlmonio histdrico, Destine pablico 'y valor culturals,
Ed, Ciwvitas, (1992), pagina 83, note marginal ndmeru 89, v paginas 93 ysiguientes.

' Las previsiones constitucionales et materia de patrimonia histérico fueron materia,
lizadas por el Eswdo & 1raves de T promulgscldn de 'la Ley 1671985, de 25 dé junio, del
Parimonio Histdnieo Espanol, decision ésta que suscitd ba resccion, en sentido adyerso, por
parte de fas Comunidades Autdnomns Catalang, Gallega y Vasca guienes interpusicron sen-
dos recursos de inconstifucionalidad contra la ley estatal. Este conflicto desembocd en o
propunclamiento por el Tribunal Constitucional de la sentencia ndmera 171991, de 31 de
enero, on donde s recogen las linens maestras de la distribucion competencial entre ol
Estado v s Comumidades Autdnomas en materia de patrimonio historico, alrededor de los
siguientes pringiplos:

L. Bxiste una competencia copcunente del Estndo v de las Comunidides Autdnomas
et materis de culiura, v que coma el propio Tribunal sefiala ensus sentoncias $9/1984,
15701985 ¢ 1061987, «la cultura esalgo de ls competencia propla ¢ Institucional, tanto del
Estado como de las Comunidades AMitonomas> (E.L 3Y).

2. El'Estado tiene potestad pars legislar en la materia relativa al patrtmonio Tistdrico,
discipling integrada en el amplio concepto de cultirs, ¥ que puede cancretarse en fos
siguientes supuesios:

a) Con redacion a dos bienes de titularidad estatal, fentre los que cabde Inchidr los perte-
neckentes al Patrimooto Nacional),

b) Cuando se precise adoptar tratamientos generales, sespecificamente aquelios princi-
pivs: institecioneles que reclaman una definicidn unitaria, puesto que s trta del
Patrimonio Histdrico Espanol en genoral (Predmbulo y acioulo 17 1)s,

¢} «Cuando los fines culturales no pudieran logrrse desde otmas instanciass, (Compe-
tenclo supletoria o residual en relacidn o lus Comunidades Autdnomas),

d}) «Cuando se trate de materias que no bayin sido estatutariamente asumidas por coci
una de Jos Comunidades Auténomass (en el sentido previsto en ¢l articulo 1493 de lo
Constimcion),

o) Con relacion a dos bienes v sitnaciones desceritas en el articulo 149.1.28% de la
Constitucion, o que supone que ¢l Estado ostenta, pues, lo competencia exclusive ¢n ln
defensn de dicho patrimonio contra la exportacidn y la expoliacion. v las Comunidades
Autdnomas recurmentes, en lo restande. sogin s respoctivos Estatutose.
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mi-opinion, las competencias autonémicas en materia de patrimonio
cultural histérico-artistico se despliegan en las siguientes situaciones:

I. Poruna parte, las Comunidades Auténomas tendran una potes-
tad originaria y prevalente para dictar la legislacion reguladora del
patrimanio histérico situado en su &mbito territorial, con base en ¢l
articulo 148.1.16" de la Constitucién’. Partiendo de esta afirmacion,
(que no considero una extralimitacion del marco competencial atri-
buidas a las mismas por la Constitucién), se exchairia la aplicacion de
la correspondiente legislacion autonémica respecto a dos categorias
de supuestos:

@) En primer lugar, los bienes culturales pertenecientes a la
Administracién del Estado o al Patrimonio Nacional (siguiendo un
criterio subjetivo o relativo a su titularidad), En estas situaciones,
siguiendo el principio recogido en la sentencia del Tribunal
Constitucional 84/1983, de 24 de octubre, serfa conveniente que en
cualquier actuacion o actividad gue afecte a dichos elementos cultu-
rales de competencia estatal se dejase intervenir a la Comunidad
Auténoma en gue radicase el bien a través, por ejemplo, de la emision
de un informe no vinculante, dado el deber general de colaboracién
existente entre ambas Administraciones, atendiendo al modelo de

3. Dado que «no cabe extender In competencia estatal o dmbites no queridas par ¢l
constituyentes, por sfecio de aquells incardinacion general ded patrirnonio historico-artiatl-
coen ¢l rnina cultura, pues por esta via s& dejarian sacins de contenide los titulos ded blo
que de la constitucionalidad que se limitan a regular una posicidn definida del amplio espec-
tro de la mismar, el Tribunal Constitucional lléga & la conclusion de gue, salva en los
supuestos que hemeos mencionado en el apariado anterion, «Jas Comunidices Auttnomas
ostentan la competencia en lo restante, segin sus respectivos Estatutoss,

4. La comnpetencin autonémica debers respetar las potestades stribuidas al Estado <sin
que ello impligue que ln eventual afectacion de intereses generales o la concumencia de
otros titulos competenciales del Estado en matera determinadn no deban también tenerse
peesentes como Hmites que habed de ponderar en cada caso coneretn, {ast:os titulos que
resultan, v g, de dos ndmeras 6 v 8 del articulo 149.1)s (F..3),

. 3. En todo caso, rexiste un deber general de colaboracion entre el Estado v fas
Comunidades Auténomas que no e preciso justificar medianto preceptos coneretas porque
o8 d.c esencia Al modelo de organizacion teritonial del Estodo por la Constitucions (F.147),

Esta solucidn, en olros aspectos, ba sido callficada por Garci de Enternin ootnoo unsa
I!llc:‘;:cmwn slaralistar, cn donde se potencia el papel de Jos Estatutos de Autonomis par-
tiendo de considerar [a distribucidn de competencias canstitucionales entre ¢ Estado v las
Comunidades Autononas desde una base de sexclusividads, mediante una téenica de sepu-
rackn lormal y absoluta en las competencias o desempefiar por uno 1 ofro ente pablico
termitorial,

\ l(({&;.: Garcia de Entervia, E.. «Estudios sobre Autonomias Territorialess, paginas. 89 ¢
sigulentes.
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organizacion territorial proclamado por la Constitucion, (Funda-
mento Juridico Tercero de la sentencia 17/1991, de 31 de enern).

b) En segundo lugar, las situaciones subsumidas bajo los conceptos
de «exportaciéns y expoliacion«, (siguiendo un eriterio objetivo deriva-
do del articulo 149.1.28" de la Constitucién, y reconocido, por ejemplo,
en el articulo 13.1 de la Ley 4/1998, ded Patrimonio Cultural Valenciano).

2, Por otra parte, en aquellas Comunidades Auténomas en que
todavia no exista promulgada una norma gue regule con cardcter
general la materia relativa al patrimonio inmaobiliario historico seérd
de aplicacién la legislacion estatal, representada porla Ley 16/1985,
del Patrimonio Histérico Espanol, de 25 de junio de 1985. No obstan-
te, esta dltima disposicidn se aplicard con cardcter subsidiario res-
pecto al resto de las normas de cardcter particular, singular o indivi-
dualizado que hayan dictado las Comunidades Auténomas que
carecen de una norma general sobre patrimonio cultural,

La cuestion de las competencias legislativas de la Comunidad de
Madrid, con relacion al tema del patrimonio cultural histérico-artisti-
co, ha sido resuelta por la promulgacion de la Ley 10/1998; de 9 de
julio, de Patrimonio Historico de la Comunidad de Madrid %

11, LA POSICION JURIDICA DE LAS ADMINISTRACIONES LOCALES
CON RELACION AL PATRIMONIO HISTORICO

La primitiva Ley sobre delensa, conservacion y acrecentamiento
del Patrimonio Histarico-Artistico Nacional, de 13 de mayo de 1933,
concibié un sistema en el que se primaba la actuacion del Estado, a
través de las funciones asignadas a la entonces Direccién General de
Bellas Artes v demads drganocs administrativos dependientes o relacio-
nados con la misma. Dentro de ese esquema legal, a los Ayuntamien-
tos se les atribufan funciones de complemento y auxilio a las inter-

fLay Ley 101998, de Patrimonio Histdrico de 1y Comunidad de Mudsid, s considera-
da como una disposicion legal gue encaja en el esgquema constiucional que toma como
referencia lo distincidon entre novma bésica-norma de desarrolle, delimitando las compe-
tencias ded Estado v de In' Cornunidad Auténoma en lx materia L normativa sagondmica,
sungue no se limite s desarrollar o completar La leglalaeion estatal (representada por la Ley
161985, de 25 de junio; del Patrimonio Histdrico Espanod), ni o anadir cuestiones no regu-
Indas por ka misma, no puede considernrse como cantrario al orden constitpelonal de dis-
tribucién de competencias. Ly mztn o que kb noomativa estatal puede ser objeto de modue
lncion vy de desplazamiento en cuanto exvedan de ln estricta competenicia esiatal exclusive

Chrs Ballorin Inibarven; J= «Ley de Patrimonio Histérico de I Comunidad de Madrids,
Revista Patrimonio Cultural v Derecho, nimero 3, (15999), pagina 220
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venciones que realizase el Estado en ¢l ambito de la conservacion y
proteceién del patrimonio cultural histérico-artistico®.

En todo caso, la actuacién concurrente, complementaria o en
mutua colaboracién entre el Estado y las Corporaciones Locales no
restringian las privilegiadas facultades concedidas a la Adminis-
tracién Estatal para que, en caso de desconocimienta o valneracion
por parte de los Ayuntamientos implicados del genérico deber legal de
conservar y proteger su patrimonio cultural, fuese el Estado el que
interviniese sustituvendo las omisiones de actuar de los entes locales,
El mejor testimonio, 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 patrimonio histérico-artistico omitié- un Ayuntamiento, motivo
por el gue el Tribunal Supremo legitima la intervencién subsidiaria
del Estado en ese supuesto concreto ', El propio Tribunal Supremo en

* La trnduccson normathva de ese postulado se congagrmba en o artfeulo 36 de la Lev de
1.3 de mayo de 1933, en donde se aflrmabs:

«Todos los Municipios espafioles estin obligados a velar por ka perfecta conservacida
ded patrimonio histdrico-anf=tico existente en su termino rrumcipal. Para ello coviardn, en
el plazo de scis meses, al Fichero Artistico informes detallados conforme ol articulo 67 de
esta Ley; ademis deberin denunciar en todo caso o o Junta Jocal del Tesoro Artistico de su
demarcacion o a la Junta Superior del Tesoro Artistios s peligros que coman bos edificios
u objetos historicos por derrumbamiento, deterioro o venta, acidicndo en caso de urgencia
0 tomar las primeras medidas para evitar el dano. También estan obligados & contriboir en
la proporcitn que fije ol Reglamento & 1a reparacidn de las construcciones.

El mcumxﬂlmicum de cualquiera de estaa obligaciones privan al Municipio de 1odo
derecho sobre el inmuehie 1 objeto de que se mate, que o Gobierno hard trasladir: cuando
esto sen posible, o tomard sus medidas de seguridad con absoluta independencia de fas auto-
ridades localess,

'* Bl Considernndo Cuarto, in fine, de la sentencia de 15 de febiero de 1978 (AL 600),
es significativa en este extremo al exponer:

s} par-tedo o cual; ni st partiends de que L declaracion que nos ocupa fuer contra.
ria al Avwamiento de Alava o @ olguno de los vecines del ecawo vigjue de dichn cludad, existi,
rix base valida para oponer tales intereses ol de orden paiblico que reviste diche Patrimanio v
que atecta a voda la nacldn, intereses coincidentes; on ks mavoria de Jos casos, v goe han de sal-
vaguardarse por fa accién conjumes del Estado y los muriciphos, aun cuando de tal proteccion
pudieran derivar Inconvwnientes de orden malersal, que han de subordinasse » Jos valores de
orden espiritual que conforman el reiterado Patrimonio Astistico Nacional, poe elle, 53 el
Ayuntamiento de Sahatiena dice tener resuelto ya ef probiema de ks consenvacion de este paci-
monio artistioo, ¥ esta solucion es perfectn, nada Je anadirg la declamciGa contravertida en
cuanto s su singularidad y s6lo veudrd » refrendaria, pero sin afedire nada, mientras oue, si PO
el contrario. resudia que ks actuaciones muticipales no protegen suficientements ese aovrbo
espiritual que represents ol Pstrimanio Astistico, of Estado tiene que actuar para impedir su des-
truccin, no scio de Lis obeas o edificios en conereso, sino dd entarmo que las enmanca, pues
lange se ataca a es¢ Patrimaonio si se destruyen aguellos edificios, comeo si se deterioran o se pres-
cinde del entom en que se ubican, de ahi que o] Ayuntamiento de Salvatierrs de Alava 1o hava
aducido fundamento o prucha algung en contra de ks declaracion que nos ocupa, basirddose en
conjeluras y en subjetivaciones que, en modo slgune, pusden desvirne ls declaracion que se
arllza, devenida y canalizada a avés de un mintcioso expediente, en el qué obvan infarmes v
actuaciones que conlievan a aconsejar k sdopeidn del precitado ¢ impugnacdo Dacreas,
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|a sentencia de 16 de mayo de 1979 (Ar. 2480), puntualiza para esos
supuestos que la posible inactividad o actitud pasiva de los
Ayuntamientos sola podré ser suplida por el Estado y nunca por cual-
quier organo jurisdiccional %,

El criterio expuesto, mantenido en la venerable Ley de 13 de mayo
de 1933, tuvo su continuacion y reflejo en las distintas normas dicta-
das en su desarrollo y complemento. Por ello, no es extraino que se
alirme que cualquiera que fuese la metodologia utilizada, la posicion
de las Administraciones Locales en la legislacion del siglo xx y con
relacion al patrimonio cultural histérico-artistico se ha caracterizado
por ostentar una mera posicion colaboradora o de cooperacién
con el Estado '

1. Previsiones contenidas en la legislacién estatal sobre régimen local

La necesidad de defender v preservar los testimonios culturales
existentes en los distintos municipios v provincias espafolas constitu-
ve un axioma gue no ha sido ignorado por la Ley 7/1985, de 2 de abril,
chuladom de las Bases del Régimen Local, En concreto v, por lo que
se refiere a los Ayuntamientos, los apartados e}, d), y ), del articulo
25.2 de la norma les asignan competencias en las siguicntes materias;

we) Bl Patrimonio Jsidrico-antisiicos. :

wd) La ordenacion, gestion, ejecucion y discipling urbanisii-
ca; promiocion v gestion de viviendas, parques y jardines, pavi-
mentacion de las vias pablicas urbanas v conservacion de cami-
nos v vias riraless.

«f} La proteccion del medio ambientes.

" Confirma ¢sta tesls la sentencia de 16 de mayo de 1979 (A 2480), en cuyo
Consideranda Segundo se expone fextualmente:

«CDO.: Que antes de examinar las al CN:I::A proptamente d::jfnlndo dmluudm; po'r Ill.s

e apelante, procede dejar sentado, en lo relativo a proteccion de la rigueza monumen-

::l qut‘.:: dice perturbada par lx sentencia recurnida que no ¢s al Tribunal de fo contencios
soadminisiralivo & guien compete enmendar o subsanar manitiestas inercisx municipales
durante largo tiempo mantenidas, como tmpoco es dable exigir de [ Jurisdiccion inwer-
pretacioncs que implicarian sustituir I sctivsdad propin del Avuntamiento en defensa del
patrimonio histdeico-artistico_v pretenda en el caso por cuanto concierne al oportuno
empleo de los medios jusidicos establecidos a tel fin, yaopor i via del planeamiento v cata-
logacian o registro peevista en los arts. 13, 14, 15, 20, 33 ¥ 34 de la Ley del Suelo de 1956
vigente a ka sazdn, con pesibilidad de su er las licencias al tenor ded ast. 22; o blen, sin
necesidad de previo Plan de especial ordenacidn, ol modo que preve ¢l art, 1691 para ¢l
diverso supitesto de edificios v construidos e, it ; :

" Mn'r,t‘ln Mateo, R, «La propiedad monumentale, Revista de Administracion Pablica,
nitmero 49, (1966), paginas 68a 71,
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Desde una perspectiva legislativa, las previsiones senaladas en la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local han tenido su com-
plemento en una serie de preceptos contenidos; tanto en la propia Ley
771985, como en el Real Decreto Legislativo de 18 de abril de 1986. No
obstante, su mejor reflejo a nivel de Derecho positive de dmbito local,
se hallan en las disposiciones contenidas en el Reglamento de Bienes
de las Corporaciones Locales, aprobado en virtud del Real Decreto
1372/1986, de 13 de junio'. En otro sentido, también cabe destacar la
mencion contenida en el articulo 21.2.¢) del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955, en donde se atri.
buve a los Avuntamientos; a través de la correspondiente licencia
urbanistica, el controlar especificamente si un proyecto se ajusta a los
planes de ordenacién urbana v, ademads; si concurren circunstancias
como esi las construcciones pueden ser demolidas por carecer de interés
historico o artistico o no formar parte de un conjunto monumental v si
el derribo se provecta con observancia de las condiciones de seguridad v

salubridads.

2. Previsiones contenidas en la Ley 10/1998, de Palrimonio Historico,

de la Comupidad de Madrid.

La Ley del Patrimonio Histdrico de la Comunidad de Madrid, de 9
de julio de 1998, establece una serie de funciones v competencias atri-
buidas a las Administraciones Locales madrilenas en la materia obje-
1o de regulacién en la norma, por lo gue ha merecido el calificativo de
norma emunicipalistas, atendiendo al tedrico papel que a quellas le
asigna la norma . Dentro de las diferentes referencias contenidas en
la norma destacan, por una parte, un principio general en el gque se

It Con anterioridad & esta disposiclon reglamentaria, ol Deczeto de 27 de mayo de 1955,
par ef que s¢ aprobaba el Reglamento de Hignes de las Entdades Locales, preyesa en sieand.
ol 11 gque x adquisicion de bienes & tindo oneroso exiginia, ademsés del cumplimiento de
os preceptos del Reglamento de Contrutacion de-fus Corporaciones Locales, contar <on
informe previo del Ministerio de Educacion Nacional, cuando un bien tuviese cardcter his-
Oreo 0 anistico v su valoe excediose ded wune par ciento del presupuesto municipal o de
200.000 pesetas en todo 2aso

1 As se pronuncia BALLARIN IRIBAREN que, no abstante, matiza luego su alirma
chtt sefialando que el srinicipalisimos de la Ley 11998 es mids aparente gue real, sy que
incluso hay maotives pare considerur gque 1ino de Jos motivos dominantes de ba Lev es b des-
conlinnza [rente o 1o capocidad de ln Administrucion municipa! para proteger adecundas
mente ¢l Patrimanio HEstGricos:

Che: Ballurin Iribarren, 12 «ley de Patrimonio Histérica de Ia Comunidad de Maudrids,
Hevista Patrimonio Culiurad y Derecho, ndmeto 3, (1999), paginas 222 ¢ 223,
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exponen las funciones que con caricter general les atribuye la dispo-
sicidn legal; y, por otra parte, las situaciones en gque las entidades loca-
les ejercitan funciones asesoras y consultivas.

2.1. Principio general

El artfculo 2%2.¢) de la Ley de 9 de julio de 1998 atribuye con
cardcter general a las Administraciones Locales competencias para
garantizar tanto la defensa del patrimonio cultural histérico-artistico,
como el acceso al mismo de todos 1os ciudadanos, en sintonia con las
previsiones contenidas en los articulos 9°.2 y 10.1 de la Constitucion '~
Esa declaracion inicial se completa con la previsién expuesta en ¢l
artfculo 3%.2 de la propia Ley 10/1998,242 en donde la posicion juridi-
ca de las Administraciones Locales se caracteriza por los siguicntes
criterios;

|. La proteccion, defensa, realizacién, promocién y difusién del
valor de los bienes culturales sitos en su término municipal, constitu-
ven diferentes manifestaciones de actuaciones pablicas que se confi-
guran como un deber legal para las Administraciones Locales.

2. Actuaran directamente, aunque con un cardcter provisional y
subordinado a la decision final a adoptar por la Comunidad de
Madrid, en aquellos supuestos que retnan dos circunstancias:

@) Que exista una situacién de urgencia y peligro para la pervi-
vencia de un bien cultural.

b) Que sea preciso adoptar medidas gue se estimen necesarias
para garantizar la savaguardia del bien cultural amenzado.

3. Actuardn con un cardcter subordinado al érgano cultural com-
petente de la Comunidad Auténema respecto al resto de las situacio-

* Elaniculo 22 de la Ley 10701998 parte de sennlar los instituciones competentes oo lo
aphicacion de b norey sl expones:

«Son instituciones comperentes a los efectos de garantizar ka prateccitn mis eficaz del
patrimaonie histdrico de la Comunidad de Madrid y el wooeso ol mismo de tedos los ciu-
dadanos lus siguientes, en funcion de las facultades que o cada una de elias atribuye in pre-
senie Ley

a) El Consem de Gobierno de la Comunidad de Madsid.

) La actual Consejeria do Edueacian y Cultura y las estracturas administrativas que ko
puedan seceder en el encargo de velar por la defensa del patrimonio histdrico:

¢} Las Corporaciones Locales del dmbito tervitorial de la Comunidad de Madyid

) Los onpanismaos ¢ instituciones que s¢ cegadan en Jos articulos 4 v 7 de la presente
Loy
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nes, normales o anormales, que afecten a la integridad y otros aspec-
tos de un bien cultural, a través de la remision expresa en ese aspecto
a las previsiones contenidas en la Ley estatal del Patrimonio Historico
Espanol &,

2.2. Funciones de cardcter asesor y consultivo

Las Administraciones Locales madrilefias ostentan una naturaleza
asesora y consultiva en la temética cultural a través de su partici-
pacion en el Consejo Regional de Patrimonio Histérico de la
Comunidad de Madrid, segiin pone de relieve el articulo 7.4.c) de la
Ley 10/1998, en concordancia con el articulo 7%.2.¢) del Decreto
18/1999, de 4 de febrero 7,

Junto a esas funciones también pueden mencionarse las enco-
mendadas por ¢l articulo 4° de la Ley a las Comisiones Locales del
Patrimonio Histérico ', Estos organismos son concebidos omo

" El articulo 32 de ka Ley de Patrimanio Histones de la Comunidoad de Madridd afirma:

«Los Avuntamientos en coordinacion con lus Comisiones Lacales de Patrimonio
Histarico tienen el deber de proteger, defender; realizar, promaver y difundir el valor culiu-
ral de fos biones integrantes del patrimonio gue se ublgue e sus respectivos Wrhinos mini-
cipales ¥ adoptar ks medidas cauwtelares urgentes v necesarias pura la salvaguarda de los
mismos. Asimismo, comunicandn Inmediatarnente o la Consejeria de Educacidn y Cultura
cualguier situacin que ponga o piteda poner-en peligino la Integridad de tales blenés, de
acuerdo con o dispuesto en el articulo 7 de la Ley 1601985, de 25 de junio, de Patnmonio
HistGricos

" BALLARIN IRIBARREN sefinla que fa Ley 1IN1998 utribave o los Avimtamientos
facultades de Inspecgion v contral e materin urbanistics ¢ inmobiltaria, pero las relacioncs
con [ Comunidad de Madrid se complican en Jos supuesios de planeamiento urbanistico,
en dande existe una cierta dékconfianza v una soferrada lucha de poden Esa impeesion se
manifiesie sobre toda con relocson & dos Planes Directores pora Monumentos, instrimento
gue puede sustraer 2 Ins Ayuntamientos sus competenclas nebanisticss Garticudo 27), lo que,
unido o otros fadtores, le leva o afirmar que el legislador mutendmico tene menos confian-
za en los Avuntamientos que of legislador essatal.

Clr: Ballarin Iribpuren, J.: «Ley de Patrimonlo Historico de s Comunidad de Madrid «
Revista Patrimondo Cultural v Dereclys, mimero 3, {1999), paginas 222 v 223

" El Consejo Regional de Patrimonio Histérico de ln Cormunidad de Madrid aparece
convebido en el articulo 77 de o Ley 1071998, de 9 de Jullo, coms un dngano de naturaleza
colepiada v participativi, destingdo o o coordinacidn, deliberacidn, elabaracion do pro-
puestas y emision de dicidmenes en materia de proteccida del patrimonio cultural madeiie
no. Aunque el precepto enurnera ks persanis que 1o presidirdn e integranin (enire stras cir
cunstancias), su caricrer asesor y comsultive no &s reconocido expresamente en i norma, ni
elalcance vinculande o no que hayi de arribuirse & sus dictfimenes, sspectos gue deheran sor
concretados en el reglamento gue regule su compasicidn, organizacion y Runcionamiento,
segun la remisitn prevista en el aniculo 705 de 1o disposicion legal. Aungue T norma no
contiene una enumerackom expresa de Ins diforentes competencias gue & atribuyen a estn
entided. diversos preceptos aislados parmiten sostener que e e otorgan facultades de emi-
sidn de informes ensupuestos como of de la aprobacion de un plan plurianual de ayudas
pars acciones de conservacion, mejors v restanracion de bienes del patrimenio histdrico
madrilefio, realizado por ¢l Consejo de Goblerne de Madrsd (artfoulo 485 de lu Ley
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organismos destinados a la conservacion, salvaguarda, proteccion y
custodia del patrimonio histérico. Su creacion, puede tener un doble
prigen:

a) Con cardcter facultativo, podrian crearse las Comisiones
Locales en aquellos municipios que la correspondiente Consejeria
estime necesario, cuyo ambito de actuacion comprenderéd normal-
mente un municipio y, con caracter excepcional, mas de uno, siem-
pre que existan razones fundadas que aconsejen adoptar esa deci-
sion.

b) Con cardcter imperativo, ¢l articulo 4.2 prevé la preceptiva cre-
acion de Comisiones Locales en aguellos municipios en los que se
haya aprobado un Plan Especial de Proteccion o instrumento urba-
nistico andlogo, de conformidad con las estipulaciones contenidas en
el articulo 20 de la Lev estatal del Patrimonio Histdrico Espaniol, de 25
de junio de 1985 En estos supuestos, las referidas Comisiones
Locales «examinardn las actuaciones que afecten a los bienes y emitirin
preceptivamente iformes con cardeter previo a la concesion de las licen-
cias nuonicipaless.

TIV1998): & en ko concesidn de premics, ayudos v becas de investigaclan, destingdas i la con-
servacion del patrimonio cultural de Ju Comunidad Autdépoma {articulo 48.6 de la norma).

El articulo 7°4.¢) de ks Lov 1001998 senala que ef Conselo Regional de Patrimonio
Histdrico de la Comunidad de Madrid estard integrado por Jos siguientes vocales:

¢) Cinco Vocales Alcaldes-Presidentes de Corpotaciones Locales, 0 personis en guienes
dedeguen con comperencias 1tenicas en Ia matenia de la Comunidad de Madrid, en cuyo 1ér-
mino territortal se hallen ubicados conjuntes histdricos, sitios histdrioos o zonns argquenio-
gicas declamdas bien de interés cultural v otmos blenes que bayan sido ohjeto de dicha
declaracion: diches Vocales serin nombrados por el Consejero de Educacion v Culturs, »
propetesta de la Poderacian de Municipios de Madrids

" Las Comisiones Locales del Patdmonio Hisidrico tiencn su osigen en el Decrelo
10071988, de 29 de septicmbre, el cuyo artfoulo primero se abirmaba que sé constitafan en
el seno de I Conselerta de Coltum, pare lx conservacitn y custodia dg patrimonio histon-
co, +en aguellos municipios en que se estime pecesario, en orden a la proteccion del
mismos, Estos drganos, cuyo nacimiento en fos diferentes municipios de la Comunidad de
Madrid corstituta una potestad mernmente facultativa y discrecional segin se desprende del
contenido del precepto releride, po obstante, presentabo in caricter reglado tanto en su
compusician, (peevista en ol articulo 2° def Reglamento), como en sus funciomes (enumera-
das on el artfonlo 3 de e norma). Bsta disposicion debia complétarse con las previsiones
establecidas en ¢ Decreto 741993, de 26 de agosto, por el que se procedia a declarr los
efectos del silencio adminissrative en las diferentes procedimientos mencionados en Ta dis-
posicion reglamentara.Asl v por lo que se referia o las aciuaclones descmpefiadas por [as
Comisiones Locales del Patrimonio Histérico, con relacion a la autorizacidn de obeas, s
lifaba en dos meses ef plazo para que dicho arganismo resolviese expresammente, pasado of
cunl, podria estimurse denegada b salicitud por silencio adminisiesnvo negntive.
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HI. LA CONCURRENCIA DE COMPETENCIAS AUTONOMICAS Y LOCALES
EN LA LEY 10/1998; PRINCIPIO GENERAL

El articulo 3°.1 de la Ley 10/1998 afirma que «en el ejercicio de sus
respectivas competencias, la Administracicn de la Comunidad de
Madrid y los Ayuntamientos velardin por-la integridad del patrimonio
histérico de la Comunidad de Madrid, tanto publico como privado,
desarrollando las actuaciones oportunas para su proteceion, acrecenta-
miento y conservacion, fomenrando la participacion de los ciudadanos
€M1 estas actuaciones»,

La inteligencia del precepto postula como finalidad asegurar la inte-
gridad presente y futura de los bienes culturales madrilefios, con inde-
pendencia de su titularidad dominical v de su estatuto juridico, a través
de actuaciones en el marco de sus respectivas competencias. No obs-
tante, esa pulera declaraciaon se ve empanada en la préictica diaria por
la concurrencia én un mismo supuesto de normas e intervenciones
administrativas derivadas del ejescicio de competencias provenientes
de diferentes Administraciones Pablicas. El tema se hace especialmen-
te acuciente respecto a la concurrencia de normas urbanisticas, locales
¢ histérico-artfsticas en el caso de inmuebles de cardcter cultural.

IV. LA CONCURRENCIA DE NORMAS URBANISTICAS, LOCALES Y CULTURALES
EN LA REGULACION DE LOS BIENES HISTORICO-ARTISTICOS: CONFLICTOS

Desde una perspectiva juridica los bienes integrantes del patrimo-
nio cultural histérico-artistico, es especial, los de naturaléza inmobi-
liaria, presentan una serie de caracteristicas, entre las que destacan:

I. Poruna parte, su especial estatute jurfdico, que les hace mere-
cedores de una significativa proteccion y tutela por parte del ordena-
miento juridico, en la tendencia de garantizar su conservacion, man-
tenimiento y pervivencia de cara al futuro.

2. Por otra parte, la concurrencia simultinea en un mismo
supuesto de hecho del ejercicio de competencias por parte de
Administraciones Piblicas de distinto ambito territorial, En este tilti-
mo sentido cabe destacar que cualquier tipo de intervencion a realizar
sobre un inmueble declarado de cardcter cultural se caracteriza por la
necesidad, preceptiva e inexcusable, de contar, como minime y por lo
general, con dos diferentes tipos de autorizaciones administrativas:
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@) En primer lugar, la emitida por el 6rgano competente en mate:
ria de patrimonio histérico, ya sea del Estado o de la Comunidad
Auténoma correspondiente, con base en la distribucion de competen-
cias constitucionales y consagradas en las correlativas disposiciones
legales v reglamentarias.

b) En segundo lagar, con la correspondiente licencia expedida por
el Avuntamicento de la localidad en que radigue el inmueble sobre el
que se pretende intervenir, de conformidad con las previsiones sefia-
ladas tanto en la normativa urbanistica, como en la legislacion de
régimen local,

. Criterios jurisprudenciales aplicables enlos supuestos
de concurrencia sobre un bien culivral de preceptos provenientes
de diferentes normas juridicas

La articulaciéon practica de estas premisas ha sido analizada por el
Tribunal Supremo, quien reconoce que la evidente coexistencia y cons
currencia de distintos tipos de normas sobre un mismo bien de natu-
raleza inmobiliaria, se traduce en la necesidad de crear y articular un
sistema que garantice la aplicacion de las distintas disposiciones en
cuanto integrantes del ordenamiento juridico, con arreglo a determi-
nadas reglas o principios. Este panorama encuentra su reflejo sobre
todo con relacion a los edificios y construcciones integrantes del patri-
monio cultural histérico-artistico, en cuya regulacion juridica concu-
rre la aplicabilidad simultdnea de preceptos provenientes tanto de la
normativa urbanistica, como de la legislacion sobre patrimonio cul-
tural. Las soluciones aportadas por la jurisprudencia para resolver el
posible conflicto de normas se centra en tormo a dos premisas distin-
tas:

1. Por un lado, se postula la necesidad de aplicar las distintas nor-
mas concutrentes, sin que la utilizacion de las unas suponga discri-
minar o ignorar a las restantes, dado que son diferentes las finalidades
y las funciones atribuidas por el ordenamiento juridico a cada dispo-
sicion aplicable.

2. Por otro lado, los posibles conflictos normativos que surjan por
la aplicacion simulténea de diferentes preceptos legales son resueltos
acudiendo a un pringcipio de especialidad, a cuyo tenor ha de resol-
verse, atribuyendo preeminencia y superioridad a la legislacion rela-
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tiva al Patrimonio Histérico sobre otras normas de distinta naturale-
za juridica.

1.1. La necesidad de aplicar las distintas normas juridicas
concurrentes sobre un mismo bien cultural, con base
en criterios de coordinacion y respeto, atendiendo
a sus diferentes causas, funciones y finalidades.

Una primera aproximacion al tema puede tomar comao referencia
las sentencias de 13 de abril de 1982 (Ar: 1980) v de 17 de enero de
1985 (Ar. 226}, al analizar los efectos pricticos gue una situacion de
ruina plantea para un inmueble con valor histérico v artistico, Ambas
resoluciones judiciales llegan a la conclusién de que la legislacion cul-
tural v Ja urbanfstica son diferentes, sin declarar expresamente la pre-
lacién de la una sobre la otra, aunque la conclusion que apuntan de
reconstruir los elementos mds significativos del inmueble, parecen
suponer una velada confesion y reconocimiento de la primacia de la
normativa especial cultural sobre la general, encarnada en la Ley del
Suelo. En este sentido, la mencionada sentencia de 17 de enero de
1985 (Ar. 226), sintetizando el criterio de ambas, declara:

«f..d Pero en todo caso y conocida la panordmica legal en
torno a los supuestas declaraciones de ruina y las competencias
para declararlas, algo resulta claro, y es, que én marnera alguna
son equiparables las situaciones previstas en la Ley del Suelo 'y la
del Patrimonio Artisrico, por cuanio que una 'y otra responden a
hipdtesis diferentes, v es obvio gue el concepto de ruina difiere
radicalmente en ménto a la funcionalidad del inmuebie v su des.
ting, va que cuando la ruing afecta o la vivienda y efectados san
propietarios y moradores en olra es el Palrimonio Ariistico
Nacional en su manifestacion histérico-artistica y en st virted lo
que es o podria ser indisertible e irvermediable riiina a los fines de
vivienda o morada, vo lo es los de conservacidon del tinmueble que
se¢ pretende para admiracion, embellecimiento v contemplacion
de que se trata, ese perfil difereniciador es el gue ha podide dar
lugar @ la doctrinag de esta Sala en Jormo a la contraposicion de
competencias ¥ concurrencia de las mismas v la de réspeto de
unay v ofras para hacer posible la finalidad ditima que se persi-
gue asf como el condicionamiento de los inteveses privados al
interés priblico, pero en todo caso habrd de estimarse que tenien-
do como finalidad esencial v por demids Iogica toda la legislacion
protectora del Patrimonio Arilstico la conservacion del miismo
impidiendo que éste pueda desaparecer ante su sacrificic por
salisfaceion de otros intereses miateriales coartados en su desa.
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rrolio por esos serios impedimentos, es cigrto también gue cuans
do ese phjete o bien no tiene ya posibiliduad de ser rehecho v con-
servado habra de enternderse gue e ese smomento, si se concibe el
bien provegible aisladamente vo tendrd ya esa efectiva protegibi-
lidad v si se inserta en' un Confuntto HistSricowArtistico donde
quizis sea wmds prevalente la wnidad del mismo, que las indivi-
dualidedes gue lo integran en tado-o en parte, s6io ia incliesion en
un futuro provecto podrd en la medida de lo posible paliar los
efectos de la riina que s¢ hava podido produciy en el inmueble, v
es exa altermativa I que ofrecen las resoluciones recurridas al
autorizar la presentacion de vn proyecto de remodelacion y adap-
tacidn a wun mueve uso respetando v reconstriyendo los elemen-
Loy maés significativoss.

El mantenimiento escrupuloso de las distintas competencias atri-
buidas por el ordenamiento juridico a diferentes Administraciones
Pablicas, puede sufrir algin tipo de riesgos a la hora de aplicar con-
juntamente la legislacion especial sobre patrimonio histérico, junto a
los preceptos urbanfsticos atribuidos a los Ayuntamientos en un con-
creto supuesto de hecho. Sin embarge, ello no debia suponer un obs-
taculo al mantenimiento y respeto reciproco de las atribuciones pro-
pias de cada Administracion Publica concurrente, conforme senala la
sentencia de 21 de julio de 1986 (Ar. 5533), en donde se defiende la
conservacion gue el Ayuntamiento atectado debe hacer de las compe-
tencias que en materia urbanistica le atribuyen las leves, con inde-
pendencia de las facultades gue en materia de Patrimonio Histérico
desarrollen los organismos competentes en ese ambito, En ese senti-
do la referida sentencia indica:

wf..:) pues la potestad municipal pera ordenar wrbanistica-
mente al suelo comprendido en su térmirio incluye la de proteger
también, desde la orbita e intereses locales las zonas, comjuntos
wrbintas, edificios v espacios natwvales, segiin lo dispuesio on
esios precepios, sin perjuicio del precepiivo informe de la
Direccion General competenie del Estado, o de sus drganos de la
Admiinistracion periférica para adverar la confornudad de un
provecto de edificacion con los supuestos protegtdos por la decla-
racion estatal de incluston vy valoracion de los confuntos o edifi-
cios singidares de interds histdrico-artistico, quee Mo pueder ser
desvirtuados por la ordenacion municipal, pero si ser completas
das poresta, o contemplada desde la pevspectiva de los intereses
Iocales con la consecuente regulacicn de atras restricciones para
la edificucion, o la observancia de otras condicignes; debicndo,
en cualguier caso, guedar incdlume la potesiad murnicipal ¥ otor-
gar las ficencias septn su propio Planeamiento y Ordenacion, al
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margen de atender tambien las competencias. concurrerites del
Estaedo v de las Comunidades Autdnomaes dentro de los limites de
sus competencias, o de las Diputaciones Provinciales, con el
debido. acatamiento al privicipio de la Autoneomia Municipal,
articuto 140 dela Constitueian, que es compatible con la inci-
dencia de orras competencias fundadas en itereses nacionudes,
rogionales o provincialess,

1.2. Principio de aplicacion preferente de la legislacidn especial
relativa al Patrimonio Historico en supuesios de conflicto
de nomias

Una primera aproximacion al tema lo ofrece |la sentencia de 14
de junio de 1965 (Ar. 3585), en donde, al analizar un supuesto con-
creto de concurrencia normativa entre las facultades atribuidas a
favor de los Ayuntamientos, asi como de las competencias ostentadas
por los Organismos protectores del Patrimonio Histérico, se afirma
con un mero alcance incidental la supremacia de la Legislacién
Cultural sobre la de Régimen Local atendiendo al doble criterio de su
naturaleza juridica de indole estatal y especifica. El Considerando
Sexto es bastante expresivo al indicar:

uf.. ) Pero oo resulta gue al razonarse en tales ténminos, es
cuando se curre en verdadera eryar, porque sedeja de rerier pre-
sente que si-bien es wno de los fines {inciso |} de dicho artécudo
101 de la repetida Ley de Régimen Locel cuando concierne a
Martemenios ariisticos e historicos, ¥ guee sepan o ap, [ del un,
122 de¢ la misma Ley, la concesion de las licencias para obras
corresponde a la Conpsion maoricipal mencionada, ha de distin-
guirse que la competencia referida o la primera de dichas facul-
Lades, tiene gue verse limitada en razon a la determinada por otra
legislacion especifica superior por su cardeter estatal, cual es en
el caso presente la Ley de 13 mayo 1933 (... )0 2%,

= Ebarticulo 20 de To Ley 161985, del Parrimonio Histdrico Espatod seiala:

1. La declaracidn de un Conjunto Historico, Sitke Historics o Zonn Argueoldgica,
como Bienes de Interés Cultural, determinard la obligacion para el Munieipto o Municiplos
en que se encontraren de redactar un Plan Especial de Prateccion del drea afectada por la
declarmcion v ot instrumento de planeamiento de los previstos en L legislacion urbanis-
tea que cumplaen (ode casa las exigencias en esta Ley establecidas’ La npmbacian de dicho
Plan requeritd el informe favorable de la Administracion competente pura la proteccion de
los bienes culturnles atectadas. Se entendera emitido informe. favorable nanscinridos tres
meses desde la presentacion del Plan. La obligatosedad de dicho Plan o podes excusarse
en la preexistencin de otro plancambento contradiciorio oon la proteccion, ni en Lo inexis-
lenicia vai:: de planeamiento geneml.

2. E1Man a que s refiere of apartado anterior establecerd para tedos los usas pablicos
el orden prioviticio de so mszalncién on bos edificlos v espacios que ssan 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 legislacion reguladora del patri-
monio histérico, tomando como referencia la propia normativa urba-
nistica, en conereto el articulo 57.2 de la redaccién legal correspon-
diente a 1976, al exponerisExistiendo conformidad respecto a que se
trata de wn inmueble con restos de una iglesia macabada citya ini-
ciacion se remonta al siglo xvin, incluido en el recinto histérico-ariisti-
co de la ciudad de Baeza, la supuesta prevalencia atribuida a la norma-
tiva urbanistica sobre la sectorial concurrenie, que segun este punto de
vista llegaria a nextralizar cualguier disposicion de este riltimo cardeter
si se opusiera a los derechos emanados deaquélla, no puede sostenerse
a la luz del art. 57.2 de la propia Ley del Suelo cuando establece, «que la
aprobacion de los planes no limita las facultades que corvespondan a los
distintos departamentos ministeriales para el ejercicio de sus competens
cias segiin la legislacion aplicable por razon de la materias; de modo que
st la aprobacion de la Direccion General de Bellas Artes es preceptiva y
presupunesto de la concesion de licencia urbanistica, conforme a la legis-
lacidn protectora del patrimonio histdrico-artistico, por efecto de la
interdiccion de toda obra que afecte al suelo donde se asiente el edificio
o conjunto amparado por la declavacion formal a que se refiere el art. 26
de la Ley de 13 de mavo de 1933, resulta infundada la tesis de que una
eveniual discrepancia entre ambos ordenamientos debe resolverse en
favor de lo que disponga la legislacion urbanistica, pues conirariamen-
te las limitaciones imipuestas por esta causa a cualquier aprovecha-
mento en el area afectada son irvedimibles, sin perjuicio de que el
menoscabo patrimonial experimentado en sucaso, resulte susceptible de

Igualmente contemplart las posibles dreas de rehabilitacion integrada que permitan Ia recu-
perscion del drves residencial v de las actividades econdmicas adecuadas, Tambidn deberi
contener dos criterios rolatives o In conservacién de fachades v cubiertas e instaluciones
sobire las mismas.

3, Hasta la aprobackon definitiva de dicho Pian of otorgamiento de Hoenclas o ks ejecu-
clon de bas va otorgadas antes de incoarse el expediente declarative del Conjunto Historico,
Sitio Histdrico o Zona Argoealdgicn, precisari resolucion favornhle de fa Administracion
competente para bo proteccian de los bienes afectados v, on todo caso, no se permitiin ali-
neaciones nucvas, altzraciones en la edificabilidad, parcelaciones ni agregaciones.

4. Desde Ja aprobacidn definitiva del Plan al que se refiere este articulo, Jos
Avunuumientos interesados seean compesentes para autorzan direciamente las obras gue
desamrollen el plancamiento aprobado vy que afecten Gnicamente a inmuebles gue na sean
Monumentos oi Jardines Histdricos, ni estén comprendidos en su entorno, debiendo dar
coents & la Administracion competonie para ka elecuckon de esta Lev de las antorizaciones
o licencias concedidas enel plazo de diez dias desde su otorgamiento. Las obras que se reas
licen ol ampiaro de licencias contranas al Plan aprobado serdn ilegales v la Adminisuacion
competonte podri-ordenar su reconstniccldn o demolicldn con cargo al Organismo ‘E‘
hubiesa otorgado 14 licencia en cuéstion, sin perjuicio de lo dispuesto en lis Jegislacién arba-
nistics sobre las responsubilidades por infraccioness.
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reparacion, con arveglo al art. 87,3 de la Ley del Suelo, cuando el perjui-
cio derive de un acto definitivos.

En el mismo sentido, recogiendo y asumiendo las ideas expuestas
tacitamente por diversa doctrina jurisprudencial, la sentencia de 15
de febrero de 1978 (Arn 600), al analizar las competencias adminis-
rativas concurrentes en materia de Patrimonio Histérico-Artistico,
expone de forma incidental:s De akhi que, con independencia de los cri-
terios sustentados por los municiptos en esta materia ¥ congruentes pre-
vistones que hubtesen adoptado dentro de su peculiar competencia,
carresponde al Estado, a través de la Direccion General del Patrinmonio
Artistico y Cultural del Ministerio de Educacion y Ciencia, adoptar
cuantas medidas y prevenciones considere oportunas, wen cuanto ala-
iten a la defensa, conservacion v aceecentarmientos de aguél Patrimonio,
art. 3°de la Ley 13 mayo 1933; por lo que las intervericiones de anibos
organismos, dentro de sus comperencias, lejos de excluirse se comple-
mentan, estdndose en un supuesto de «un problema de pluridad o coe-
xistencia de diferentes normas legales, sin que con la aplicacion de los
preceptos de la Ley v Reglamento sobre el Patvimonio Artistico, se vuls
nere la Ley del Suelo, ni siquiera otro de dmbito nacional, puesio que en
todo momento es de aplicacion preferente, por el interés puiblico que
representa la defenisa del Patrimonio Artistico Nacionals, Sentencias de
este Tribunal de 4 jidio 1970 v 22 sepriembre 196642\,

Completa el andlisis de este cuadro jurisprudencial la sentencia de
4 de julio de 1970 (Ar. 3313), gue expone un argumento esgrimido v
sustentado, con posterioridad, por las sentencias de 29 de octubre de
1984 (Ar. 4748) vy de 19 de noviembre de 1991 (Ar. 8898), en el sen-

1 El pnncipio apuntado es enuncindo de forma expresa, pero sin ningan npo de desa-
roolle argumental posterior que gistifigue su aseveracidn, en & sentencin de 8 de octubre de
£982 (Ar. 5748), cuando, simplemente menciona

ol pera las medidas imterventams para la conservacida de dicho Parrimondo tienen
unos limdtes referidos & la propiedad privada v o bas facultades dominicales como son quea
la declaracion praceda ln inooacion del corvespondiente expediente v que se apliquen Jas
prescripeiones referentes a la declaracian de monumentalidad de que se teate; deblendo
supeditarse & esi nopmativa especial de Gudcter estatal b municipal v de urbanismo (.,.)»

El postulado también es evocado de formi Incidenal en ka senténcia de 17 de mareo de
1980 (Ar: 1006), cuando, simplemente, alude al mayor rango fesdrguico que ostentan las dis-
pesiciones protectoras de los bienes culturales sobre otra normative concarrents. En ese
sentido abirma:

atuhes en ¢l 73.en ¢l que se recoge el exponente de la especial preocupacion de orden
urbansico v eespeto hacla lo que constituye €l patrimonio antistico v, lo'que supone ln nece-
sidad de reverencin y conservacién que merece ¢l acervo culivwrml, Interesado por edifivios de
cardcter-artistico, histérico, arguealégico; tipico o tradicional, representamdo preéocupa-
cidn, no sélo pov 1o que de vadoracion estéticn, de armonia, y mis cuando esy valoracidn es
de mayvor rango (... ).
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tido de reconocer la prioridad de la legislacion especial de cardeter cul-
tural que tiene electos, incluso, a la hora de evaluar ¢l alcance de una
licencia municipal en comparacién con una autorizacion expedida por
el organismo competente en la defensa y salvaguardia del patrimonio
histérico, v gue se traduce en la subordinacidn de aquélla a ésta altima.
En este sentido, ambas sentencias afirman con idéntica lteralidad:
«Que iguwabmenie es inadmisible la pretension del vecurrente de que al dar
a la Ley urnvefecto retroactivo, se vuliera el prineipio vecogido en el art. 3°
del C. Civ. sobre revoactividad de la Ley, porque en el caso presente no
estamos ante un problema de retvoactividad de una ley que expresamente
no hubiese consignado que tendria ese efecto, sino que con la aplicacion
de los preceptos de la Ley v del Reglamento sobre Patrimonio Artistico, se
vidnere ni la Ley de Régimen Local, ni la llamada del Suelo, ni ninguna
otra de dmbito nacional, puesto gue en todo momenio es de aplicacion
preferente, por el interés priblico que represenia la defensa del Patrimonio
Artistico Nacionaly. Que tampoco es admisible la pretension de que las
resoluciones vnpugnadas violan la doctrina jurisprudencial sobre la wati-
raleza v efectos de las licencias de obras municipales, porque tales licen-
ctas concedidas por los Avintamientos estdn siempre supeditadas a que
durante el tiempo de construccion, no se incoe el expediente sobrve decia-
racicn de monwmento historico-art{stico o conjunio wrbano o cualquier
otro a los que se refiere el art. 34 de la Ley comentada, pues entonces, las
facultades decisorias de la Direccion General de Bellas Artes son indis-
pensables en defensa del interés piiblico llamado a ser protegido, de cuvo
dictarmenlos Ayuntamientos no podrdn apartarse, segtin ordena el tltimo
ineiso del art. 23 de la Ley tan citada, Uegando ésta en swcart, 34, a-conce-
derla expropiacion forsosa por cansa de utilidad puiblica, de aquéilos edi-
ficios que aun terminados totalmente con antevioridad a la incoacion del
expediente, impiden la contemplacién del monuwmento histérico-art(siico
del conjunto wrbano, gue es lo acordado en la resolucion ministerial, sien-
do indiferenie a estos efectos que el edificio en lugar de estar totalmente
construido, lo esté, como en el caso presente, solo en su esqueletos.

3. El principio dé prevalencia de la normativa crltural sobre
la urbanistica en la Lev 1V 1998, de Patrimonio Histérico
de la Comunidad de Madrid.

La primacia de las disposiciones dictadas en materia de patrimo-
nio cultural histérico-artistico sobre la normativa urbanfstica tam-
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bién constituye una realidad perceptible en la Ley 10/1998, de
Patrimonia Histérico de la Comunidad de Madrid. En efecto, el arti-
culo 28.1 establece un auténtico principio general de prevalencia v
vinculacion de la normativa cultural sobre la urbanistica, aunque
matizada a través del mecanismo de resoluciones dictadas con cardo-
ter individual para cada supuesto que se produzca en la realidad. Con
este motive, el aludido precepto sefiala que «las resoluciones por las
que - inmueble sea declarado de interés cultural o se incluva en el
Diventario-de Bienes Culturales de la Comunidad de Madnd prevalece-
rdrn sobre los planes v normas urbanisticas que afecten al inmueble,
debiendo ajustarse dichos planes y normas urbanitsticas a las resolucio-
nes mencionadas antes de swaprobacion o bien si estaban vigentes ajus-
tarse a-ellas mediante las modificaciones oportinass. Dichas resolucio-
nes producen un triple efecta:

). Por una parte, se ordenara la iniciacion del procedimiento de
modificacion del planeamiento conforme a los dictados previstos en
la normativa urbanistica aplicable en la Comunidad Auténoma.

2. Por otra parte, quedaran automaticamente suspendidas las
licencias de obras sobre el bien cultural implicado, hasta la aproba-
cién definitiva de la modificacién urbanistica.

3. Pordltimo, el articulo 281, in fine, prevé que la elaboracion,
revision o modificacion de los instrumentos urbanisticos correspon-
dientes podrdn ser realizados por la Consejeria de Educacion y
Cultura (hoy Consejeria de Educdcion a esos efectos), tanto en el
supuesto en que el Ayuntamiento interesado se lo solicite, como cuan-
do transcurra el plazo de un ano desde la publicacion de la resolucién,
sin que se haya procedido a la adopeion a la nueva situacion derivada
de la declaracién de naturaleza cultural.

El postulade evocado se completa con otra serie de directrices con-
tenidas en el propio precepto, y que pueden sintetizarse en los sigiien-
tes 2Spectos:

a) Con caracter preceptivo, el articulo 28.3 senala que en la tro-
mitacion de los procedimientos objeto de los acuerdos expresados,
deberd rehacer un informe de la Consejeria de Obras Pablicas,
Urbanismo y Transportes.

b) La inclusion de inmuebles en el Inventario de Bienes Culturales
de la Comunidad de Madrid serd resuelta por ¢l Consejo de Gobierno
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de la Comunidad Auténoma, siempre que la regulacion conlleve una
alteracién del régimen urbanistico previsto en el plancamiento para el
inmueble implicado {(articulo 28.2). No obstante, la rabrica legal
expuesta plantea la duda de si ese mismo procedimiento v la compe-
tencia administrativa enunciada se seguird en ¢l supuesto de que se
proceda a declarar un Bien como de Interés Cultural v se proceda a su
inscripcidn en el Registro de Bienes de Interés Cultural. Ante el silen.
¢io de la norma, un minimo principio de congruencia y de eficacia en
la labor administrativa aconseja adoptar el mismo ¢riterio de inter-
vencion que el anteriormente expuesto®?,

V. SOLUCIONES JURISPRUDENCIALES AL CONFLICTO DE CONCURRENCIAS
COMPETENCIALES SOBRE UN BIEN CULTURAL POR AUTORIZACIONES
PROVENIENTES DE DIFERENTES ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha consagrado diversos
criterios que pretenden solucionar los conflictos de concurrencias
competenciales que pueden surgir a la hora de aplicar sobre un
mismo bien de cardacter cultaral las autorizaciones provenientes de los
organismos autonémicos o estatales, tutelares de la proteccion del
patrimonio histdrico y artistico; v las licencias municipales expedidas
por los Avuntamientos implicados. Esos postulados son los siguientes:

1. Las autorizaciones autonémicas o estatales v las licencias
municipales son independientes entre si.

Esta idea es mantenida por las sentencias de 17 de diciembre de
1975 (Ar. 322) y de 2 de junio de 1977 (Ar. 2824). La primera de

= La sentencia de 8 de mavo de 1987 |Ar, 3509), recogiendo fa doctrina elaborada par
otras résoluciones judicinles, recoge, o Htulo incadental, una deduccion gue puede fener a006-
gida en el principio asguianalizado;

*Como ha recordado ésta Sala en sentencsa de 3 de octubre de 1986, recogiendo la docs
trina de otras anterores, us niribuciones de fos srganismas protectores dél Patrimonso his-
tiricoartistioo obedecen o [a exlgencla do defender el dorecho soctal & la cultuma; v ellocobli
20 & Interpretar la legislacidn protector de dicho patrimonio en ¢l sentido mas favorable o
o conservacion del mismo, en virtod de 1o expresamente dispaesto en ¢l gt 95 de Ta
Constitucion Espaitolst, ¥ olorga cobermum legal pars impedie o demoler las obeas que pucdie-
ran prodhucir a dicho patrimonio danos v perjuiciog irmeparmbles, v en consecuencia, ague-
llos organismoes pueden -separindose incluso, <2 ello Tuern necsario, de las pormas nrba-
nisticas, v delas Hoeneias que se hubierun otorgado por otvos organisimos- adoptar o
impanet las limitaciones gue discrecionalmente estimen necesarias pam Lal fin, aungue tal
polestod, come tadis, po es absoluty, sino Hmitads eo lox W@hininos vesulsnes de s ams-
citdos 9y 103 de la Constituciaon ¢
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ellas establece este principio delimitador, siendo reproducido su argu-
mento, con posterioridad, en la otra resolucién judicial consignada,
en donde se menciona expresamente esta nota caracterfstica, junto a
la concurrencia de competencias, sin ningan tipe de razonamiento o
motivacién que justifique aquél aserto. Completa este postulado la
sentencia de 23 de julio de 1992 (Ar. 6173), que se limita a men-
cionar la independencia entre ambas resoluciones, provenientes de
diferentes Administraciones Piiblicas, sin ningiin otro tipo de argu-
mentacidn o razonamiento en su desarrollo,

2. La intervencion de los organismos tutelares autondmicos o
estatales en materia de patrimonio histdrico es previa v condicionan-
te de las licencias municipales.

Defienden este principio un destacable nimero de resoluciones
jurisprudenciales, entre las que cobran singular protagonismo la
siguiente enumeracion cronolégica: sentencia de 14 de junio de 1965
(Ar. 3585), 2 de noviembre de 1965 (Ar. 4738), 1 de marzo de 1967 (Ar.
808), 19 de mayo de 1969 (Ar. 3042), 6 de junio de 1969 (Ar. 3264), 22
de noviembre de 1969 (Ar 5155), 26 de junio de 1971 (Ar, 3321), 5 de
marzo de 1974 (Ar. 1063), 16 de marzo de 1977 (Ar. 1066), 11 de junio
de 1979 (Ar: 2904), 9 de octubre de 1980 (Ar: 3878), 19 de diciembre de
1983 (Ar. 6345), 29 de octubre de 1984 (Ar. 4748), 8 de noviembre de
1988 (Ar. 8793), 10 de julio de 1989 (An 5736), 19 de noviembre de
1991 (Ar. 8898), 22 de encro de 1992 (Ar: 758), v 6 de mavo de 1993 (An
3406).

Si pretendiéramos mostrar la doctrina legal més representativa
de este criterio consolidado en la jurisprudencia, sobresaldria, entre
ofras, la sentencia de 22 de enero de 1992 (Ar. 758), en donde, tras
afirmarse la prevalencia de la ‘autorizacién de los organismos tutela-
res sobre el patrimonio cultural con relacion a las licencias expedidas
por las Corporaciones Locales, con base en el articulo 23,1 de la Ley
del Patrimonio Histérico Espanol, de 25 de junio de 1985, s¢ procede
a hacer un completo andlists de los postulados en que han de basarse
las relaciones concurrentes entre todas las Administraciones Pablicas
implicadas. En este sentido, se alirma: «CUARTO.- Ya mds concreta-
mente serd de subrayar que la obtencion de la autorizacion adminisira-
tiva necesaria para la realizacion de obras en el dmbito de los Conjuntos
Histdrico-Antisticos ha de repuiarse presuptiesto necesario para la pos-
terior oblencion de la licenicia municipal dada la trascendencia de agué-
llos para la satisfaccion de las necesidades v aspiraciones de la cormu-
nidad vecinal: ast lo declara hoy expresamente el artiewdo 23,1 de la Ley
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16/1985 de 25 de junio del Patrimonto Historico Espaniol v esta es tam-

bién la solucion que inspiraba la vieja Ley de 13-5-1933. En esta lfnea

ha de subravarse:A) La importancia de las competencias que en el dmbi-

to del Patrimonio Histérico carresponden a los Municipios -aris.

101.2.1} del Texro Refundido de 24-6-1955y hoy 25.2.¢) de la Ley 7/ 1985,

de 2 de abvil, Reguladora de las Bases del Régimen Local- ha dado lugar
@ gue se les encomiende una saccidn energéticas en la defensa de los

Conjuntos Histérico-Artisticos: esta es la rerminologia de la Orden

Ministerial de 20-11-1964 -ap. 14- gue se destaca, o obstante su rango,

e razén de que st contenido acierta a reflejar el sentido de nuestro

ordenamiento juridico en relacion con el directo imterés local en la mate-

ria.B) Es clara la intima conexion de la proteccion del Patrimonio
Histérico con el ordenamiento urbanistico, hasta el punto de que pue-
den Negar a una coincidencia o fusion a virtud de la formacion de
Planes Especiales ~arts. 17 v 18 del Texto Refundido de la Lev del Suelo
v 77 y 78 del Reglamento de Planeamiento y hoy art. 20.1 de la Ley
16/1985~, lo que implica que cuando todavia no se hu llegado al Plan
especial, el Avaniamiento ha de velar, incluso mds energéticamente, por
aguella proteccion, lo que se logra mediante la previa exigencia de la
autorizacidn administrativa correspondiente -en esia linea, hoy, art.
20.3 de la Lev 1671985, va citada-. Asi lo ha declarado esta Sala en la S.
2111992, QUINTO.- Y ast las cosas serd de afadir!A) Que lo expuesto
afecta no solo 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
Administracion competente se estimen incompatibles con su valor y
significacion artistica o historica.B) Que las llamadas licencias provi-
sionales del art. 58.2 del Texto Refundido de la Lev del Suelo han de
tener también por incluidas en la normativa que se viene exantinando,
habida cuenta de la finalidad de ésta.C) Que en iltimo término, el art,
178.3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo impide la obtencién de
licencia por silencio administrativo positive en tanto no se haya produ-
cido la autorizacidn administrativa prescrita por la normativa del
Patrimonio Historico,De todo ello deriva la improcedencia de otorgar
las licencias litigiosas en tanio no se haya obtenido la autorizacidn
necesaria en ¢l dmbito del Patrimonio Historico, pero al propio tiempo
toda ello implica que la no solicitud de esa antorizacion no es funda-
mento bastante para la denegacion de tales licencias debiendo dar lugar
este dato negativo meramente a un requerimiento para la subsanacion
de la deficiencia (...)»
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Con anierioridad, desde una mera perspectiva temporal, la articula-
cion de este criterio delimitador en la competencia de las diferentes
Administraciones Publicas concurrentes tenia otras fuentes normativas,
consecuencia dela normativa derogada por la vigente Ley estatal
16/1985, dictada para la salvagrardia del Patrimonio Histérico Espanol,
Agudi elenco sistemdiico ya fue puesto de relieve por las sentencias de
8 de noviembre de 1988 (Ar. 8793) v de 19 de diciembre 1983 (Ar.
6345) 5, Las consecuencias del descanocimienio o vulneracion de aste
prineipio eonsagrado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene
su respresia en una breve pero tajanie afirmacion recogida en la sen-
tencia de 10 de julio de 1989 (Ar. 5736), en cuve Fundamento de
Devecho Segundo se expone:s(...) y otra, la en que incurrié A. V. por
haber dado comienzo a las obras sin tal autorizacion, prevista en el
articulo 76.1.d) y ) de la misma Ley, sin gque por la absoluta indepen-
dencia de ambas quepa en modo alguno subsumir ésta en aquélla, ya
que la obtencion de Ja expresada autorizacion previa actiia comeo con-
dicionante tanto para que e} Ayuntamiento otorgue su licencia como
para que el titular de fa misma pueda comenzar las obras, v la falta de

2 Junto a este postulado general, la norma de 9 de Julio de 1998 recope ol secie de tes
timonios respectn al temn de (25 nutenizackones sdministrativas, en donde caben destesr-
se los shgulentes au‘rumos:

I Elarticulo 56 ¢l cual expone que las sctuacionss realizadas sobire bienes infegrantes
del Parrimonio Histdrico que, requiriends s doforizucian autondmica previn, no laye
sida solicitada o so hubizse vjecutado contraviniendao sus condickones, seri causa que legi-
time una suspension inmediata de las actusciones realizadas, comunicando dicha :usp.'-n
sidn al Ayuntamiento interesado (i no ser que séa €sie tltimo quien realice la siEpension
en cuyo caso-debend comunicar el becho a la Consejeria de Educacion v Cullura en o plazo
de las cuarenta v ocho hoeas siguientes). Si la suspensién cautel ¢ ignorda o vilperada,
l& Admintstracion sutonémics erdenard Ia retivada de los materiales v utensilios smpléndas
en dichas acteaciones, sin perjuicio de proceder al precinto o regivads de los materiales uti-
I5zados, "3“ quedanin a disposichon de su propietario), si el interesado no procede a readi-
zario en of plizo de los cinco dias simuientes @ fa nolificacion de la suspensién

2. Elarvioudo 57 slenta o principio consistente en facultar @ 1o Conseieria de Ediicacién
v Culturs pean codenar a las personas ¢ insthuciones responsables un canjynto de medidas
tales como la repuracion de los dafos cansados en Jos bienes cultundes: su reposioldn o
reconstruccion (sin gque se falsee, adultere o degrade las propiedades histaricos de los bie:
nes de interés cublural o inventariados); so derribo; o las medidas innominadas guse sesn
necesarias para restitiir el bien cultural a su estado anterior (con independencin de In san-
citn gue corresponda).

3. Can un carscter cancreto, atendiendo a su aplicacion o un ambito estrctaniente
arbanfstico, el artfieulo 31 atrrbuve o e Consejeria de Bducacion v Caltur una facultad de
carficter vinculante con relacion a lo paturaleza del informe pregeptive que hi de ¢mitic en
Ia aprobacion de todo instrumento de planeamiento que sc dicte, sobre el régimen |uridico
de proteccidn splicable & los bienes culturnies.

4. Pocailtimo, el artfoulo 563 sefinla que las licencias y drdenes de efeciucion que se
hayan otorgado con infrsccida de las medidas de proteccion establecidas en la propia Ley
HVI998, o sin ta preceptiva dutofizachén authndmica, motivard la imposicion de la cormres
pondiente sancion, cuyo régimen serd of dispuesto por la legislacién genernl
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ella implica el gue uno v otro obren ilicitamente en sus respectivas
actividades»,

La exigencia deque el organismo competente en materia de patrino-
mio historico dicte o deniegue la awrorizacion que se le somete a sw cons
sideracidn es interprerada por la sentencia de 9 de octubre de 1980
(Ar. 3878), no sélo como un requisito preceplivo y previe a la licencia
municipal, sino, incluso, condicionante von cardeter absoluto de la
actuacion municipal que no podria otorgar su licencia sin la ausoriza-
cion dictada por la awtoridad tutelanie *,

3. La licencia municipal esta concedida, a titulo de precano, con-
dicionada a la autorizacion gue expida la Direccién General de Bellas
Artes o el correspondiente organismo autondmico andlogo.

Frente a las distintas resoluciones judiciales consignadas en el
apartado anterior gue postulaban la necesidad de un otorgamiento
previo, preceptivo v condicionante de las autorizaciones dictadas por
los organismos tutelantes en materia de patrimonio histérico sobre
las licencias municipales, existen otro conjunto de sentencias, meno-
res en namero, que permiten la expedicion de la correspondiente

3 La primera de las resoluciones mencionadas, ¢n su Fundamento de Derecho
Segundo, in fine, incluye una enumeracion textund de Tos normas que lemtimaban |2 inter
vencion previa de la-entonces Direcclon General de Bellas Artes sobre las funciones & desa-
iyollar por el Ayuntamiento implicado en el concreto supuesto de hecho analizado. La hreve
clasificacidn Segnd s b sigulense:

(.. ) que watandose de un solo edificke y dando ¢l mismoa la calle Panaderas, s total-
mente insestenibe negar & ln Direceson del Patrimonio Astistico, Archivos ¥ Museos, por ¢l
simple becho de gue anicanente v o Incidirse con la reforma en ia parte del mismo con
frente o calle no Intégrada en dicho expediente de ampliacién, el ejercicio de uny potestad
de intervencidn, previa a la municipal y condicionante de ¢ia, gue respecio de todo la'com-
prendido en el mbito de bos Conjunios Histdeo-Artisticos le viens atribuido por el con.
N0 normative conssituddo las Leves de 13 demayo de 1933 «articulos 17,23y 33-y 22
de diciembre de 1955 ‘articulo 27, ¢l Reglamento de 16 abeil de 1936 -articulos 21 v 25- v
el Decreto de 22 de julio de 1958 -articnlo 6.7, o fin de. preclsaments, ver si lo a operar sbbre
ello afecta al Conjunio Histdnoo-Artistico o nos.

1a otra de las resoluciones aludidas, de 19 de diciembre de 1983, completa o antigua
prevision legal en st Conslderando Séptimo coando dectarn:

o) asi e legislacion pratectora del Pawrimonio Histérico-Artistico impone £omo
requisito necesario previo la aprobacion municipal de todo proyecto a realizar en zona pro-
tegida, que el mismo hays sido a 50 vez aprebado por la Comision Provincial o en su caso
de 1o Direccion General del Parvimonio Artisticn, Archives v Museos -art. 6 del D) 22 lio
1958 de Patrimonio Artistico-Histarco v 10 del R D, 39271978 de 10 febreca en relacién con
e art. 27a v b del D, 31941970 de 22 octabre, 33 v 20 de la Ley de 13 mayo 1933 ¢
lustrucciones de 9 v 11 aprobadas por Orden del Ministerio de Educacion Nacional de 20
noviembre 1964 cuando kas obess modifiquen calles o plazas imediaras & un monumento,
con une competencia peopia de o Adminissracidn Central que aungue concurrente. o com-
partida <omo dice 1o S, de 24 mayo 1973 can la mamicipal fart: 36 de la Ley de 13 mayvo
1933, 73 de In Ley del suelo) que, comn ba dicho el Tribunal Supremo, no significa una acti.
vidod de tatels o Ascalizacion sobre Ja Administracién Local sino el ejercicio de funcioies
privativas =S, 22-X1H-1969-( .. }s.
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autorizacion local, si bien sometida a los resuliados derivados de la
dictada por la Administracién estatal o autonémica, tutelante de los
bienes culturales. Esta idea aparece formulada en la sentencia de 30
de mayo de 1977 (Ar. 2228), en cuyo Considerando Tercero se men-
ciona expresamente la naturaleza precarista de la licencia municipal,
condicionada a las resultas que se deriven de la resolucién final que
dicte el organismo pablico estatal competente en materia de patrimo-
nio histérico?s. Ratifica esta tesis la sentencia de 11 de junio de
1979 (Ar. 2904), en donde se contempla, junto al postulado general de
la autorizacidén previa v condicionante de la Direccion General de
Bellas Artes o similar drgano competente de cardcter autonémico, la
posibilidad de dictar una licencia municipal a la espera de la resolu-
cion pertinente de aquéllos organismos tutelares s,

La idea de precariedad en la licencia otorgada por un Ayunta-
micnto a la espera de la autorizacion que dicten los organismos pro-
tectores del patrimonio cultural histérico-artistico, se complementa
con su sujecion a los mandatos contenidos en aguella legislacion, con-
tra cuyas disposiciones no pueden prevalecer otra serie de actos dic-
tados por las Corporaciones Municipales, como podrian ser los per-
misos conferidos verbalmente. Este principio aparece consagrado en
la sentencia de 29 de marzo de 1978 (Ar. 1151), en donde <¢ alude

" La ofinmacidn aparece expresada en Jos Considerandes Segundo 1n fine y Tercero,
donde s¢ alude & prandes rasgos:

ofch ls Beencia de agoeél centro divectiva de la Adminkssracion Central es prceptiva v,
naturalmente, previa s la municipal, y en el cast no aparece sin embargo solkliada; sin que
baste Ia orden o auzarfzacion antes cltada, v que i gue fenga verdoders eficacia, debe
ermitirse ¢n vista de un provecio de obras conereto, anleo modo de poder calificar los mis-
mas v determinir si son de by clase de las gue se onlenaron o permitieron (..),

(..) Sin embarge, es patente por Jo expuesto gque tampocs podia otorgar la licencia
municipal tal come erdena dicha sentencia sin obtener previamente ln del drgsno que a
efecto de calificacion de las obras tiene competencia cifica ¥ concurrente; par toxda lo
cunl debe concluirse que la Corporacion Municipal allz;cgar las licencia obré con arreglo
& derecho pese o que se fundase en distintos argumentos (., s,

» La breve reseia jurisprudencial que postuln esta ides se expresa en Jos siguientes tée-
mEnos:

wOise b concesion de la licencia de construecidn, lbrada por el Avuntamiento de
Lorenzana, base de o argumentiacion de la demanda, estd sdlo a tilo de precacio, segin
coasta en ella, o sea por mero consentimiento o tolerancis, con lo gue, desde el primer
momento, se esté declarando que no fijo compromise, concesldn ¢ autorizaciin en firme,
por lo que guedaba supeto a las eventisales dificaltades uopasiciones que pidieran surgin
comd ¢n efectn ocurrld, paesto gue, afectando Jus obiss & un contorne monumental ¥ aun
conscienes de su signilicade, como lo acredita el citado informe ded Arguitecto de las obras
-aungue personalmente lo califigue de fea y desprecinble ls parte afectada- cardeter monu-
mental conecido por los interesados, no sdlo presumivionente sine expresamente desde que
supleron kaincoacion del expediente de declaracidn de Monumento Histordeo-Artistico, y al
series notificada T Ovden de patallzacidn de ks obrus, sin gue consse ¢l momento en que
obedeciendo dicha orden ejecutarn dicha paralizacions,
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a la nula virtualidad que pueden tener las concesiones brindadas por
los Avuntamientos que conculquen la legalidad sobre patrimonio his-
torico, (en el supuesto enjuiciado la indebida colocacion de un cartel
publicitario en un edificio monumental),

4. En-caso de conflicto, las autorizaciones dictadas porlos
organismaos tutelantes del patrinmionio histdrico prevalecen
sobre las licencias municipales

Un singular testimonio que ofrece, a titulo de ¢jemplo; la existen-
cia de resoluciones diferentes v presumiblemente enfrentadas en
materia de salvaguardia de la perspectiva de una zona histérico-artfs-
tica, con base en los actos administrativos dictados, por un lado, por
la Comunidad Autdnoma, y, por otro, por el Ayuntamiento implicado
en los hechos; se recoge en la sentencia de 17 de diciembre de 1991
(Ar. 9843), Esta resolucion judicial, partiendo de la existencia de una
aparente contradiccion entre las resoluciones dictadas, se argumenta
la legitimidad v legalidad de cada una de ellas al responder al ejercicio
de competencias diferentes atribuidas por el ordenamiento juridico a
distintas Administraciones Pablicas, sin que ello implique, a primera
vista, una prelacion de una sobre otra 77,

Frente a este criterio, el principio de primacia de las autorizacio-
nes dictadas por los organismos tutelantes del patrimonio histérico, a
nivel de la Comunidad Auténoma, frente a las decisiones municipales
ha sido recogido, expresa o tdcitamente, en un considerable nimero
de resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo. Basta recordar, a
titulo meramente ejemplificativo, las treinta y cinco sentencias gque
confirman este postulado segin aparece reproducido en la funda-
mental sentencia de 3 de octubre de 1986 (Ar. 5287), en donde, tras
afirmarse la prevalencia de las competencias atribuidas a los organis-
mos protectores del patrimonio cultural sobre las licencias municipa-
les, que quedan condicionadas a las resultas de las autorizaciones
T Laidea se formula en e Considerando Segundo con el siguiente tenos:

«Que en idéntico sentido & art, 6" del D, de 22 julio 1958 contempla 1a efectividad de
aqudllas presisiones. bien a través del sucesivo ejercicio compartido de sus respectivas com-
petencias; In del 6rgano municipal ¥ la de b Dir Gral de Bellas Artes, cuando hnpone al soll-
citante la necesidad de =olicitar peevismente autovizacian de¢ dicha Direccidn General, o
blen imponlendo a ka Admindstracidn Lecal la obligacién de condicionar sus licencias a la
Concesion de nguélla, lo que equivale a vincukar las resoluciones municipales o los Acuerdos
o Dictdmenes de Bellas Artes, en todos [os cases; tanto cuangdo han sido previamente emiti-

das, como cunndo no hahiendo sido se condiciona la validez de ln Heencin rmunicipal o la
posterior aprobacsén de aquél Ongano estatals,
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expedidas por aguéllos, enumera los diferentes fallos jurisdiccionales
que avalan esta tesis en un amplio periodo centrado entre 1965 a
1984, La clasificacidn de las sentencias mis sobresalientes dictadas
con aquél argumento se agrupan entorno a la siguiente compilacion
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 noviembre de 1991 (Ar 8898) v 12 de
marza de 1992 (Ar 1826). El argumento mas sobresaliente, ofrecido
por la sentencia de 19 de noviembre de 1991 (Ar. 8898) para patro-
cinar la primacia de las autorizaciones de los organismos compe-
tentes en materia de patrimonio historico sobre las facultades muni-
cipales, se apoya en la prioridad v superiores efectos que posee la
defensa del derecho social a la cultura sobre cualquier otro tipo de
consideraciones . Con este antecedente, la propia resolucion judicial
mencionada senala que la concurrencia de las competencias munici-
pales con las ostentadas por otros Organismos de la Administracion

% Bl Pundamento de Devechio Tercero et sumamente significativo cuando procede a
declarar

«No existen dos tesoluciones contradictonas en este caso por cuanto la ded Director
General de Culwira de fa Junta de Comunidades de Castilla-Fa Manchi, que electivamente
procedit a autorizar condicionadmente la colocacton de bvantena controvertida (resoluckon
de 24 de octubre de 1985), deja claro gue se dicta ven o que es materia de su competencias,
ostentandola 1o Administmcion awtdnoma en materia de patrimonio Kistasco espaiol en vir-
wid de lo dispuestozn bn Ley 1671985, de 25 de junio v de las normas de transferencia, pero sin
que dichacompeiencia - plenamente respetnda por el ayuntamientp demandido al recabar ls
intervencion de ln Administracion autonoma - enecve o anule Jas gue en el s sector espe-
cifico atribuye ls propia Ley del Patrimonio s los Entes Locales (articulo 7) para adeptar las
medidas necesanas para la conservaclan y custodia ded Patrimono Historico Espatiol come
prendida en su término manicipal y que, en todo caso, dimanan de la aurdnomis que Fa
Constitucitn reconoce alos municipios {ar, 190 CE) parb la gestion de sus intereses (art, 137
CE), encontrando sdemas tecopocymienin legal expreso, en conexidn con las competencias
municipales en el arden urbanfstico, en los articulos 25 d) y ) de la Ley 71985, de 2 abnil,
regulador de lus Bases de Régimen Lo, astcomo en o articulo 73 apanadob) de la Ley del
Suclo, Texto Refundido de 9 de abril de 1976 v en ¢l articulo 98.2 del Reglamento de
Planeamiento, que expresamente disponen gue en las perspectivas que ofrezcan Jos conjuntos
urbanos de camcteristicos historico-artisticas po se permitind ln instalacion de slementos gue
lisiten ¢l campo visual, rompan la armonia del puisaje o desfiguren fa perspectiva propsa del
misma. Par eltn hay que entender que el Avuntmients no puede conceder la licencta contra
In resolucidn de la Ax?minislmci(m con compelencio espocifica sabre ¢ patimonio (art. 23,1
de la Lev 1671985, de 25 de Junso) pero gue tal resolucian no vincula en lorma absaluta ks xpre
cincidn municipnl en la gestion de los interesss locakes. En eéste coso Jas dos resoluctanes
impugnadas son correctas: en la primers se aendio al Informe negativi del gue babin dado
trasiado ks Comunidad Automoma; en ln sesunda el Alealde <2 la vista de la impugnacion pres
sentada « hizo suvo ¢l criterio de Ia Comisidn de Urbanismo que, en sesidn do 14 de novidm-
bre de 1985, considend que la zona singubar de la cludad en que s¢ habia ubicado la antena
impedia indluso mantener o vastago que la Administracién autdnoma habia tenido o bien
autorizar, Esta gltima decisdon es mmbién ajustads o Devecho en cuanto dictada en fovrma
reflexiva, teniendo & 1a vist los nuevos datos que resuliaban de 1s no oposicion de la
Comunidad Autdnoma y dentro de ks competenciag que en ks cuestion posee of Avuntaiento
en materin de discipling urbanistica y de proteceian del patimonio histdelcos
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Estatal o Autondmica no ocultan la superioridad de las autorizaciones
dictadas por estos Gltimos frente a las licencias municipales .
Completan la compilacién jurisprudencial ratificante del principio
expuesto, las sentencias de 19 de mayo de 1969 (Ar. 3042), 21 de
febrero de 1974 (Ar. 816), 29 de octubre de 1984 (Ar. 4748), (que
procede a reproducir la argumentacion juridica contenida en la ante-
rior resolucion judicial), y, por iltima, la de 12 de marzo de 1992
(Ar. 1826). Dentro de ellas es relevante el razonamiento plasmado en
la sentencia de 29 de octubre de 1984, en donde, asumiendo los
postulados contenidos en la resolucién judicial de 4 de julio de 1970
(Ar. 3313), se justifica el desequilibrio en la valoracion entre las auto-
rizaciones dictados por cada Administracion Pablica interviniente
con relacion a los inmuebles culturales, atendiendo a la superioridad
de la especial legislacion protectora del patrimonio histérico®, Por

M En este sentlido, o Fundaments de Devecho Cuarta de la senfencia de instancia,
admitida por et Trbunal Supremo, deckara;

«Encontrindose ante un supuesto de licencias concurrentes debe examinarse codl ha de
prevalecer on ¢aso de confiicto, siendo clara v relterada al respecto Ia doctring jurispriden:
clal entre otras In de 29 10-1984 v 3-10.1556, en el sentido de dar alencia a las decisio-
nes de los Organos a quienes estd encargada la proteccion dumu imonio Historlco-
Arlistico, va que sus atrlbuciones abedecen a la defensa del derecho social o la cultura gue
obliga a aplicar la legislacian protectora de dicho Patrimonio en el sentido mas favorable a
lu conservacion del mismo en virtud de lo dispuesto en el articulo 45 de & Constincksn
(deberia decle articule 38), v les otoga cobertura legal para impedir las obras que padisran
producir datios y perjuicios irreparables aungue hubieran sido autonzadas por la
Administracion competente en otras materizs; de tal manera que s licendles 0 autoriz-
clones concedidas por drgancs encargades de chiculos de nterés distintoal de la estricta
proteccidn del Patrimonio, no condicionan kas decisiones que hayan de lomar los doganos
especilicos encargados de dicha protecsion par Ley, ¥ en su consecuendcia, 1o estdn vinci-
lados por las normas urbanissicas, o de cuntqukr otra materia, ¥ pueden, separdndose de
ellas, adoptar ¢ imponer las limitaciones gue discrecionalmente estimen necesarias parn
dicha delensa, asi como la posibilidad de ordenar su demaolician o reforma; (. )s,

M En este sentldo aftrme:

+(...) En ndo términe, gue a tenor de la doctrina jurispradencial de este Alto
Tribunal, sentads en nurmcrosas sentencios (ente las que s¢ encucntran bas de 29-10-1984 v
3-10-1986, que s aladen en In resohicion apelada; a5t como las numenasas que en ésta se
citan), en esta materia son concurrentes v no excluventes entre si las competencias de los
Avuntamientos, para ka concesian de leenclas de obeas a tenor de Jos anticulos-179 y sus
concordantes de Ja Lev del Suslo v la quie ostentan las drpmnos de [a Administracidn central
o autondmica {en el presente caso, en virtud de Jo dispuesto en el Real Deareto de 22-7-
1958); en relacion con las obras que pretendan modificar edificios Inmediatns & un
Maontmento Hissdrico-Artistico, v las de nueva construccian en igunl emplazamiento, o gue
alteren ol puissje que lo rodes o o ambiente peopio, sepun lo prevenido en los arts, 3 v 33
de aquaells Ley, odart, 25 de su cltade Reglomento 'y of art 6 del también aludido Decreto de
22-7-1958; ello no obstante, las licencias de las obras concadidas por los Ayuntamienios no
puelen tener mas akeance gue el que derivie de su propin naturalezy y Ambito urbanistico
estando siempre supeditadas on estos supucstos especlales a ln decesion favorable de los
ocganos encarpdos de la proteccidn de diche Patnmonia, ue $Us compelencias son
prevalentes respecta de lns gue tiene o Municipio ¢n caso de contlicid, al esor divigidas las
primecas o da defensa del dereche soclal & la colmra v ¢l interés pablico superior; reconocs-
das en ol artfculo 45 de ta Constitucidne. (debia decir articulo 46).
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ultimo, la sentencia de 12 de marzo de 1992 contiene dos notas
relevantes en ¢l andlisis de este principio configurado por ¢! Tribunal
Supremo: por un lade, parece restringir Ja aplicabilidad superior de
las autarizaciones dictadas por los organismos estatales o autondmi-
cos sélo a aquellos supuestos en que existe peligro de destruccion o
danos irreparables sobre los bienes culturales; ¥ por otro lado, previe-
ne la posibilidad de que cada una de las resoluciones dictadas por las
distintas Administraciones Pablicas concurrentes en estos casos
pueda ser individualmente impugnada ante los Tribunales de
Justicia ™,

5. La intervencion previa v condicionante de los organismos esta-
tales o autonémicos, competentes en la proteccion del patrimonio his-
térico, no supone una vulneracion del principio de autonomia local,

La autonomia local es concebida en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 32/1981, de 28 de julio, como «un derecho de la
comunidad local a participar, a rravés de organos propios, en el pobier-
no v adminisiracion de cuanios asunios le aranien, gradudndose la
intensidad de esta participacion en juncion de la relacion entre Hitereses
locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias. Para el efer-
cicio de esa participacion (...) los drganos representativos de la conu-
nidad local han de estar dortados de potestades sin las que ninguna
accion auténoma es posihles,

Confirman este postulado, l6gica consecuencia del respeto al prin-
cipio constitucionalmente recogido en los artfculos 137 v 140 de la
Norma Suprema, las sentencias de 21 de febrero de 1989 (Ar.
1379) vy de 19 de diciembre de 1983 (Ar. 6345), La primera de las
resoluciones mencionadas reafirma el mantenimiento y la vigencia
del principio de antonomia municipal a través de su enunciacién y su
desarrollo en un supuesto concreto, en el que se pondera el momento

" La gesis olrecida por la Sala enjuiciadora es la siguiente:

v tampoco es admisible la pretension de que las resoluciones impugnadas violan la
doctrina jurispridencial sobre la natwakezn y efecios de los licencios de obras municipules,
porgue tales ficencias concedidas por los Ayuntamientos estdn stempre supeditadas a que
dorante el Dempo de construccion, no se incoe ¢l expediente subre decluacion de monu-
mento Kistérico-artistico o conjunta urbano o cualguier otro a Jos goe <o relivre ¢l an, 34 de
la Loy comentads, pues entences, las facultades decisarias de la Divecclan General de Bellas
Artes son Indsspensables en defensa del interés pablico llamadao a ser protegido, de cuvo dic-
tamen los Ayuntamientos no podrdin apartarse; adadiendo en ese inequiveco afin de definir
¥ delimitar competencias que con ln aplicacidn de los precepios de Ta Ley v Reglamento
sobre Patrimonio Artistico no vislners ni ks Ley de Régimen Local, ni la llamada ded Suelo,
ni ninguna otra de dmbito nacional, poesto que en (odo momento e de aplicacidn pre-
ferente, por el intends pablico que representa la defensa del Patiimonio Artistico Naclonals
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inicial en gue la Administracion Estatal comienza a desplegar sus fun-
ciones tuitivas sobre ¢l patrimonio cultural, combinando su interven-
cion con ¢l ¢jercicio de las funciones que el ordenamiento juridico
atribuye a las Entidades Locales, sin que dicha concurrencia suponga
una merma de las competencias asignadas a cada una de las
Administraciones Pablicas intervinientes 2. La sentencia de 19 de
diciembre de 1983, (amparandose v basdndose en la sentencia de 22
de diciembre de 1969), contiene, a tftulo incidental, la afirmacién de
que fa intervencion concurrente en un mismo supuesto de un inmue-
ble cultural de Ia Administracion Estatal o Autonémica, por un lado;
v de la Administracion Local, por otro, no supone una merma o res-
triccion de las facultades de cada Entidad, sino el ejercicio de unas
competencias asighada con cardcter expreéso por el ordenamiento jurf-
dico. En resumen, la actuacion dé los organismas encargados de sal-
vaguardar v proteger el patrimonio histérico' no debe interpretarse
como el ejercicio de un control o tutela sobre las actividades ejercita-
das por los Municipios ¥,

" Ambas conclusiones estln especifeadas ‘en' o Fundamento de Derecht Primero,
donde se indica:

o1 Es claro, goe cuando s tratn de o concurrencia de diversas ‘competencias, siri-
buida¥ por Ix norma juridica o dissintas Adminisriciones, #n razdn a ks diferentes mbi-
108 ¢ las materiss a proteger cuando se trata de B construccldn de edificios én xonns encla-
vadas en cenmas del Parrimonio Historioo-Artistico o, en su zann de sprofeccion especials
o, caando s trate de edificios singulares merecedores de particular atencion, en las que con-
cure la competencia de Jos Ayuntamientos en orden @ vebar por ¢l respetd a sus Plagses ¢
intereses urbanisticos, mediante |& concesion dé las preceptivas licencias monicipales do
obras, jumto a la competencia de ks Organlsmos -s¢a d¢ 13 Administracion Central, sex de
la Adminksoeaciaon Autondmice carrespondiente:, o fos que s¢ les ha atribildo fa defensa 'y
proteccidn del mencionado Putrimonio; debe (ener cardcter prioritario la mayor prevalen-
cin dic fos intereses en juego, cual son Jos del Patrimonio Historico-Artisticn en Jos casos que
exista pefigro de sa desaparicion o lesan imeversible. Mas, ello no quiene decir uuch)s
actos administiativos producidios por lus difiseotes Administraciones dentro de s respec-
thvas competencins, carezean de sustantividad propla 'y no paedian ser objeto dé' impngna.
cion Jurisdiccional independiente, aun cuando el prevalente coneliclone en su validez jurd-
dica al sometido al campliimienio positivo dé agnél. En «l hipotético caso de que hubsers
sido juridicamente precisa la previa autorizacion de la Direccion Genesal de Culturs
Educacion v Clencia, de la Generalidad Vadenciana, para I validez v ejecucton de 1a licen-
cia rmmicipal condictonndi. otorgada al sefor E M., no cabe duda de que Ia negativa de 1a
indicada autorizacion, por dicha Adminisrrocin Autondmica competente. incidiria en b
validez jurtdica de Ia roengada licendia municipal ds obras, pera. ello 1o quiere declr ~cepe-
timos., gue e oata de un mismo befo siscoptitle de una sola impignacién jurisdiccional s
quie hayan de ser cambatidos en un solo recursas

Y El Fundamento de Derecho Quinto o sumumente exprésivo cuands, seialando las
[dentes normativas legitmadoras de lwactividad de cadi dngamisme doncurtente, declars:

wPor ofry paite ls mern incoacion del expadichte encaminado & declarar el «Conjunto
Historico-Argfsticor de Ta Villa de Ulrera, al presente cuestionado, no lesionn & prineipio de
autonomin municipal reconocido en la Constitncion Espapoli de 1978 pues, -coma agerta-
damente argurnents Ia sentencin recarmida-, stoda declaracidn de Interes HiGrco-Artistico
o de Conjunte Histdrico-Artistico electuado por ks Administracion responde al stngular inte-
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6. Laomisitén de la necesaria intervencion de los organismos tute-
lantes del patrimonio histérico no puede ser suplida por la univoca
intervencion de los Ayuntamientos, so pena de la nulidad del acto en
cuestion.

La preceptiva intervencion de la Direccion General de Bellas Artes
(a nivel estatal), o del correspondiente drgano autonomico tutelante
del patrimonio cultural, en todas aquellas situaciones que afecten a
bienes sometidos a su salvaguardia v control, no puede ser suplida y
sustituida por la actuacién de otras Administraciones Pablicas, como
las Entidades Locales, En efecto, su posible pretericién determina la
nulidad del procedimiento desde ese término procesal, debiendo repo-
nerse las actuaciones a ese concreto instante en gue debia haber
actuado. La sentencia de 6 de junio de 1969 (Ar. 3264) analiza la
omision del preceptivo informe a emitir por la Direccion General del
ramo, con base en la necesaria distincion que ha de hacerse entre la
emision de un informe y la resolucion definitiva del procedimiento
administrativo seguido *.

e del Estado en conservar [a riqueza monumental, los tesores y religuiss que coastituyen
la grandeza histdrica de nuestrs Nacion cuys tutela esth encomendada a la Direccicn
General de Bellas Artes para evitar actividades destructivas o que impidan la visian de 1a
grandeza que encicrran los conjuntos declarndos Histdrico-Artisticos pot 1o gue of Decreto
gue los declara, para responder a los Indicados fines deben alcanzar o calles, plazas v edifi
chos que copfoman en contorng inmediato que en cierta medida estén integrando el con
junto; pues el hecho de gue el Ayuntamiento tenga competencia en of aspecto urbanistico,
ornamemal, higiénico, etc.. =, a efectos de  Lay de Régimen Local, en refacidn con el
Reglamento de Servicios y la vigente Ley del Suelo, ¢35 lo ciento que, cuando en aquebios fun
ciones privativas de Jos Ayuntamienios, concurren facetas srtisticas, histdricas o monu-
meniales, ademis ded ardenamiento juridico ¢itado, ha de aplicarse también necesaria-
mente la nocmativa estatal nacida de otro Ordenamiento especial integrado por Ja Ley de 13
de mayo e 1933, el Reglamento de 16 de abril de 1936 y cm\'ut'lxi- de 22 de Julio de 1958,
conforme al cunl, deben ser conservados vy tutelados sin alteracidn los Conjuntas Histdrico
Artisticos y la naueza de la historia locad del municipio de que se trate, cumpliendo gue las
atribuciones que Ja mencionads noemativa especial otorgs & Ja Direccion General de Bellas
Artes aludidax.., )e.

3 Ep este sentido, el Cansiderando Séptimo in fne de esta resolucion judicial mencio-
15

ol ) st Ia legislacidn protectora del Patrimenio Histdrico-Artistico impone como
requisito necesario previo la pprobacion municipal de todo proyecto a realizar en zona pro-
tegida, que ¢l mismeo haya sido @ su vez aprobado por la Comislan Provincial o en su caso
e Ia Direccidn General del Patrimanio Artistico, Archivos y Museos «art, 6 del D. 22 julio
1958 de Patrimonio Artistico-Histérico ¥ 10 del R. D, 392/1978 de 10 febrero en relacion con
el art. 2% v bodel D 319441970 de 22 ocmbre, 33 v 26 de la Ley de 13 maya 1933 ¢
Instricciones de 9 y 11 aprobacdas por Orden ded Ministere de Educacitn Nucional de 20
noviembee 1964 cuando ks obras modifiquen calles o plazas inmediatas o un monumento,
con una compesencis propia de ln Admintstracidn Central que aunque concurrente o com
partida «como dice In S, de 24 mayo 1973 con la municipal (art 36 de |2 Ley de 13 mayo
1933, 73 de Ja Ley del suelo) que, como Iis dicho el Tobunal Supeemo, no significa wna acti-
vidicd de tutela o fiscallzacion sobre ln Administacidn Local sino ef ejercicio de funciones
privativas -S. 22X 1969 (L. )»
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I. LA CONDICION HUMANA

I. Erica y condicion humana: reflexiones sobre felicidad y libertad

Nuestra existencia se halla marcada por un limite gue establece su
propia medida, En esa medida se halla el signo indicador de la condi-
citn humana.

La ética se ocupa de la realizacién de la condicion humana a tra-
vés de la accion. Para Aristoteles el fin de la orientacion ética de la
accion es la felicidad, mientras que para Kant este finesla libertad. La
gran tarea de la ética consiste en conjugar la felicidad v la libertad.

La naturaleza tiene su propio limite vy ese limite ¢ 1o que somos.
La condicién fronteriza és el término medio entre dos extremos: la
existencia fisica o patural y la desproporcién o exceso de virtud, Esta
frontera permite esclarecer un imperativo: «Obra de tal manera que la
maxima que determine tu conducta y tu aceion, se ajuste a (u propia
condicion de habitante de la [rontera.

A esta propuesta se ha de dar libre respuestia (incondicional). Si se
produce un ajuste entre la respuesta vy la propuesta, de ello se deriva
la telicidad, la buena vida, Por el contrario, sl se produce una contra.
diccion entre la propuesta v la respuesta sé produce la propagacion de
o inhumano.

La ética permite orientar la accidn hacia esa localizacion especifi-
ca en la cual el hombre se realiza como tal. Solo en ese lugar se puede
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alcanzar la buena vida. La felicidad se alcanza en la medida en que ese
imperativo alcanza su cumplimiento. La mala vida deriva de no ate-
nerse al justo medio.

2. Derechos humanos v discursa politico

Los derechos humanos constituyen el fundamento legitimador del
Estado de Derecho moderno. El reconocimiento de estos derechos
constituye también el fundamento de superacién del Estado nacional
hacia una republica universal que proteja los derechos de todos los
seres humanos.

Los derechos humanos no pertenecen al género de los derechos
«legaless; son un tipo de derechos vanterioress; estos derechos no son
concedidos por las comunidades politicas, sino que estas comunida-
des politicas reconocen gue los seres humanos ostentan estos dere-
chos. Son exigencias morales v existe ¢l deber de satistacerlos, Para
ello, se han de trascender las fronteras del Estado nacional para llegar
a una Republica Universal.

La experiencia historica en las acciones comunicativas de los seres
humanos nos permite descubrir unas exigencias que, como condicio-
nes de un dialogo social, deben ser satisfechas, Se trata de los derechos
pragméticos. Estos a su vez descubren un tipo de derechos a los que
cabria calificar de humanes, Dentro de ellos distinguimos dos tipos:

1, El derecho a la vida, el derecho a participar, la libertad de
expresion, la libertad de conciencia, religiosa, de opinidn y
libertad de asociacién,

2. Derecho a unas condiciones materiales v culturales gue permi-
ta a los afectados participar en condiciones de igualdad.

El Estado de Derecho moderno nace para arropar los primeros de
estos derechos, llamados de «primera generacions. La némina de los
llamados derechos humanos va amplidandose gracias sobre todo a los
movimientos socialistas, asi surgen los «derechos de segunda genera-
cions {econOmicos, sociales, v culturales). Estos derechos son mas
bien creados por el propio Estado, mientras gue los de sprimera gene-
racions son ¢l flundamento del Estado.

Hoy en dia es exigencia de Justicia prateger los derechos sociales
yva que ¢l Estado estd obligado a proteger a la ciudadania social. Por
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lo tanto estan obligados a proteger los derechos de wprimeras y
wsegunda» generacion.
Se ha ampliado el nimero de generaciones de derechos:

Los derechos de «lercera generacions. Incluyen el derecho a la
paz y a un medio ambiente sano.

- Los derechos de scuarta generacions. Surgen por el avance téc-
nico, o por luchas por el reconocimiento llevadas a cabo por
determinados colectivos,

3. Derechos humanos y ecologia

El debate juridico sobre el medio ambiente se produce alrededor
de a la delimitacion del sujeto o del objeto de derechos. Los derechos
ecoldgicos se encuadran dentro de la tercera generacion de derechos
humanos.

La verdadera amenaza para ¢l medio ambiente es la actividad pro-
ductiva que solo pretende obtener la maxima unilateralidad v desin-
tegracion de lo natural. Se pretende la mayor cantidad de produccion
posible sin tener en guenta todo lo demas. La mentalidad del tecno-
crata es irracional. El punto de vista racional serd necesariamente un
punto de vista global.

Hemos de contemplar al hombre y su medio como en una mutua
interaccion v entrecruzamiento, Esto supone entender la ¢risis ecolo-
gica como una crisis civilizadora.

El estado actual del medio ambiente responde a necesidades basi-
cas fundamentales v radicales para una vida digna, Este es el funda-
mento para que la calidad del medio ambiente se considere derecho
fundamental integrado en Ja tabla de los derechos humanes. El valor
de referencia para estos derechos seria la solidaridad.

4. Fn aras de la dignidad, situacion huonana y moralidad

Ni las leyes econdmicas de la comunidad, ni el modo de pensar la
identificacién son capaces de superar el rechazo a lo desconocido.
Esto es debido al fracaso politica de los derechos del hambre. La rei-
vindicacion incondicional de la libertad humana y de los derechos
que ella implica requiere la posibilidad de asegurar el disfrute efecti-
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vo de estos derechos. Para ello es necesario la lucha politica a favor de
estos derechos,

El sentido de los derechos humanos pasa por la moralidad del
encuentro en el que el yo, se descubre como ser moral, «subjetividad
precedida por los otros, como una dignidad gue necesita de los demés
para ser denominada dignidad humana. Los derechos del hombre
serdn del hombre, cuando sean, de verdad derechos del otro hombre.

I, SOCIEDAD TECNOLOGICA Y DERECHOS HUMANOS

5. Tecnociencia v politica de derechos humanos

Hoy ciencia y téenica se desarrollan en mutua dependencia, de tal
modo que no resulta facil establecer [ronteras entre ellas. Cuanto més
novedosas son las tecnologias, mayores son sus consecuencias practi-
cas, De ahi sus inmensas repercusiones morales. La ciencia se pro-
vecta sobre la naturaleza para dominarla v poder con ello contribuir
a que ¢l hombre alcance con mas facilidad sus fines. La reflexion
antropolégica y humanista debe establecer ¢l ambito de la investiga-
cién cientifica y fijar los criterios de su validez moral teniendo en
cuenta su contribucién a los fines humanos.

Una de las principales caracteristicas de la téenociencia es la auto-
nomia, de la que s¢ derivan la imprevision, irreversibilidad e imper-
sonalidad, La imprevision se debe a que ¢l cientifico formula hipote-
sis, perono sabe hasta dénde van a poder llegar. La irreversibilidad se
produce por la introduccién de poderes con repercusiones imprevisi-
bles; v por dltimo la impersonalidad se debe a que la tecnociendia es
obra de S.A v complejos industriales.

Nos hemos de preguntar qué nos depara el futuro én éste campo,
como por ejemplo el ciborg, jcudl serd 1a edad media dentro de 300
anos?, avances biosanitarios...; para controlar estas situaciones futu-
ras no solo es necesaria la responsabilidad individual. De ésta forma
entrariamos en el campo de las exigencias politicas.

Los hombres de hoy hemos de controlar la tecnociencia para
que ¢l hombre del porvenir no pierda aquello que define su natura-
leza. Se ha de evitar Ia tentacion de entregarla tecnociencia a una
minoria «ilustrada» de tecnécratas, cientificos o estrictamente poli-
ticos.
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Derechos humanos y calidad de vida
En el desarrolla de los derechos humanos distinguimos tres etapas:

— Derechos de primera generacion, que son los derechos de la
libertad, comprendiendo los derechos individuales, civiles v poli-
ticos.

- Derechos de segunda generacion, derechos de la igualdad; en
estos derechos se exige la intervencion del Estado (bienes socia-
les bisicos, educacion, salud, trabajo, proteccidn social...).
Derechos de tercera generacion, son los llamados derechos de la
solidaridad, propios del constitucionalismo liberal. Son los dere-
chos pertenecientes a determinades colectivos, a la proteccion
del medio ambiente, el respeto al patrimonio cultural...

El problema grave de los derechos humanos no es el de funda-
mentarios sino el de protegerlos, La garantfa de conguista y defensa
de los derechos humanos estd en su institucionalizacion juridica, que
asegure v conserve lo conquistado.

7. Derechos fnumanos en el ciberespacio

En el nuevo entorno de la informacidn encontramos nuevoes cana-
les como Internet. Esta es la estructura social mas democrética y par-
ticipativa que las nuevas tecnologias de’la comunicacion hayan traido
al mundo. Internet se presenta como un mosaico de oportunidades v
ricsgos para la ética civil v para los derechos humanos. Plantea un
problema, la inmaterialidad de los ataques.

El 2 de noviembre de 1997 Robert B.Gelman redacté una pro-
puesta de Declaracion de los Derechos Humanos en el Ciberespacio,
basada en los principios de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Los fundamentos de esta declara-
cién son los siguientes: en primer lugar las nuevas autopistas de la
informacién son un camino abierto para la potencial mejora de la
condicién humana, para la libertad, la justicia, la igualdad, y paz
mundial. En segundo lugar la transicion de una sociedad basada en la
propiedad v la fuerza de los bienes de consumo a otra basada en la
informacion crea nuevas estructuras de poder. En tercer lugar, ha
habido intentos de varios gobiernos para atirmar su autoridad v valo-
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res en este espacio no regulado v no localizado. El cuarto fundamen-
to es que los derechos humanos se deben extender para incluir el acce-
so a la educacion. Por altimo, es vital promover la difusién de fa infor-
macion

8. Internet v dervechos humanos: la libertad de expresion
en ¢l ciberespacio

Internet se trata de un entorno virtual creado por ordenadores
conectados entre si. Es la estructura social mas democririca y parti-
cipativa que existe en la actualidad. No hay un marco legal para
Internet, tampoco un gobierno o una autoridad que decida lo que es
correcto o no en Internet, Las normas juridicas que se apliquen a
[nternet han de basarse en el reconocimiento de las reglas principales
que han nacido espontdneamente de esta comunicacion global de
individuos.

Se ha producidao el nacimiento de una nueva sociedad para la que
necesitamos una ética que redefina los conceptos fundamentales del
Derecho. Es en Internet donde el individuo puede recuperar una res-
ponsabilidad v autonomia a la hora de expresar sus opiniones y acce-
der a la informacién, Los contenidos que se consideran legales fuera
de la red tienen gue ser igualmente ilegales en el ciberespacio, el pro-
blema es que no hay un acuerdo universal acerca de los contenidos
llegales. Respecto a los contenidos danosos o «inadecuadoss tiene que
ser e} cindadano quien ejerza la gufa sobre st mismao.










